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Bogota D.C.

REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. RADICACION: 20239000003692 del 3 de enero de 2023.

Respetado sefior, reciba un cordial saludo por parte de Funcién Publica. En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual
consulta:

“Existe alguna inhabilidad, incompatibilidad o conflicto de intereses para contratar como CPS (abogado) a un Primo (cuarto grado de
consanguineidad) a sabiendas que el Jefe de Control Interno Disciplinario quien tiene la denominacién del cargo de asesor de la entidad
descentralizada.”

Me permito dar respuesta de la siguiente manera:

En primer lugar, precisar que, las inhabilidades es importante sefialar que de acuerdo con la Corte Constitucional: “las inhabilidades son
requisitos negativos para acceder a la funcién publica o circunstancias facticas previstas en el ordenamiento juridico que impiden que una
persona tenga acceso a un cargo publico o permanezca en él. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la inhabilidad no es una pena sino
una garantia de que el comportamiento o cargo anterior del aspirante no afectara el desempefio de las funciones publicas que pretende ejercer.

Las inhabilidades tienen como como propdsito: (i) garantizar la transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad en el acceso y la permanencia
en el servicio publico; y (ii) asegurar la primacia del interés general sobre el interés particular del aspirante. Asi, las inhabilidades son un
mecanismo determinante “para asegurar ciertas cualidades y condiciones en los aspirantes a ejercer un cargo o funcién publicos en forma
acorde con los intereses que se pretenden alcanzar con ese desempefio”

En virtud de lo anterior, las inhabilidades son situaciones taxativas determinadas por el legislador en la Constituciéon y en la Ley que impiden
ejercer funciones publicas con el fin de evitar un menoscabo o cualquier afectacién al interés general.

En cuanto a las incompatibilidades, sefiala la Corte Constitucional lo siguiente: “las incompatibilidades consisten en una prohibicidn dirigida al
titular de una funcién publica a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultdaneamente, las competencias
propias de la funcién que desempena y las correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que puede verse afectado
por una indebida acumulacién de funciones o por la confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la
imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado.”

De conformidad con la jurisprudencia constitucional transcrita, las incompatibilidades son situaciones donde el servidor se vea impedido para
ejercer funciones publicas, al considerarse que por la ejecucién de la mismas se vea afectado el interés superior.

De acuerdo con lo anterior, la Constitucién Politica establece:

“ARTICULO 126. Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015). Los servidores publicos no podran en ejercicio de sus

funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unién permanente.
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Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacién o designacidn, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptlan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos en cargos de carrera”.

En analisis de la norma transcrita la Corte Constitucional en Sentencia C - 380 de 1997, Magistrado Ponente Doctor Hernando Herrera Vergara,
respecto a las prohibiciones contenidas en el articulo 126 de la Constitucién, preceptla:

“En efecto, en el articulo 126 de la Constitucién Politica las prohibiciones previstas se radican en cabeza de todos los servidores publicos
estatales, incluidos los diputados y concejales, y consisten en la imposibilidad de ejercer la facultad nominadora respecto de las personas en los
grados alli mencionados. A su turno, el articulo 292 constitucional, en su inciso 20., que segun el actor se desconoce en la norma acusada,
localiza la prohibicién de ciertos ciudadanos para acceder al desempefio de funciones y cargos publicos de la respectiva entidad territorial en la
cual ejercen su actividad los diputados o concejales, con quienes tengan un vinculo matrimonial o de unién permanente de hecho o un
parentesco en el seqgundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil.”

“En ese orden de ideas, la excepcién que trae el inciso 20. del mismo articulo 126 superior, mediante la cual se excluye de la prohibicién general
de los servidores estatales la de realizar ciertos nombramientos de personas cercanas afectiva y familiarmente en virtud de los resultados
obtenidos por el empleo de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por méritos y que recoge el paragrafo 20. demandado, resulta
plenamente aplicable en el ambito territorial ; esto significa que si tiene cabida en el orden municipal el mandato general que prohibe a los
servidores publicos estatales los nombramientos de personas cercanas por vinculos de matrimonio o de unién permanente o de parentesco en
los grados gue establece |la Carta, necesariamente también la tendrd la totalidad de la regulacién consagrada en ese sentido, es decir la
relacionada con sus disposiciones exceptivas, igualmente aplicables en dicho dmbito territorial.” (subrayado fuera del texto).

De conformidad con la norma y la jurisprudencia es de advertir que la prohibicién va dirigida para aquellos funcionaros que ejercen la funcién
nominadora, la cual consiste en nombrar, postular o contratar en la entidad que dirige a personas que se encuentren dentro del parentesco
contemplado por la norma es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y
sobrinos; segundo de afinidad- suegros, nueras, yernos y cufiados, o primero civil - hijos adoptivos y padres adoptantes; o relaciones de
matrimonio o unién permanente.

En este orden de ideas, la prohibicién va dirigida para los eventos en que en ejercicio de la facultad nominadora nombre, postule o contrate con
estas personas; razdn por la cual en el caso de su consulta no encuentra impedimento alguno.
Sin perjuicio de lo anterior, la Ley 80 de 1993 dispone:

“ARTICULO 8.-De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar: {...)
20. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

b. 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.

