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En atencién a la comunicacién de la referencia, remitida a este despacho por la Director de Atencién Ciudadana de la Contraloria Delegada para
la Participacién Ciudadana, en la cual plantea los siguientes interrogantes, relacionados con actuaciones de algunas dependencias de la GGR:

En el oficio remisorio del 6rgano de control, se indica que su consulta estd referida a “una serie de interrogantes atinentes a situaciones
administrativas, funcién administrativa e impedimentos para funcionarios publicos.”, revisado el texto de su consulta, se alude al contenido de la
Resolucion 0GZ-191-2015 de la CGR, y se plantean los siguientes interrogantes:redver.org

“1. Cualquiera de las referidas dependencias producto de las funciones delegadas adelanta una situacién administrativa y la resuelve a través
de un acto administrativo, jeste es objeto de los recursos sefialados en el articulo 74 del CPCA?

¢Si un procedimiento administrativo interno expedido por cualquiera de las referidas dependencias contenga vicios de legalidad asi sea parcial,
las decisiones finales garantizan el principio fundamental constitucional al debido proceso y los principios rectores de la funcién administrativa?
Ante una situacién administrativa adelantada por estas dependencias a la que se conceda el recurso de reposicién y agotando la via gubernativa
se declare la improcedencia del recurso de apelacién en vez del de reposicidn, ¢el servidor que profiere el acto administrativo incurre en falta de
tipo disciplinario?

Un servidor de las dependencias en cita que hubiese elaborado y proyectado un procedimiento con vicios de legalidad y adoptado mediante acto
administrativo, ;se encuentra incurso en algtn tipo de impedimento al aplicarlo tramitando una situacién de competencia de esa dependencia?
Me permito manifestarle lo siguiente:

De conformidad establecido en el Decreto 430 de 2016" este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las
capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la
democratizacién de la gestién publica y el servicio ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacion de politicas
publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

De igual forma, se advierte que, este Departamento Administrativo carece de competencia para pronunciarse sobre la legalidad o la
constitucionalidad de los actos administrativos como el los planteados en su consulta, toda vez que dicha facultad le corresponde a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

El presente concepto se enmarca dentro de la funcién de asesoria y se funda en la presentacion y andlisis de las disposiciones legales y
reglamentarias, lo mismo que en la jurisprudencia relativa a la materia objeto de consulta y se concreta a atender los interrogantes planteados
en los numerales 1, 2, y 4; teniendo en cuenta que, en la comunicacién remisoria, se informa que el punto 3 ya fue atendido.

A efectos de atender los cuestionamientos planteados, resulta pertinente citar las siguientes disposiciones:

Sea lo primero sefalar que, revisado el contenido de la resolucidn citada en su consulta, se encuentra que la misma fue derogada por la
Resolucién 775 de 2020 de la CGR.

En lo que atafie al interrogante sobre si una situacién administrativa es resuelta a través de un acto administrativo, este es objeto de los
recursos sefialados en el articulo 74 del CPCA; se entiende del contexto de la misma que, se esta haciendo referencia al trdmite de una
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actuacién administrativa; toda vez que el concepto de “situacién administrativa” hace referencia a aspectos relativos al empleo publico, que no
tiene nada que ver con el objeto de su consulta. Hecha esta acotacion, en relacién con los recursos que se deben conceder al momento de
decidir una actuacién administrativa, la Ley 1437 de 20117, sefala:

ARTICULO 74.Recursos contra los actos administrativos. Por regla general, contra los actos definitivos procederdn los siguientes recursos:

El de reposicién, ante quien expidid la decision para que la aclare, modifique, adicione o revoque. El de apelacidn, para ante el inmediato
superior administrativo o funcional con el mismo propdsito.

No habra apelacién de las decisiones de los Ministros, Directores de Departamento Administrativo, superintendentes y representantes legales de
las entidades descentralizadas ni de los directores u organismos superiores de los érganos constitucionales auténomos.

Tampoco seran apelables aquellas decisiones proferidas por los representantes legales y jefes superiores de las entidades y organismos del nivel
territorial.

El de queja, cuando se rechace el de apelacion.
El recurso de queja es facultativo y podra interponerse directamente ante el superior del funcionario que dicté la decisién, mediante escrito al
que deberd acompaniarse copia de la providencia que haya negado el recurso.

De este recurso se podra hacer uso dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacién de la decisién.
Recibido el escrito, el superior ordenara inmediatamente la remisién del expediente, y decidiréd lo que sea del caso.

ARTICULO 75. Improcedencia. No habré recurso contra los actos de cardcter general, ni contra los de trdmite, preparatorios, o de ejecucién
excepto en los casos previstos en norma expresa.

Conforme a la norma citada, si el acto administrativo es de caracter definitivo y no corresponde a ninguna de las excepciones previstas en la ley,
el mismo deberia prever la posibilidad de interponer los recursos de reposicion y apelacién; no obstante, como se advirtié inicialmente, si se
considera que en un caso particular y concreto no se concedieron los recursos de ley que eran procedentes, debera acudir ante la jurisdiccién
contencioso administrativa, quien es la competente para resolver la situacion.

