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Bogotd D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor publico. Prohibicién de contratar a parientes de empleado del nivel Directivo de la entidad
contratante. RAD. 20212060104792 del 26 de febrero de 2021.

En la comunicacién de la referencia, informa que una funcionaria de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios direccién
Suroccidente, cuenta con denuncias por acoso por parte de funcionario de la misma entidad y por contratistas (algunos anénimos), de las cuales
la entidad tiene conocimiento desde el afio 2020. La citada servidora hace parte del drea administrativa de la direccién territorial, de
la planeacién y procedimiento contractual, ademds de la revisién de los informes de actividades mensuales de los contratistas. Informa ademas
que la hija de la empleada referenciada fue contratada para la vigencia 2021, y en su criterio la contratista no cuenta con la experiencia
suficiente en las areas designadas. Por estas razones pone en conocimiento de esta entidad pues considera que puede constituir un riesgo de
corrupcion.

Sobre la situacién expuesta me permito manifestarle lo siguiente:

De acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica”, a este Departamento Administrativo le compete formular, implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo
administrativo de la funcién publica, el empleo publico, la gestién del talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones
publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana,
la transparencia en la gestion publica y el servicio al ciudadano, propiciando la materializacién de los principios orientadores de la funcién
administrativa.

Por consiguiente, no se encuentra facultado para declarar derechos individuales ni dirimir controversias cuya decisién estd atribuida a los jueces,
ni tampoco es un dérgano de control o vigilancia. Para tales efectos debe acudirse al juez o autoridad competente, previo agotamiento del
procedimiento legalmente establecido.

En este sentido y a manera de orientacién general, se indicard la normatividad que puede ser aplicada al caso expuesto, con el objeto que el
consultante cuente con la informacién necesaria para adoptar las decisiones del caso.
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Adicionalmente, no se indicé en la consulta el cargo que ejerce la funcionaria objeto de su peticidn, razén por la cual se efectuard el analisis
considerando dos supuestos: el primero, en el caso que la empleada ejerza un cargo del nivel directivo o asesor; el segundo, que no ejerce un
empleo en los niveles sefialados.

Si la funcionaria ejerce un cargo en el nivel directivo o el nivel asesor.

La Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”, determina en su articulo 8:

“ARTICULO 8.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar:

2. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva: <La expresién "Concursos"
fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007>

Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los
servidores publicos de los niveles directivo, asesor ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el
control interno o fiscal de la entidad contratante.

(Se resalta).

De acuerdo con el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pdblica, no podra participar en licitaciones o concursos ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva quienes tengan vinculos de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil con los servidores publicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o de un miembro de la junta o consejo directivo, o
con las personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

Segun la informacién suministrada en la consulta, la persona que se contraté es hija de una funcionaria de la Superintendencia. Conforme al
Cédigo Civil colombiano, los hijos se encuentran en el primer grado de consanguinidad, es decir, dentro de la prohibicién descrita.

Si la servidora de la Superintendencia ejerce un cargo en el nivel directivo o asesor, en criterio de esta Direccién, la hija estarfa inhabilitada para
suscribir contrato con la entidad.

Si la funcionaria NO ejerce un cargo en el nivel directivo o el nivel asesor.

Si la funcionaria no ejerce un cargo en el nivel directivo o asesor, deberd atenderse lo sefialado por la Ley como causales de conflicto de interés
contenidas en la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, que
indica:
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“ARTICULO 11. Conflictos de interés y causales de impedimento y recusacién. Cuando el interés general propio de la funcién publica entre en
conflicto con el interés particular y directo del servidor publico, este deberad declararse impedido. Todo servidor publico que deba adelantar o
sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas podra ser recusado si no
manifiesta su impedimento por:

Tener interés particular y directo en la regulacién, gestién, control o decisién del asunto, o tenerlo su cdnyuge, compafiero o compafiera
permanente, o alguno 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.

Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su cdnyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en el
numeral precedente.

Ser el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes arriba indicados, curador o tutor de persona interesada en el
asunto.

Ser alguno de los interesados en la actuacién administrativa: representante, apoderado, dependiente, mandatario o administrador de los
negocios del servidor publico.

Existir litigio o controversia ante autoridades administrativas o jurisdiccionales entre el servidor, su conyuge, compafiero permanente, o alguno
de sus parientes indicados en el numeral 1, y cualquiera de los interesados en la actuacion, su representante o apoderado.

Haber formulado alguno de los interesados en la actuacién, su representante o apoderado, denuncia penal contra el servidor, su cényuge,
compafiero permanente, o pariente hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, antes de iniciarse la
actuaciéon administrativa; o después, siempre que la denuncia se refiera a hechos ajenos a la actuacién y que el denunciado se halle vinculado a
la investigacién penal.

Haber formulado el servidor, su cényuge, compafiero permanente o pariente hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil, denuncia penal contra una de las personas interesadas en la actuacién administrativa o su representante o apoderado, o estar
aquellos legitimados para intervenir como parte civil en el respectivo proceso penal.

Existir enemistad grave por hechos ajenos a la actuacién administrativa, o amistad entrafiable entre el servidor y alguna de las personas
interesadas en la actuacion administrativa, su representante o apoderado.

Ser el servidor, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
primero civil, acreedor o deudor de alguna de las personas interesadas en la actuaciéon administrativa, su representante o apoderado, salvo
cuando se trate de persona de derecho publico, establecimiento de crédito o sociedad anénima.

Ser el servidor, su cdnyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral anterior, socio de alguna de las personas
interesadas en la actuacién administrativa o su representante o apoderado en sociedad de personas.

