CDLDMBIA

OTEMCIA DE L

V' DA (r) Funcién Publica

?g *x20246000094811 *
o Al contestar por favor cite estos datos:
:§ Radicado No.: 20246000094811
2 Fecha: 19/02/2024 04:36:13 p.m.
3 7
& Bogota D.C.
3
Doctor

JORGE ELIECER CORTES MARTINEZ
Defensor Regional

Defensoria del Pueblo
Notificaciones_gd@defensoria.gov.co

REFERENCIA. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Concejal. Miembro
Mesa Departamental de Victimas. RAD. 20242060066562 del 23 de enero de
2024.

Reciba un cordial saludo por parte de Funcién Publica.

En atencion a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si existe alguna
inhabilidad para que concejal electo sea miembro de la mesa departamental de victimas,
me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente, se considera pertinente indicar que, la Sala Plena del Consejo de Estado [1]
en Sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, considerd respecto del régimen
de inhabilidades e incompatibilidades lo siguiente:
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“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen
constitucional y legal. La tipificacion 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 caracter 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).

Por su naturaleza las inhabilidades e incompatibilidades son taxativas, expresas y
de interpretacion restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse razones para
hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste
no puede ser suplantada, en detrimento de derechos de terceros o de intereses sociales
que exigen la sujecion estricta al texto de la ley prohibitiva.
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La Corte Constitucional mediante sentencia C-546 de 1993, magistrado ponente: Carlos
Gaviria Diaz de 1993, respecto a las inhabilidades senalo:
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“Las inhabilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos
para efectos de su incorporacién al servicio del Estado, en empleos de carrera o de libre nombramiento y
remocion, deben estar consagradas en forma expresa y clara, y pueden hacer parte del estatuto general que rige
la funcién publica, o de manera especifica, del estatuto de carrera, o de personal de cada entidad, sector o
rama del poder publico”

Teniendo en cuenta lo preceptuado por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en
cuanto a las inhabilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que deben
reunir los candidatos para efectos de su incorporacion al servicio del Estado, deben estar
consagradas en forma expresa y clara en el Estatuto General que rige la funcién publica
y son taxativas y de interpretacion restrictiva.

Ahora bien, respecto a las Mesas de Participacion de las Victimas, la Ley 1448 de
2011", determina lo siguiente:

“ARTICULO 193. MESA DE PARTICIPACION DE VICTIMAS. Se garantizara la participacion oportuna y efectiva
de las victimas de las que trata la presente ley, en los espacios de disefio, implementacion, ejecucion y evaluacion
de la politica a nivel nacional, departamental, municipal y distrital. Para tal fin, se deberan conformar las Mesas de
Participacion de Victimas, propiciando la participacion efectiva de mujeres, nifios, nifias y adolescentes, adultos
mayores victimas, a fin de reflejar sus agendas.

Se garantizaréa la participacion en estos espacios de organizaciones defensoras de los derechos de las victimas y
de las organizaciones de victimas, con el fin de garantizar la efectiva participacion de las victimas en la eleccion
de sus representantes en las distintas instancias de decision y seguimiento al cumplimiento de la ley y los planes,
proyectos y programas que se creen en virtud de la misma, participar en ejercicios de rendicion de cuentas de las
entidades responsables y llevar a cabo ejercicios de veeduria ciudadania, sin perjuicio del control social que otras
organizaciones al margen de este espacio puedan hacer.

PARAGRAFO 1. Para la conformacién de las mesas a nivel municipal, departamental y nacional, las
organizaciones de las que trata el presente articulo interesadas en participar en ese espacio, deberan inscribirse
ante la Personeria en el caso del nivel municipal o distrital, o ante la Defensoria del Pueblo en el caso
departamental y nacional, quienes a su vez ejerceran la Secretaria técnica en el respectivo nivel.

Seréa requisito indispensable para hacer parte de la Mesa de Participacién de Victimas a nivel departamental,
pertenecer a la Mesa de Participacion de Victimas en el nivel municipal correspondiente, y para la Mesa de
Participacion de Victimas del nivel nacional, pertenecer a la mesa en el nivel departamental correspondiente.

()"

Como se aprecia, la legislacion previoé que la conformacion de las Mesas de Participacion
de Victimas, cuente en su integracion con el mayor espectro posible de la poblacion,
incentivando la intervencién de mujeres, nifios, nifias y adolescentes y adultos mayores
victimas.

