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Radicado No.: 20216000051711
Fecha: 15/02/2021 02:20:05 p.m.
Bogotd D.C.

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Personero. Presunta inhabilidad para que el pariente de un beneficiario de un crédito agropecuario
sea nombrado como gerente de la EICE que otorga el crédito. RAD.: 20219000035542 de fecha 24 de enero de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si existe inhabilidad o incompatibilidad para que el pariente de un
beneficiario de un crédito agropecuario sea nombrado como gerente de la EICE que otorga el crédito, me permito dar respuesta a la misma en
los siguientes términos:

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estdn definidas en el tiempo, salvo aquellas de carécter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademads, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento
de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.
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Por lo anterior, debe tenerse en cuenta que las inhabilidades para ser designado como gerente de una empresa industria y comercial del Estado
EICE deben estar consagradas por el Legislador, frente al particular el Decreto Ley 128 de 1976, determina lo siguiente:

“ARTICULO 3.- De quienes no pueden ser elegidos o designados miembros de juntas o consejos, gerentes o directores. Ademés de los
impedimentos o inhabilidades que consagren las disposiciones vigentes, no podran ser elegidos miembros de juntas o consejos directivos, ni,
gerentes o directores de quienes:

a) Se hallen en interdiccidn judicial;

b) Hubieren sido condenados por delitos contra la administracion publica, la administracion de justicia o la fe publica, o condenados a pena
privativa de la libertad por cualquier delito, exceptuados los culposos y los politicos;

c)Se encuentren suspendidos en el ejercicio de su profesion o lo hubieren sido por falta grave o se hallen excluidos de ella;

d) Como empleados publicos de cualquier orden hubieren sido suspendidos por dos veces o destituidos;

e) Se hallaren en los grados de parentesco previsto en el articulo 8o. de este Decreto;

f) Durante el afio anterior a la fecha de su nombramiento hubieren ejercido el control fiscal en la respectiva entidad.”

(...)

“ARTICULO 8.- De las inhabilidades por razén del parentesco. Los miembros de las juntas o consejos directivos no podran hallarse entre si ni con
el gerente o director de la respectiva entidad, dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Habra lugar a
modificar la ultima eleccion o designacion que se hubiere hecho, si con ella se viold la regla aqui consignada.

ARTICULO 9.- De las prohibiciones para los miembros de las juntas y para los gerentes o directores. Ademds de las prohibiciones contenidas en
otras normas, los miembros de las juntas y los gerentes o directores no podran:

1. Aceptar, sin permiso del Gobierno, cargos, mercedes, invitaciones o cualquier clase de prebendas provenientes de entidades o Gobiernos
extranjeros.

2. Solicitar o recibir, directamente o por interpuesta persona, gratificaciones, dadivas o recompensas como retribucion por actos inherentes a su
cargo;

3. Solicitar o aceptar comisiones en dinero o en especie por concepto de adquisicion de bienes y servicios para el organismo.

Quien viole las disposiciones establecidas en este articulo sera destituido”

De acuerdo con lo anterior, las inhabilidades para ser designado, entre otros, en el cargo de gerente de una EICE se encuentran previstos en el
articulo 3 del Decreto Ley 128 de 1976, sin que se evidencie el caso contemplado en su escrito.

Conclusion.
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De acuerdo con lo expuesto, debe tenerse en cuenta que al ser las inhabilidades restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para
limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente,
estas son taxativas, es decir, estdn expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacién es restrictiva.

Asi las cosas, y atendiendo puntualmente su consulta, en criterio de esta Direccidn Juridica, no existe inhabilidad para ser designado como
gerente de una EICE en razén a que con anterioridad su pariente (hermana) haya suscrito contrato de crédito con la respectiva entidad, en
atencion a que las inhabilidades para ser designado en el mencionado cargo se encuentran previstas de manera expresa en la normay lo
descrito en su comunicacién no encaja dentro de las prohibiciones previstas por el Legislador Extraordinario.

No obstante, y de acuerdo con lo manifestado en su escrito una de las cldusulas previstas en el cédigo de ética de la empresa, es la prohibicién
para que el gerente de la empresa otorgue créditos a favor de sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, por lo que una vez
posesionado en el cargo, el gerente deberd dar cumplimiento a lo previsto en el citado cédigo de ética, en el sentido que a futuro, no podra
otorgar créditos a sus parientes en los grados de parentesco previstos.

De otra parte, resulta pertinente verificar si eventualmente se presenta un conflicto de interés en relacién con los hechos presentados en su
escrito, sobre ese tema, la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico, indica:

“ARTICULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. Todo servidor publico deberd declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulacion, gestion, control o decisidn, o lo tuviere su cényuge, compariero o compafnera permanente, o algunos de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcion publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
declararse impedido.

ARTICULO 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes:

(-.)

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales.

(..)"