Haber dado el servidor consejo o concepto por fuera de la actuaciéon administrativa sobre las cuestiones materia de la misma, o haber
intervenido en esta como apoderado, Agente del Ministerio Publico, perito o testigo. Sin embargo, no tendran el cardcter de concepto las
referencias o explicaciones que el servidor publico haga sobre el contenido de una decisién tomada por la administracion.
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Ser el servidor, su cdnyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, heredero o legatario de alguna de las
personas interesadas en la actuaciéon administrativa.

Tener el servidor, su cdnyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad o primero civil, decisién
administrativa pendiente en que se controvierta la misma cuestién juridica que él debe resolver.

Haber hecho parte de listas de candidatos a cuerpos colegiados de eleccién popular inscritas o integradas también por el interesado en el
periodo electoral coincidente con la actuacién administrativa o en alguno de los dos periodos anteriores.

Haber sido recomendado por el interesado en la actuacién para llegar al cargo que ocupa el servidor publico o haber sido sefialado por este
como referencia con el mismo fin.

Dentro del afio anterior, haber tenido interés directo o haber actuado como representante, asesor, presidente, gerente, director, miembro de
Junta Directiva o socio de gremio, sindicato, sociedad, asociacién o grupo social o econémico interesado en el asunto objeto de definicién”. (Se
subraya).

Como se observa el conflicto de Interés es una figura dispuesta para todo aquel que se encuentre ejerciendo una funcién publica que, en
desarrollo de la misma, deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar
decisiones definitivas, el cual sobreviene cuando el interés general entra en conflicto con el interés particular y directo del servidor publico. Este
puede ser anunciado tanto por el servidor que directamente considere que el ejercicio de sus funciones puede acarrear un provecho particular,
caso en el cual debera declararse impedido, como por el particular que presente la recusacién en contra del aquel.

Sobre las situaciones que puedan derivarse de un conflicto de interés, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con
Radicacién No. 1.903 del 15 de mayo de 2008, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo, sefialé:

“2. El conflicto de intereses.

Sobre este tema la Sala mediante Concepto de Abril 28 de 2004 M.P Flavio Rodriguez Arce con radicacién 1572, dijo:

"El conflicto de intereses: Es una institucién de transparencia democratica que por su alcance y fundamento debe analizarse en forma concreta.

2.1 Nocién. En términos generales es aquella cualidad de concurrencia antagénica entre el interés particular y el interés publico que afecta la
decisién a tomar y obliga a declararse impedido a quien deba tomarla.

2.2 Finalidad. El instituto del conflicto de intereses trata de impedir que prevalezca el interés privado del congresista sobre los intereses
publicos, el cual, prevalido de su influencia, podria obtener provechos indebidos para si o para terceros, es decir, evitar favorecer intereses que
no sean los relativos al bien comun o que la imparcialidad de sus decisiones se comprometa y distorsione por motivos personales o particulares.
Se trata asi de un asunto inherente al fuero interno del congresista, a un aspecto esencialmente subjetivo, el que de existir y no ser manifestado
conforme al reglamento, da lugar a la recusacion.

2.3 Fundamento. De alli que el fundamento del impedimento radica en que: a) el conflicto de interés afecta la transparencia de la decisién - para
el caso, la motivacidon del voto -. En efecto, en toda decisién siempre debe haber, en forma inequivoca, un solo interés: el interés general de la
ley. Por tanto, en caso de conflicto se mezclan el interés privado y el publico, con lo cual queda en duda cual fue el interés dominante. b) En que
el impedimento evita que la decisién sea determinada por el interés particular en detrimento del interés publico.
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2.4 Necesidad de andlisis en cada caso particular: La Sala estima conveniente advertir que el tema, de por si complejo, requiere para su
tratamiento del andlisis de cada caso concreto, pues la conducta humana admite de manera necesaria matices y, por tanto, el instituto del
conflicto de intereses, al ser del resorte del fuero interno, debe ser valorado con especial cuidado para no vulnerar los derechos del congresista
o hacer inanes los alcances de la ley.”

Asi las cosas, el servidor pUblico que deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o
pronunciar decisiones definitivas, entre otras, debera declararse impedido cuando el interés general propio de la funcién publica entre en
conflicto con el interés particular y directo con este dltimo.

Debe sefialarse que la Ley 734 de 2002, Cédigo Unico Disciplinario, establece en su articulo 48:

“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.

Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulacién de una persona en quien concurra causal de inhabilidad, incompatibilidad, o
conflicto de intereses.

(Se subraya).

De acuerdo con el texto legal en cita, si el servidor publico actla u omite la existencia de una causal de incompatibilidad, inhabilidad y/o
conflicto de interés, podra ser investigado y sancionados disciplinariamente por este hecho.

Segun lo indicado en su peticién, la servidora madre de la contratista hace parte del &rea administrativa de la direccion territorial, de la
planeacién y procedimiento contractual, ademds de la revisién de los informes de actividades mensuales de los contratistas.

De acuerdo con lo expuesto, esta Direccidén Juridica considera que, si la empleada de la Superintendencia participa en las actuaciones
administrativas que estan relacionadas con su hija en calidad de contratista, deberd declararse impedida para actuar en ellas pues se
configuraria un conflicto de interés, de acuerdo con lo sefialado en la Ley 1437 de 2011. En caso de no declararse impedida en aquellas
situaciones, podria incurrir en falta disciplinaria.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demdas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Elabord: Claudia Inés Silva

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobd: Armando Lépez Cortés
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