En relacién con su interrogante relacionado con los eventuales vicios de legalidad que puedan encontrarse en las decisiones objeto de consulta,
resulta necesario sefialar que, la Ley 1437 de 2011, dispone la presuncién de legalidad de los actos administrativos mientras no hayan sido
anulados por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, al respecto prevé:

ARTICULO 88. Presuncién de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados
por la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente
sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.

Los actos administrativos que se expidan dentro de la administracion, se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo y en el evento en que fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre
su legalidad o se levante dicha medida cautelar.

En esa misma linea, la Corte Constitucional, en Sentencia T- 136 de 2019, adujo lo siguiente frente al principio de seguridad juridica que
acompafan todos aquellos actos administrativos expedidos por las entidades publicas que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas
particulares o concretas:

“(...) Una de las reglas establecidas por el ordenamiento juridico es que dichos actos se presumen legales hasta tanto no sean declarados de
forma contraria por las autoridades competentes para ello, funcién que le fue otorgada por el legislador a los jueces de la jurisdiccién
contenciosa administrativa. En relacién con la concepcion bésica del acto administrativo como manifestacion Estatal, resulta muy ilustrativo el
siguiente pronunciamiento de esta Corporacion:

“El acto administrativo definido como la manifestacidn de la voluntad de la administracidn, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando,
modificando o extinguiendo derechos para los administrados o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujecién al orden
juridico y el respeto por las garantias y derechos de los administrados.

Como expresidn del poder estatal y como garantia para los administrados, en el marco del Estado de Derecho, se exige que el acto
administrativo esté conforme no sélo a las normas de cardcter constitucional sino con aquellas jerdrquicamente inferiores a ésta. Este es el
principio de legalidad, fundamento de las actuaciones administrativas, a través del cual se de garantiza a los administrados que, en ejercicio de
sus potestades, la administracién actia dentro de los parédmetros fijados por el Constituyente y por el legislador, razén que hace obligatorio el
acto desde su expedicidn, pues se presume su legalidad”.

Conforme a lo expresado por esa corporacidn, los actos expedidos por la administracién plblica se presumen legales y son obligatorios, hasta
tanto no sean declarados nulos por las autoridades competentes para ello, es decir, por los jueces de lo contencioso administrativo.
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Finalmente, en relacién la eventual configuraciéon de algun conflicto de intereses, , con ocasion del trémite de una situacién de su competencia,
por parte de alguno de los funcionarios citados en su consultas, 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 regulacidn, gestidn, 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, 0 su socio o socios de
hecho o de derecho. Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su cényuge, compafiero 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 actuacién administrativa: representante, apoderado,
dependiente, mandatario o administrador de los negocios del servidor ptblico. Existir litigio o controversia ante autoridades administrativas o
jurisdiccionales entre el servidor, su cényuge, companero permanente, o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, y cualquiera de los
interesados en la actuacidn, su representante o apoderado. Haber formulado alguno de los interesados en la actuacidn, 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 actuacion y que el denunciado se halle vinculado a la investigacién 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 actuacién 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 actuacion administrativa, su representante o apoderado. 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. Ser el servidor, su cényuge, comparero 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 Publico, perito o testigo. Sin embargo, no tendrén el caracter de
concepto las referencias o explicaciones que el servidor publico haga sobre el contenido de una decision tomada por la administracién. Ser el
servidor, su cényuge, compafero 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, companfero 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 actuacidn administrativa o en alguno de los dos periodos anteriores. Haber sido
recomendado por el interesado en la actuacion 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 definicion.

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 actuacidn 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 decidira de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10) dias siquientes 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 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 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
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 deberd declararse impedido, como por el particular que presente la recusacién 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
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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 deberd 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 compafiera permanente, o algunos 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.

Cuando el interés general, propio de la funcién publica, 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
niimero 1903 del 15 de mayo de 2008, consejero ponente Luis Fernando Alvarez Jaramillo, establecié:

“... “El conflicto de intereses: Es una institucion de transparencia democrética 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 comun 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 recusacidn.

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 motivacion 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 cudl 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 andlisis en cada caso particular: La Sala estima conveniente advertir que el tema, de por si complejo, requiere para su
tratamiento del anélisis 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
o0 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
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 decisién, en cuyo caso quien deba tomarla estara 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
Administracidn, 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.

Si requiere profundizar en otro tema en particular relacionado con las politicas de empleo publico y directrices para integracién de los planes
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institucionales y estratégicos al servicio de la Administracién Publica, le invitamos a visitar nuestro Gestor Normativo en el siguiente vinculo de
la internet https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién Técnica.

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

Proyecto: Gustavo Parra Martinez

Revisé. Harold Herrefio Suarez.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2 Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
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