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En atencién a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta sobre las inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de interés de
un servidor publico para ejercer su profesién de manera independiente, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Frente a la calidad de los servidores publicos, la Constitucién Politica de Colombia de 1991, dispone:

“ARTICULO 123. Son servidores plblicos los miembros de las corporaciones ptblicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios (...)"

De acuerdo con las anteriores disposiciones constitucionales, los servidores publicos se clasifican en miembros de las corporaciones publicas,
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, quienes estan al servicio del Estado y
de la comunidad y ejerceran las funciones detalladas en ley o reglamento, en la forma prevista por la Constitucién y la ley.

Por su parte, el articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, sobre la clasificacién de los empleos, dispone:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley. (...)

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desemperio del empleo, por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucién o la ley. (...)”

Al respecto, se precisa que los empleados de libre nombramiento y remocién, como su nombre lo indica, pueden ser libremente nombrados y
removidos en ejercicio del poder discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan lugares de
direccién y/o confianza dentro de la entidad publica razén por la cual, no gozan de las mismas prerrogativas en igualdad de condiciones que
para los empleados pertenecientes al régimen de carrera.
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Ahora bien, en el contexto de la presente consulta, es preciso recordar que la norma Superior ordena:

“ARTICULO 127. Los servidores publicos no podrdn celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacién de otro, contrato alguno con
entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.” (Subrayado y
resaltado por fuera del texto original)

De otra parte, el numeral 22 del articulo 39 de la Ley 1952 de 2019 dispone:

“ARTICULO 39. PROHIBICIONES. A todo servidor publico le esta prohibido:

Desemperiar simultdneamente mas de un empleo publico o recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley. Entiéndase por tesoro publico
el de la Nacidn, las entidades territoriales y las descentralizadas.”

En relacién con la configuracién del conflicto de interés, los impedimentos y recusaciones, la Ley 1437 de 2011'dispone 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 debera declararse impedido. Todo servidor publico que deba
adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas podré ser
recusado si no manifiesta su impedimento por:

Tener interés particular y directo en la regulacion, gestion, control o decisién del asunto, o tenerlo su cényuge, comparero o companera
permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, seqgundo 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, compariero 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 actuacion, su representante o apoderado.

Haber formulado alguno de los interesados en la actuacion, su representante o apoderado, denuncia penal contra el servidor, su cényuge,
companero permanente, o pariente hasta el sequndo 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 actuacion 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 entrariable entre el servidor y alguna de las personas
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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 actuacion 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 actuacién administrativa sobre las cuestiones materia de la misma, o haber
intervenido en esta como apoderado, Agente del Ministerio Plblico, 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 administracién.

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

Tener el servidor, su cényuge, comparniero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad o primero civil, decisién
administrativa pendiente en que se controvierta la misma cuestion 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 ptblico 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.

ARTICULO 12. TRAMITE DE LOS IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES. En caso de impedimento el servidor enviarg dentro de los tres (3) dias
siguientes a su conocimiento la actuacion 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, determinard 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 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 sequird el tramite sefialado en el inciso anterior.

La actuacién administrativa se suspendera desde la manifestacién 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 reiniciard una vez vencidos los plazos a que hace
referencia el inciso 1 de este Articulo”.

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
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puede ser anunciado tanto por el empleado 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 recusacioén en contra del servidor.

Asi las cosas, un servidor publico deberd declararse impedido cuando, en relacién con su ejercicio y funcién sobrevenga alguna causal de
conflicto de intereses. Asi mismo, cualquier persona podra recusar a un servidor publico que incurra en causal de conflicto de intereses, de
acuerdo al procedimiento descrito por el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011.

Se considera pertinente tener en cuenta que, entre otras, el legislador ha considerado que se configura conflicto de interés en el caso que exista
amistad entrafiable entre el servidor y alguna de las personas interesadas en la actuacién administrativa, su representante o apoderado.

Frente al particular, la Ley 1952 de 2019°establece:

“ARTICULO 44. Conflicto de intereses. Todo servidor publico deber declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulacion, gestion, control o decisidn, o lo tuviere su cényuge, compariero o compariera 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 ptblica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
declararse impedido.”

Sobre las situaciones que puedan derivarse de un conflicto de interés, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto
ndmero 1903 del 15 de mayo de 2008, consejero ponente Luis Fernando Alvarez Jaramillo, establecié:

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

2.1 Nocidn. En términos generales es aquella cualidad de concurrencia antagdnica 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 decision - 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 decision sea determinada por el interés particular en detrimento del interés publico.

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.”

De acuerdo con lo expresado por el Consejo de Estado, el conflicto de interés se estructura cuando el servidor publico con su actuacién se
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favorezca a si mismo o a sus parientes. El constituyente quiso evitar, al prever la ocurrencia del conflicto de intereses, que el servidor publico
con su accionar haga prevalecer su interés personal o familiar sobre el general, buscando acabar con las ventajas personales distintas a las que
se predican de la generalidad.

Cabe anotar que el conflicto de intereses, al contrario de las inhabilidades e incompatibilidades, no es taxativo, es decir, las acciones que lo
originan no se encuentran expresamente determinadas en las normas. Por lo tanto, para su tratamiento se requiere del andlisis de cada caso
concreto, pues la conducta humana admite de manera necesaria matices que deben ser valoradas con especial cuidado para no vulnerar los
derechos del servidor.

Teniendo en cuenta las consideraciones en precedencia, le corresponde a la administracién, al servidor publico o al interesado analizar cada
caso en particular para determinar si una persona se encuentra incursa en un conflicto de intereses, esto es, la concurrencia antagénica entre el
interés particular y el interés publico que afecta la toma de alguna decisidn, en cuyo caso quien deba tomarla estard obligado a declararse
impedido para hacerlo.

Por ende y, para dar respuesta puntual a su consulta, esta Direccién Juridica considera que, como quiera que el conflicto de interés no es
taxativo y tampoco existen suficientes elementos en la narrativa de la consulta que permitan precisar el caso, le corresponde a la
Administracién, siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 determinar si se presenta conflicto de interés en el
caso objeto de su interrogante. Debe reiterarse que este Departamento Administrativo no es un organismo de control o vigilancia y no cuenta
con la facultad legal para declarar derechos o dirimir controversias, por lo que no es posible efectuar un pronunciamiento de fondo frente al
particular.

Para mayor informacioén respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podré encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido 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

Proyect6: Sara Paola Orozco Ovalle

Revisé: Maia Borja

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

“Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”
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2“Por medio de la cual se expide el cédigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario.”
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