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  Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20226000102041

 

 Fecha: 08/03/2022 09:55:33 a.m.

 

Bogotá D.C.

 

REF: CONFLICTO DE INTERÉS. Requisitos para su configuración. Configuración de conflicto de interés de un contratista. RAD.: 20229000071832
del 8 de febrero de 2022.

 

En atención a su comunicación de la referencia, en la cual consulta si existe conflicto de intereses por ser asesor jurídico externo del municipio y
asesor jurídico del concejo del mismo ente territorial, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

 

Al respecto, la Ley 734 de 2002, aplicable a los contratistas como particulares que ejercen funciones públicas, señala:

 

“ARTÍCULO 52. Normas aplicables. El régimen disciplinario para los particulares comprende la determinación de los sujetos disciplinables, las
inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses, y el catálogo especial de faltas imputables a los mismos.

 

ARTÍCULO 53. Sujetos disciplinables. Modificado por el art. 44, Ley 1474 de 2011. El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan
labores de interventoría o supervisión en los contratos estatales; también a quienes ejerzan funciones públicas, de manera permanente o
transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y a quienes administren recursos públicos u oficiales.

 

Se entiende que ejerce función pública aquel particular que, por disposición legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones
administrativas o actividades propias de los órganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, así como el que
ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se acreditará, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o señale conductas, expida
actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

 

Administran recursos públicos aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que
hacen parte del presupuesto de las entidades públicas o que estas últimas han destinado para su utilización con fines específicos.

 

No serán disciplinables aquellos particulares que presten servicios públicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades desempeñen funciones
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públicas, evento en el cual resultarán destinatarios de las normas disciplinarias.

 

Cuando se trate de personas jurídicas la responsabilidad disciplinaria será exigible del representante legal o de los miembros de la Junta
Directiva.

 

ARTÍCULO  54.  Inhabilidades,  impedimentos,  incompatibilidades  y  conflicto  de  intereses.  Constituyen  inhabilidades,  impedimentos,
incompatibilidades  y  violación  al  régimen  de  conflicto  de  intereses,  para  los  particulares  que  ejerzan  funciones  públicas,  las  siguientes:

 

1. Las derivadas de sentencias o fallos judiciales o disciplinarios de suspensión o exclusión del ejercicio de su profesión.

 

2. Las contempladas en los Artículos 8 de la Ley 80 de 1993 y 113 de la Ley 489 de 1998, o en las normas que los modifiquen o complementen.

 

3. Las contempladas en los Artículos 37 y 38 de esta ley.

 

Las previstas en la Constitución, la ley y decretos, referidas a la función pública que el particular deba cumplir.”

 

De  acuerdo  con  la  normativa  trascrita,  constituyen  inhabilidades,  impedimentos,  incompatibilidades  y  violación  al  régimen  de  conflicto  de
intereses, para los particulares que ejerzan funciones públicas las derivadas de sentencias o fallos judiciales o disciplinarios de suspensión o
exclusión del ejercicio de su profesión; las contempladas en los Artículos 8 de la Ley 80 de 1993 y 113 de la Ley 489 de 1998, o en las normas
que los modifiquen o complementen; y las contempladas en los Artículos 37 y 38 de la Ley 734 de 2002.

 

En este sentido, frente a la posible configuración del conflicto de interés por parte de un contratista del Estado, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, mediante concepto con radicado número: 11001-03-06-000-2011-00001-00(2045) del 23 de marzo de 2011, con
ponencia del Magistrado Enrique José Arboleda Perdomo, precisó:

 

«2. El conflicto de intereses

 

Esta figura no está definida de manera general en la ley; se prevé en disposiciones de carácter especial, como el régimen de los congresistas o
de los concejales o el régimen disciplinario de los servidores públicos; o se enuncia, junto con las inhabilidades, las incompatibilidades y los
impedimentos, en el régimen disciplinario aplicable a los particulares que ejercen funciones públicas. Así, por ejemplo:

 

La ley 734 del 2002, o Código Único Disciplinario, consagró en el Libro III, Título I, Arts. 52 a 57, un régimen disciplinario especial para los
particulares que ejerzan funciones públicas, entre los cuales incluyó a los interventores. Esta ley 734, en su Artículo 54, agrupó bajo el título
“inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y violación al régimen de conflicto de intereses”, unas causales que corresponden a decisiones
judiciales o disciplinarias, y remite a las causales establecidas en los Artículos 8º de la Ley 80 de 1993 y 113 de la Ley 489 de 1998, y 37 y 38 de
la misma ley 734, y a las demás previstas en la Constitución y las normas legales, según la función pública de que se trate.

 

En  cambio,  el  estatuto  de  contratación  de  la  administración  pública  no  menciona  el  conflicto  de  intereses,  como  lo  explicó  esta  Sala  en  el
concepto del 10 de agosto del 2006 respecto de la ley 80 de1993; concepto que sigue siendo pertinente porque tampoco la ley 1150 del 2007
tocó el tema.