De acuerdo con la norma transcrita, es clara que la prohibicion Legal para quienes tienen parentesco hasta segundo grado de consanguinidad en
los términos del articulo 126 de la Constitucién y hasta segundo grado de consanguinidad de conformidad con la el 8 de la Ley 80 de 1993.

Para efectos de establecer si en el caso planteado se configura la causal de inhabilidad referida, lo primero que debe analizarse es el grado de
parentesco que existe entre los interesados, respecto de lo cual, el Cédigo Civil dispone:

“ARTICULO 35. PARENTESCO DE CONSANGUINIDAD. Parentesco de consanguinidad es la relacién o conexién que existe entre las personas que
descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas por los vinculos de la sangre.

ARTICULO 37. GRADOS DE CONSANGUINIDAD. Los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el nimero de generaciones. Asi,
el nieto estd en seqgundo grado de consanguinidad con el abuelo, y dos primos hermanos en cuarto grado de consanguinidad entre si.”
(Destacado nuestro)
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En este orden de ideas y de acuerdo con la norma transcrita, la prohibicién opera por parentesco por consanguineidad hasta el segundo grado
de consanguinidad (padres, hijos, abuelos, hermanos, nietos), con funcionarios que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.

En este orden de ideas de acuerdo con el Cédigo Civil colombiano, los primos no se encuentran en el segundo grado de consanguinidad y la
prohibicién sefialada, asciende justamente hasta el segundo grado; por lo que en criterio de esta Direccidén Juridica no existe prohibicién para
que el primo del jefe de control interno suscriba un contrato de prestacion de servicios con la misma entidad.

Ahora bien, aun cuando no existe prohibicién legal corresponde analizar sobre la figura de conflicto de interés desarrollada por la Ley 1437 de
2011, la cual determina lo siguiente:

“ARTICULO 11. CONFLICTOS DE INTERES Y CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACION. 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 regulacion, gestion, control o decisidn del asunto, o tenerlo su cényuge, compafiero o compafera
permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, sequndo 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 cényuge, compafero permanente o alguno de sus parientes indicados en el
numeral precedente.

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

Ser alguno de los interesados en la actuacion 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 cényuge, compafiero permanente, o alguno
de sus parientes indicados en el numeral 1, y cualquiera de los interesados en la actuacidon, su representante o apoderado.

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

Haber formulado el servidor, su cényuge, compariero 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 actuacidn 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 actuacién administrativa, su representante o
apoderado.

Ser el servidor, su cényuge, compariero 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 actuacién administrativa, su representante o apoderado, salvo
cuando se trate de persona de derecho publico, establecimiento de crédito o sociedad anénima.

Ser el servidor, su cényuge, compariero 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 actuacion 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 decisiéon tomada por la administracion.

Ser el servidor, su cényuge, compariero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, heredero o legatario de alguna de las
personas interesadas en la actuacién administrativa.

Tener el servidor, su cényuge, compariero 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 actuacidn 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 econdmico interesado en el asunto objeto de definicidn”.

“Articulo 12. Tramite de los impedimentos y recusaciones. En caso de impedimento el servidor enviara dentro de los tres (3) dias siguientes a su
conocimiento la actuacién con escrito motivado al superior, o si no lo tuviere, a la cabeza del respectivo sector administrativo. A falta de todos
los anteriores, al Procurador General de la Nacién cuando se trate de autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al
procurador regional en el caso de las autoridades territoriales.

La autoridad competente decidird de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el
impedimento, determinara a quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario ad hoc. En el mismo
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acto ordenara la entrega del expediente.

Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado manifestard si acepta o no la causal invocada, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la fecha de su formulacién. Vencido este término, se seguira el trdmite sefialado en el inciso anterior.

La actuacién administrativa se suspendera desde la manifestacion del impedimento o desde la presentacién de la recusacién, hasta cuando se
decida. Sin embargo, el cémputo de los términos para que proceda el silencio administrativo se reiniciara una vez vencidos los plazos a que hace
referencia el inciso 1 de este articulo”. (Subrayado nuestro).

De lo anterior, se tiene que un servidor publico se encuentra en una situacién de conflicto de interés cuando el interés particular se contrapone
al interés general en ejercicio de la funcién publica a su cargo, que en desarrollo de la misma el servidor debe garantizar que actuaciones
administrativas que deben realizarse de manera objetiva sin contraponer su interés personal De este modo, la Ley 1952 de 2019, establece en
sus articulos 40 y 56 establece:

“ARTICULO 40. Conflicto de intereses. Todo servidor publico deberd declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulacién, gestién, controlo decisién, o lo tuviere su cdnyuge, 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.

Cuando el interés general, propio de la funcién publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico deberd
declararse impedido.”
“ARTICULO 56. Faltas relacionadas con el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, impedimentos y conflictos de intereses.

1. 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. (...)"