Por su parte, con relacién a las incompatibilidades de los concejales, la Ley 136 de 19942
sefala:

por la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se
dictan otras disposiciones.
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“ARTICULO 45.- Incompatibilidades. Los concejales no podran:
1. (Derogado por el Art. 96 de la Ley 617 de 2000)

2. Ser apoderado antes las entidades publicas del respectivo municipio o ante las personas que administren
tributos procedentes del mismo, o celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno, con las
excepciones que mas adelante se establecen.

3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de los sectores central o descentralizado del respectivo
municipio, o de instituciones que administren tributos procedentes del mismo.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que administren,
manejen o inviertan fondos publicos procedentes del respectivo municipio o sean contratistas del mismo o reciban
donaciones de éste. Radicacién 751 de 1995 Sala de Consulta y Servicio Civil.

5. Ser representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales, empleados
o contratistas de empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo
municipio.”

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, en criterio de esta Direccion Juridica, no
existe impedimento para que un Concejal municipal, que adicionalmente fue victima del
conflicto armado por desplazamiento, sea parte de la mesa de participacién de victimas
departamental.

De ofra parte, resulta pertinente verificar si eventualmente se presenta un conflicto de
interés en el hecho de que en un concejal pertenezca a la mesa de participacion de
victimas, sobre ese tema, 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 funcion 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 podra ser recusado
si no manifiesta su impedimento por:

1. Tener interés particular y directo en la regulacion, gestién, control o decisién 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, o su socio o socios de hecho o de derecho.

2. Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su conyuge, compafiero permanente o alguno
de sus parientes indicados en el numeral precedente.

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

4. Ser alguno de los interesados en la actuacién administrativa: representante, apoderado, dependiente,
mandatario o administrador de los negocios del servidor publico.

5. Existir litigio o controversia ante autoridades administrativas o jurisdiccionales entre el servidor, su conyuge,
compafiero permanente, o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, y cualquiera de los interesados en
la actuacion, su representante o apoderado.

6. Haber formulado alguno de los interesados en la actuacion, su representante o apoderado, denuncia penal
contra el servidor, su conyuge, compafiero permanente, o pariente hasta el segundo grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil, antes de iniciarse la actuacién administrativa; o después, siempre que la

Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios.
3 Por la cual se expide el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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denuncia se refiera a hechos ajenos a la actuacion y que el denunciado se halle vinculado a la investigacion
penal.

7. Haber formulado el servidor, su coényuge, compafiero 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
actuacion administrativa o su representante o apoderado, o estar aquellos legitimados para intervenir como parte
civil en el respectivo proceso penal.

8. Existir enemistad grave por hechos ajenos a la actuacion administrativa, o amistad entrafiable entre el servidor
y alguna de las personas interesadas en la actuacion administrativa, su representante o apoderado.

9. Ser el servidor, su cényuge, compafiero 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.

10. Ser el servidor, su cényuge, comparfero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral
anterior, socio de alguna de las personas interesadas en la actuacion administrativa o su representante o
apoderado en sociedad de personas.

11. 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 Publico, perito o testigo.
Sin embargo, no tendran el caracter de concepto las referencias o explicaciones que el servidor publico haga
sobre el contenido de una decisién tomada por la administracion.

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

13. Tener el servidor, su cényuge, compariero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de
consanguinidad o primero civil, decision administrativa pendiente en que se controvierta la misma cuestion juridica
que él debe resolver.

14. 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.

15. Haber sido recomendado por el interesado en la actuacion para llegar al cargo que ocupa el servidor publico o
haber sido sefialado por este como referencia con el mismo fin.

16. 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, asociacion o grupo social o
econoémico interesado en el asunto objeto de definicién”.

“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 Nacion 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 decidira 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 tramite
sefialado en el inciso anterior.

La actuacién administrativa se suspendera desde la manifestacién del impedimento o desde la presentacién de la
recusacion, hasta cuando se decida. Sin embargo, el computo 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 fuera de texto).

Como se observa el conflicto de Interés es una figura dispuesta para todo aquel que se
encuentre ejerciendo una funcion publica, que, en desarrollo de la misma, deba adelantar
0 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
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tanto por el funcionario 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 servidor.

Asi las cosas, un servidor publico debera declararse impedido, cuando en relacion a su
ejercicio y funcion sobrevenga alguna causal de conflicto de intereses, igualmente
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.

