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Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado publico. Conflicto de intereses. Radicado: 20212060756332 del 21 de diciembre
de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita usted, en ejercicio del derecho de peticién se le emita un concepto que resuelva la
siguiente pregunta:

"Solicito su apoyo para saber si un secretario de despacho (Hacienda) con vinculacidn vigente en el Municipio, se encuentra inhabilitado para
presentar pruebas de conocimiento disefiadas por la entidad y de las cuales aparecia el mismo secretario con la funcién de evaluador del
proceso. En caso de presentar las pruebas y contar con el mayor puntaje, puede vincularse como jefe de control interno para el periodo 2022 -
2025" (copiado del original).

|. FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO
La respuesta a los interrogantes planteados tendra en cuenta los siguientes referentes normativos, conceptuales y jurisprudenciales:

Inicialmente, es preciso indicar que conforme a 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 Constitucion y en Ley. Al respecto, la Sala Plena del Consejo de
Estado’ en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011 con relacién al régimen de inhabilidades e incompatibilidades consideré 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 aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de carécter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, 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).

Las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones
publicas. Es decir, son taxativas, tienen un caracter prohibitivo y estan expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley. Ademas, su
interpretacion es restrictiva por lo que no procede la aplicacién analdgica ni extensiva de las mismas.

Al respecto, el Articulo 40 de la Ley 734 de 2002, «Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico», estipula:

ARTICULO 40. Conflicto de Intereses. Todo servidor publico deberé declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés particular
y directo en su regulacién, gestion, control o decisién, o lo tuviere su cédnyuge, compafiero o compafiera permanente, o algunos de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.
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Cuando el interés general, propio de la funcién publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico deberd
declararse impedido. (Subrayado nuestro)

Todo servidor publico debe declararse impedido para actuar en un asunto cuando tiene interés particular y directo en su regulacién, gestion,
control o decisién. O si lo tiene su cdnyuge, compafiero(a) permanente, parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil y/o su(s) socio(s) de hecho o de derecho. Esto para garantizar la idoneidad, moralidad, probidad y eficacia en el ejercicio
de cargos publicos principios que pueden ser vulnerados al encontrarse intereses privados en prevalencia sobre el interés general.

Sobre las situaciones que puedan derivarse de un conflicto de interés, la Sala de

Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en Concepto ndm. 1.903 del 15 de mayo de 2008, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez
Jaramillo, afirma:

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 institucion de transparencia democratica que por su alcance y fundamento debe analizarse en forma concreta.

2.1 Nocioén. 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 comin 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 motivacién 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 cudl fue el interés dominante. b) En que
el impedimento evita que la decisién sea determinada por el interés particular en detrimento del interés publico.

2.4 Necesidad de analisis 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".

Por ende, la concurrencia entre el interés particular y el interés publico afecta alguna decisién en cuyo caso quien deba tomarla estd obligado a
declararse impedido para poder hacerlo. Al respecto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en sentencia C 1040 de 2005, se refirié a la
naturaleza del interés que genera conflicto, indicando en esa oportunidad lo siguiente:

(...) Existe un interés directo, cuando el provecho que se obtenga por el parlamentario, sus familiares o socios en los términos previstos en la ley,
no requiera para su demostracién de actos, hechos o desarrollos posteriores que lo conviertan en hipotético o aleatorio. Sobre el particular la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que la comprobacién del mismo: "debe surgir de los extremos de la relacién que se plantea a
través de la decisién que haya de tomarse con respecto a los proyectos de ley, sin intermediacién alguna. Sélo dentro de los limites de un
determinado ordenamiento juridico, puede tener para el congresista o las personas indicadas en el numeral 286 de la Ley 52 de 1992, relevancia
su interés, el cual no puede ser otro que aquél en el cual sus destinatarios tengan relacién directa con el mismo"®. Por otra parte, el interés se
torna en particular, cuando la adopcién de una decisién en un asunto concreto le generaria al parlamentario un provecho o beneficio, especifico
y personal, para si mismo o para quienes de acuerdo con la ley se encuentren relacionados con él, y que no obstante estar consciente de dicha
circunstancia, no manifiesta su impedimento para participar en el debate o votacién correspondiente. Finalmente, el interés debe ser inmediato,
con el propdsito de excluir sucesos o hechos contingentes e imprevisibles, sobre los cuales no sea posible determinar o predecir con cierto grado
de conviccién y de evidencia factica su realizacién en el futuro®.

La determinacién de un conflicto de interés debe analizar la configuracién de un interés directo, inmediato y particular como contraposicion del
interés general que implique el aprovechamiento de su posicién frente asuntos sobre los que tiene competencia y votacion.
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Il. RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, en principio el secretario de despacho puede participar en las pruebas de
conocimiento disefiadas por la entidad para ser jefe de control interno; sin embargo, el hecho de actuar como evaluador en el proceso configura
un conflicto de interés por cuanto no puede ser juez y parte en la misma actuacién, lo cual podia sancionarlo disciplinariamente en los términos
de la Ley 734 de 2002, y a partir del 22 de marzo de 2022 por la Ley 1952 de 2019. Por ende, en criterio de esta Direccion Juridica el secretario
de despacho puede estar ante un posible conflicto de interés dado que su participacion en las pruebas, por su conocimiento previo,
presuntamente contradice los principios de imparcialidad, transparencia y moralidad de la gestién publica.

IIl. NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botdn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

Adicionalmente, en la web https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normativa expedida por el Gobierno Nacional con
relacién a la emergencia sanitaria causada por el COVID-19.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Angélica Guzman Cafién

Revisé: Maia Valeria Borja Guerrero

Aprob6: Armando Lépez Cortés
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NOTAS DE PIE DE PAGINA:

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

’Sentencia proferida dentro del Expediente nim. 11001-03-15-000-2010-00990-00(Pl) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.

*Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 26 de julio de 1994. Radicacién AC-1499. Consejero Ponente:
Delio Gémez Leyva.

“Corte Constitucional, sentencia C-1040 de 2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra,
Humberto Antonio Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernéndez.
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