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente: Doctor Rafael E. Ostau De Lafont Planeta, en
sentencia con Radicacién ndm.: 25000- 23-15-000-2010-001610-01 del 17 de marzo de 2011, sefialé:

“Segun la jurisprudencia de esta Sala, el interés que genera el conflicto debe ser directo, es decir que la decisién debe redundar en beneficio del
servidor publico en forma inmediata, esto es, sin necesidad de que medien circunstancias o elementos externos a la misma; que se produzca un
beneficio especial, particular y concreto en favor suyo, de su cényuge o de un pariente; y que ademds no se manifieste el impedimento por esa
situacion personal o familiar en el tramite del asunto, tal como lo ha sefialado la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, al pronunciarse de
fondo en procesos de pérdida de investidura de los congresistas. Asi, por ejemplo, en la sentencia de 20 de noviembre de 2001, exp. nim.
IP-0130, Consejero Ponente, Dr. German Rodriguez Villamizar, la Sala sefialé:

"Por consiguiente, el conflicto de interés se presenta cuando el congresista se ve afectado por alguna situacién de orden moral o econémico que
le impide tomar parte en el trdmite o decisién de algln asunto sometido a su consideracion, de tal manera que romperia la imparcialidad e
independencia para atender su propia conveniencia o beneficio personal, o el de su cényuge o compafiero permanente, el de sus socios, o el de
sus parientes en los grados antes sefialados"

Asimismo, se ha dicho que el aspecto deontoldgico de esa figura radica en que es deber de los referidos servidores publicos poner de manifiesto
ante la corporacidn respectiva, las circunstancias que por razones econémicas o morales pueden afectar su objetividad, imparcialidad o
independencia frente al asunto oficial o institucional que les compete decidir. De suerte que la causal no se configura por el sélo hecho de
encontrarse en una situacién personal o familiar que puede ser directa y especificamente afectada por la respectiva decisién, sino por no
manifestarla, a sabiendas de encontrarse en situacién de impedimento para tomar parte en aquélla.”

En este sentido, vemos que el Consejo de Estado define el conflicto de interés, como aquella situacién a la que se pude ver enfrentado el
servidor en donde se contraponen el interés general y el interés particular, generando que este se vea impedido de realizar la actividad
administrativa de manera parcial u objetiva, situacién que deberd ser revisada por las partes interesadas y por la administracién, para
determinar si se presenta el conflicto de interés en relacién con su consulta.

Ahora bien, de acuerdo con lo previsto en el numeral 1 de la citada Ley 1437 de 2011 el cual contempla que se puede estard incurso dentro de
una situacién donde se evidencie el conflicto de interés 1. Tener interés particular y directo en la regulacién, gestién, control o decision del
asunto, o tenerlo su cényuge, compafiero o compariera 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. Por lo que de ser el caso se considera revisar de manera
rigurosa.

Es importante advertir, que el conflicto de interés a diferencia de las inhabilidades e incompatibilidades, no son supuestos enunciados por la
norma en los cuales se pueda ver inmerso el servidor, por lo que las situaciones que genera el conflicto de interés no se encuentran de manera
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taxativa en la Constitucién y la Ley, por lo que determinar si se estd dentro de una situacion en la que pueda llegar a configurarse un conflicto
de interés dependerd Unicamente del analisis juridico - factico realizado por las partes interesadas.

Asi las cosas, dando respuesta a su consulta se permite manifestar esta Direccién que en caso de considerarlo procedente después de un
analisis riguroso de la figura del conflicto de interés el servidor plblico deberd declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga
interés personal sobre la funcién administrativa.

En caso de considerarse inmerso en una situacion donde se evidencie un conflicto de interés por parte de la servidora puede hacerse uso de la
figura de funcionario ad hoc designando a una persona para efectos de ejercer tales funciones administrativas para las cuales se encuentra
impedida.

En este sentido, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO, del
doce (12) de agosto de dos mil trece (2013), Radicacién: 11001-03-28-000-2012-00034-00 se pronuncié sobre la figura de funcionario ad hoc
sefalando lo siguiente:

“Recuérdese que la figura del funcionario ad hoc, estd prevista en el articulo 30 del CCA. como garantia del principio de imparcialidad dentro de
las actuaciones administrativas, y que la intervencién ad hoc de personas ajenas al ejercicio de la funcién publica es excepcional, maxime si se
trata de cargos a los que se accede por eleccién popular, pues el funcionario ad hoc tiene las mismas competencias, en lo correspondiente, que
el reemplazado4, por ello, una vez desaparecido el fundamento de hecho de su designacidn, el ad hoc cesa en el ejercicio de sus funciones y la
competencia retorna a quien por disposicidn constitucional o legal la ejerce como titular en forma permanente”

De esto, que en caso de considerarlo oportuno al tener como resultado del andlisis particular por las partes interesadas contemplado la norma y
la jurisprudencia sobre la materia, se podra hacer uso de esta figura para efectos de evitar sobreponer el interés personal sobre el general.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES Director Juridico
Proyecté. Ana Maria Naranjo

Revisé: Maia Valeria Borja
Aprobé: Armando Lopez Cortes
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