Frente al particular, la Ley 1952 de 2019*, indica:

“Articulo 44. Conflicto de intereses. Todo servidor publico debera declararse impedido para actuar en un
asunto cuando tenga interés particular y directo en su regulacién, gestién, controlo decisién, o lo tuviere su
conyuge, 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 debera declararse impedido.

Articulo 56. Faltas relacionadas con el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, impedimentos y conflictos
de intereses.

1.- Actuar u omitir, a pesar la existencia de causales incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de
acuerdo con las previsiones constitucionales y legales.

(---)

2.- No declararse impedido oportunamente, cuando exista obligacién de hacerlo, demorar el tramite de las
recusaciones, o actuar después de separado del asunto.”

Frente a la figura de conflicto de intereses, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, con ponencia del Dr. Rafael E. Ostau De Lafont Planeta,
en sentencia con Radicacion num.: 25000-23-15-000-2010-001610-01 del 17 de marzo de
2011, senalo:

“Segun la jurisprudencia de esta Sala, el interés que genera el conflicto debe ser directo, es decir que la decision
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 conyuge o de un pariente; y que ademas 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
efemplo, en la sentencia de 20 de noviembre de 2001, exp. num. IP-0130, Consejero Ponente, Dr. German
Rodriguez Villamizar, la Sala sefialo:

"Por consiguiente, el conflicto de interés se presenta cuando el congresista se ve afectado por alguna situacion de
orden moral o econémico que le impide tomar parte en el tramite o decision de algun 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 companero permanente, el de sus socios, o el de sus parientes en los
grados antes sefalados”

* “Por medio de la cual se expide el codigo 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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Asimismo, se ha dicho que el aspecto deontolégico de esa figura radica en que es deber de los referidos
servidores publicos poner de manifiesto ante la corporaciéon 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 decision, sino
por no manifestarla, a sabiendas de encontrarse en situacion de impedimento para tomar parte en aquélla.”
(Negrilla fuera de texto).

En el mismo sentido, la Secciéon Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo De Estado, en sentencia con Radicacion numero 440012331000200400684 01
del 27 de enero de 2005, Consejero Ponente: Doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta,
preciso:

“La jurisprudencia de esta Sala tiene dicho que de esa disposicion se desprende que el interés que puede generar
conflicto con el asunto de que se trate debe ser directo, es decir que el efecto que la decisiéon pueda tener en las
personas que como servidores publicos intervienen en ella sea inmediato, sin consideracion a circunstancias o
elementos externos a la decision; que se produzca de forma especial respecto de ellas, de su cényuge o de un
pariente suyo, es decir, particular y concreta, sea en su beneficio o en su perjuicio; y que ademas no se manifieste
el impedimento por esa situacion personal o familiar en el tramite del asunto, y asi lo ha consignado reiterada y
ampliamente la Sala Plena de lo Contencioso Administrativa de esta Corporacién cuando se ha ocupado del
asunto con ocasion de procesos de pérdida de la investidura de los congresistas.”

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 Radicacion No: 1.903 del 15 de
mayo de 2008, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo, establecio:

“2. El conflicto de intereses.

Sobre este tema la Sala mediante Concepto de Abril 28 de 2004 M.P Flavio Rodriguez Arce con radicacion 1572,
dijo:

"El conflicto de intereses: Es una institucién 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 antagonica entre el interés particular y el
interés publico que afecta la decision 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 analisis 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.”
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De acuerdo con lo expresado por Consejo de Estado, el conflicto de interés se estructura
cuando el servidor publico con su actuacion se 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 son taxativas; es decir, las acciones que lo originan no se
encuentran_expresamente determinadas en las normas, por lo tanto, requiere para su
tratamiento del analisis 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 servidor y hacer inanes los alcances de la ley.

Teniendo en cuenta las consideraciones en precedencia, le corresponde a la
administracion, 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 antagonica entre el interés particular y el interés publico que afecta la toma
de alguna decisién, en cuyo caso quien deba tomarla estara obligado a declararse
impedido para hacerlo.

Por consiguiente, en caso de que considere que en el ejercicio como concejal municipal
eventualmente se puede encontrar en conflicto de interés por pertener a la mesa
departamental de victimas y tener un interés particular y directo en algun asunto concreto,
la persona debera declararse impedido para hacerlo.

Me permito indicarle que, 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 imparte en los términos del articulo 28 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

I‘Wﬂ/ 4“

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
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