 

La  jurisprudencia  coincide  en  interpretar  el  conflicto  de  intereses  como  la  concurrencia  de  intereses  antagónicos  en  quien  ejerce  funciones
públicas,  por  lo  cual  puede  afectarse  la  transparencia  de  las  decisiones  que  le  competen  y  llevarlo  a  adoptar  determinaciones  de
aprovechamiento personal, familiar o particular, en detrimento del interés público.
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En la práctica las situaciones de conflicto suelen expresarse en prohibiciones, al igual que ocurre con las inhabilidades y las incompatibilidades
y, por ende, la jurisprudencia tiene dicho que “su consagración debe ser expresa, al tiempo que su interpretación estricta, esto es que su
deducción y aplicación siempre debe estar ajustada a los presupuestos que para cada causal haya señalado el constituyente o el legislador,
dado que no es posible su aplicación extensiva o analógica.

 

La Sala, en el concepto del 10 de agosto del 2006, ya citado, concluyó que en los contratos estatales es posible incluir cláusulas que regulen los
conflictos de intereses de los contratistas, criterio que es extensible al contenido de los pliegos de condiciones; dijo en el concepto:

 

“La  Sala  destaca  que  el  señalamiento  contractual  de  la  existencia  de  conflicto  de  intereses  a  partir  de  la  identificación  de  actividades
incompatibles con las tareas que le han sido contractualmente asignadas al Consultor, comporta una evaluación estrictamente objetiva…

 

“El  postulado ético  ínsito  en  las  cláusulas  sobre  conflictos,  lleva  a  significar  que el  propósito  de  las  partes  contratantes  es  el  de  amparar  en
grado extremo los principios de transparencia, igualdad y moralidad administrativas, prohibiendo determinadas conductas, sin consideración de
los resultados dañinos o inocuos de las mismas en relación con el proceso de licitación.”

 

Para efectos del concepto que ahora se rinde, la Sala resalta dos elementos contenidos en el texto transcrito, a saber: la “tipicidad” y la
"objetividad",  que  deben  predicarse  de  las  causales  que  se  establezcan  en  cada  caso  particular,  para  preservar  y  hacer  eficaz  la  selección
objetiva del contratista, como se explica a continuación.

 

La “identificación de actividades incompatibles” con las obligaciones del contratista, significa jurídicamente, "tipificarlas”, esto es, definirlas de
manera concreta para derivar de ellas una consecuencia que, en el caso en estudio, tiene una naturaleza restrictiva, prohibitiva o sancionatoria.

 

La  "evaluación  estrictamente  objetiva"  que  debe  garantizarse  con  las  causales  que  se  definan  en  un  proceso  contractual  dado,  exige,  por
supuesto, la "objetividad" en la determinación de las causales que se adopten.

 

En términos gramaticales, el vocablo “objetivo” tiene, entre sus acepciones, las de “perteneciente o relativo al objeto en sí mismo, con
independencia de la propia manera de pensar o de sentir” y “que existe realmente, fuera del sujeto que lo conoce”. En tanto que la palabra
“subjetivo” se define como “perteneciente o relativo al sujeto, considerado en oposición al mundo externo” y “perteneciente o relativo a nuestro
modo de pensar o de sentir, y no al objeto en sí mismo.”

 

Siguiendo el significado gramatical de los citados términos y la exigencia legal de la objetividad en la selección de contratistas, las cláusulas o
reglas que se incorporen en los pliegos de condiciones y en los contratos para regular  el  conflicto de intereses deben tipificar las acciones u
omisiones que lo generen, en forma tal que los hechos o situaciones que se invoquen como causales del conflicto puedan ser evaluados en sí
mismos, esto es, objetivamente, y no queden sujetos al criterio, opinión o juicio de las personas que, por distintas razones, pueden o deben
intervenir en el proceso de que se trate. A lo cual ha de agregarse que esas cualidades de la regla permitirán que, desde el inicio del proceso
contractual, los interesados estén en condiciones de decidir libremente su participación.

 

Aplicando los anteriores criterios a la regulación del conflicto de intereses en los pliegos que rijan un determinado proceso de selección, resulta
evidente la necesidad de señalar, de manera clara y precisa, las acciones u omisiones a las que se dé como efecto prohibir la participación de
una  persona  en  el  proceso  de  que  se  trate.  Es  en  razón  de  este  efecto  que  el  conflicto  de  intereses  no  puede  cimentarse  en  definiciones
ambiguas, abstractas o que permitan un margen de subjetividad en su examen”.

 

De acuerdo con el pronunciamiento que antecede, el conflicto de intereses se configura cuando existen actividades incompatibles con las tareas
que le han sido contractualmente asignadas al contratista en el contrato respectivo.
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Por consiguiente, las cláusulas o reglas que se incorporen en los pliegos de condiciones y en los contratos para regular el conflicto de intereses
deben tipificar las acciones u omisiones que lo generen, en forma tal que los hechos o situaciones que se invoquen como causales del conflicto
puedan ser evaluados en sí mismos, esto es, objetivamente, y no queden sujetos al criterio, opinión o juicio de las personas que, por distintas
razones, pueden o deben intervenir en el proceso de que se trate.

 

En consecuencia, esta Dirección Jurídica considera que debe analizarse cada caso en particular para determinar si un contratista se encuentra
incurso en un conflicto de interés, esto es, la concurrencia antagónica entre el interés particular y el interés público que afecta la toma de alguna
decisión, en cuyo caso quien deba tomarla estará obligado a declararse impedido para hacerlo.

 

Para mayor información respecto de las normas de administración de los empleados del sector público y demás temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrá encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

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

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTÉS

 

Director Jurídico

 

Proyectó: Melitza Donado.

 

Revisó: Harold Herreño.

 

Aprobó: Armando López C.
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