Respecto al conflicto de intereses, el Consejo de Estado mediante concepto No 1572 de abril 28 de 2004 de la Sala de Consulta de Servicio Civil,
preceptud:

“3. Requisitos para la configuracién del conflicto de intereses en el caso de los congresistas. Como quiera que dicho conflicto se configura por la
concurrencia de interés privado e interés publico, se hace indispensable tener en cuenta, entre otros, los siguientes requisitos:

3.1 Interés privado concurrente. De acuerdo con lo expuesto, resulta indubitable que este interés debe aparecer en tal forma que comprometa
objetivamente la intangibilidad del interés general perseguido, para lo cual la Sala estima necesario hacer las siguientes precisiones:
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a) Existencia: Se configura el interés privado cuando hay "exigencia para la satisfaccién de necesidades humanas" - Messineo, Tomo Il, p. 10 -, lo
cual acontece cuando surgen v. gr.: ventajas o provechos representados en derechos subjetivos, o en ventajas de tipo reparativo positivo ( como
indemnizacién por dafios o detrimento de derechos ) o negativo ( reparacidn de gastos ), o de tipo enriquecedor ( como ganancias, utilidades,
provechos, derechos, etc. ), o cuando se refieren a la simple exoneracion de desventajas ( exoneracién de obligaciones, cargas, etc. ).

b) Juridicidad: Se da cuando el interés privado, protegible de ordinario, pero con la aptitud de afectar la transparencia, debido a que siendo
actual y estando amparado por la ley puede perturbar el dnimo del interesado a actuar en su propio favor. Para ello debe tenerse en cuenta que
el interés: 1) Es actual, cuando se ha adquirido y puede afectarse. De alli que por ausencia de este requisito quede excluido el interés futuro. 2)
Es juridico, porque se encuentra amparado por la ley. Por tanto es inaceptable interés originado en el roce meramente social (v. gr. el de
comunicacidn o trato) para generar conflicto de interés. y, 3) Es afectable, cuando puede extinguirse o modificarse el que se tiene. En cambio,
no se da cuando el interés es inalienable (v. gr. La vida).

¢) Privado: Se da cuando el interés es de naturaleza particular de manera inequivoca y, por lo mismo, se descarta cuando se actua movido por el
interés publico o general - requlacién abstracta en general -. El interés puede ser individual o colectivo, referido en el primer caso, por €j., a la
propiedad particular y, en el segundo, al interés comun de los propietarios en una urbanizacion.

d) Titularidad. El interés debe radicar en el congresista o en su cényuge, compafiero (a), pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, en el caso bajo estudio.

3.2 El interés publico concurrente en la decisién pertinente. Para que este interés publico concurrente pueda verse menoscabado, también se
hace indispensable tener en cuenta aquellos aspectos que puedan afectar que sea el unico determinante de la decisién; lo cual implica que en la
misma persona que tiene un interés privado, también concurran estos requisitos:

a) Calidad de congresista.

b) Intervencidn en las deliberaciones y votaciones.

¢) Proyecto de decisién de interés publico.

d) Afectacién particular, consistente en que el proyecto a votar pueda afectar el interés directo del congresista, arriba mencionado.

3.3 Conflicto de interés. De la concurrencia objetiva de los dos intereses mencionados puede desprenderse inequivocamente la existencia de un
conflicto de interés como causal de impedimento o recusacién. En tanto que este fendmeno no se estructuraria, de una parte, cuando no
concurra alguno de los requisitos mencionados para los referidos intereses, y, de otro, cuando simplemente se trata de mera apreciacién
subjetiva de conflicto sin sustento en elementos objetivos.”

La misma Corporacién en sentencia del 3 de septiembre de 2002, recaida dentro del expediente 11001-03-15-000-2002-0447-01 de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sostuvo:

"La jurisprudencia y la doctrina vienen indicando que el conflicto de intereses, sin consideracion a que provenga de razones econdémicas o
morales, toma dimensién punible cuando pierde el congresista su natural imparcialidad. Lo cual hace superfluo que la ley lo recoja en un
catédlogo de conductas que lo tipifiquen, siendo suficiente la consagracién genérica formulada en el articulo 182 de la Constitucion Politica; pero
para que se concrete en la actividad legislativa es menester que resalte una relacién directa entre los intereses del congresista y la materia
regulada por el proyecto tramitado, de acuerdo con el articulo 286 de la ley 52 de 1992." Siempre que se produzca un resultado provechoso por
el simple ejercicio de una funcidn oficial, que convenga al agente o a otra persona allegada, en el orden moral o material, surgird un conflicto de
intereses. Si la ley protege el interés, sera licito; pero si se persigue con fines personales, particulares, que sobrepasen el interés social, sera
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ilicito."

De acuerdo con lo expresado por Consejo de Estado, el conflicto de intereses se configura cuando el servidor publico con su actuacién se
favorezca a si mismo o a sus parientes. El constituyente quiso evitar, al prever la ocurrencia del conflicto de intereses, que el servidor publico
con su accionar haga prevalecer su interés personal o familiar sobre el general. Busca acabar con las ventajas personales distintas a las que se
predican de la generalidad.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccién Juridica, tal circunstancia debe ser analizada por las partes interesadas y por la administracién, para
determinar si se presenta el conflicto de interés en relacién con la situaciéon presentada en su consulta.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el Covid -
19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podré encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté. Harold Herrefio

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobd: Armando Lopez Cortes

GCJ-601 - 11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

2. Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfez.

3. Ver sentencias del 19 de marzo y 4 de junio de 1996, Expedientes AC-3300 y AC- 3549.
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