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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor publico. Prohibicién de contratar a parientes de empleado del nivel Directivo o Asesor de
la entidad contratante. Conflicto de interés. Procedimiento a seguir. RAD. 20239000129322 del 28 de febrero de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si existe alguna inhabilidad o incompatibilidad legal, para que pueda
ostentar un cargo como Coordinador del Grupo de Apoyo Administrativo en la misma oficina en la que se encuentra su hermana y participar
ambas del proceso contractual, clarificando que no cumpliria funciones de ordenador del gasto, me permito manifestarle lo siguiente:

Sobre la prohibicién de contratar, la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacidn de la Administracién Publica”,
determina en su articulo 8:

“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:

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 Contratacion de la Administracién Publica, no podréa 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.
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Segun la informacién suministrada en la consulta, la persona vinculada como contratista es hermana de quien actia como coordinadora de
grupo, quienes se encuentran en segundo grado de consanguinidad, es decir, dentro de la prohibicién. Sin embargo, tratdndose de un empleado
de carrera administrativa, no se encuentra en el nivel Directivo. Si el cargo de carrera es del Nivel Asesor, se configurara la inhabilidad contenida
en el literal b) del numeral 2° del articulo 8° de la Ley 80 de 1993. Por lo tanto, debe verificar la consultante si se trata de este caso.

Ahora bien, en caso que no se trate de un empleo del Nivel Directivo o del Nivel Asesor, no se configurara la inhabilidad y, en tal virtud, las
hermanas, empleada y contratista, podran prestar sus servicios en la misma entidad y grupo. No obstante, la empleada, en desarrollo de su
funcién de coordinacion, deberd atender lo sefialado en la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo”, que sobre el conflicto de interés, indica lo siguiente:

“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 deberd 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 decision del asunto, o tenerlo su cényuge, 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.

Ser el servidor, su conyuge, 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.

(...)". (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

recusacion en contra del aquel, siguiendo el procedimiento contemplado en el articulo 12 de la citada Ley 1437.

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.
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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 comdn 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 recusacién.

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 cuél 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 anélisis 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, deberd declararse impedido cuando el interés general propio de la funcién publica entre en
conflicto con el interés particular y directo con este Ultimo. Sin embargo, este interés debe ser directo, que produzca un beneficio especial. Asi lo
ha manifestado el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente, Doctor Rafael E. Ostau De
Lafont Planeta, en sentencia con Radicacién nim.: 25000-23-15-000-2010-001610-01 del 17 de marzo de 2011, en la que sefalé:

“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 ademas no se manifieste el impedimento por esa
situacion personal o familiar en el trdmite 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. ndm.
IP-0130, Consejero Ponente, Dr. German Rodriguez Villamizar, la Sala sefiald:

"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 tramite o decisién de alglin asunto sometido a su consideracién, de tal manera que romperia la imparcialidad e
independencia para atender su propia conveniencia o beneficio personal, o el de su cdnyuge 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 corporacion respectiva, las circunstancias que por razones econdmicas 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 cuanto al trémite que debe seguirse, el articulo 12 ibidem indica:

“ARTICULO 12. Trdmite 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.
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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
acto ordenara la entrega del expediente.

Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado manifestara 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 actuacion administrativa se suspendera desde la manifestacion del impedimento o desde la presentacién de la recusacion, 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”.

Como se aprecia, la norma establecié el procedimiento y la competencia para resolver los impedimentos y las recusaciones de los servidores
publicos que se encuentren en una de las situaciones sefialadas por la norma como causal de conflicto de interés. Asi, en caso que un servidor
considere estar en una causal de conflicto de interés o sea recusado, debera:

Enviar dentro de los 3 dias siguientes al conocimiento de la situaciéon un escrito a su superior, donde relate los hechos e informe su deseo de
declararse impedido. En caso de no tener superior, 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.

Corresponde al superior del servidor desatar la situacién, quien Decidir de plano sobre el impedimento dentro de los 10 dias siguientes a la fecha
de su recibo.

Si acepta el impedimento, deberd determinar quién conocera del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario ad hoc.

En el mismo acto ordenard la entrega del expediente.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccién Juridica considera que si la empleada, hermana de la contratista, no pertenece al Nivel
Asesor, no se configura la inhabilidad contenida en el literal b) del numeral 2° del articulo 8° de la Ley 80 de 1993. No obstante, deberd verificar
si en el desarrollo de sus actividades de coordinacién, se presenta alguna causal de conflicto de interés, de acuerdo con el andlisis expuesto en
el cuerpo del concepto.

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 link «Gestor Normativo» donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Juridica.

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
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