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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado Pdblico. CONFLICTO DE INTERES. Elementos y Caracteristicas. Para vincularse como
empleado publico de quien pertenecié a la Junta Directiva de un Consejo Comunitario. RAD.: 20219000052192 del 1° de febrero de 2021.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual consulta si un aspirante al empleo de topdgrafo estd incurso en un conflicto de
interés, considerando que hizo parte de la junta directiva de un consejo comunitario, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Respecto de los consejos comunitarios, la Ley 70 de 1993 dispone:

“ARTICULO 1. La presente ley tiene por objeto reconocer a las comunidades negras que han venido ocupando tierras baldias en las zonas rurales
riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus précticas tradicionales de produccidn, el derecho a la propiedad colectiva, de
conformidad con lo dispuesto en los Articulos siguientes. Asi mismo tiene como propdsito establecer mecanismos para la proteccion de la
identidad cultural y de los derechos de las comunidades negras de Colombia como grupo étnico, y el fomento de su desarrollo econémico y
social, con el fin de garantizar que estas comunidades obtengan condiciones reales de igualdad de oportunidades frente al resto de la sociedad
colombiana. (...)

ARTICULO 5. Para recibir en propiedad colectiva las tierras adjudicables, cada comunidad formard un Consejo Comunitario como forma de
administracion interna, cuyos requisitos determinara el reglamento que expida el Gobierno Nacional.

Ademds de las que prevea el reglamento, son funciones de los Consejos Comunitarios: delimitar y asignar dreas al interior de las tierras
adjudicadas; velar por la conservacién y proteccién de los derechos de la propiedad colectiva, la preservacion de la identidad cultural, el
aprovechamiento y la conservacién de los recursos naturales; escoger al representante legal de la respectiva comunidad en cuanto persona
juridica, y hacer de amigables componedores en los conflictos internos factibles de conciliacién.”

En cuanto al funcionamiento y conformacién de los consejos comunitarios, el Decreto 1066 de 2015, establece:
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“ARTICULO 2.5.1.2.3 Definicién. Una comunidad negra podrd constituirse en Consejo Comunitario, que como persona juridica ejerce la méxima
autoridad de administracién interna dentro de las Tierras de las Comunidades Negras, de acuerdo con los mandatos constitucionales y legales
que lo rigen y los demds que le asigne el sistema de derecho propio de cada comunidad.

(..

Al Consejo Comunitario lo integran la Asamblea General y la Junta del Consejo Comunitario.

ARTICULO 2.5.1.2.4 La Asamblea General. Para los efectos del presente Capitulo, la Asamblea General es la méxima autoridad del Consejo
Comunitario y estard conformada por las personas reconocidas por éste, de acuerdo con su sistema de derecho propio y registradas en el censo
interno. (...)

ARTICULO 2.5.1.2.7 La Junta del Consejo Comunitario. La Junta del Consejo Comunitario es la autoridad de direccién, coordinacién, ejecucién y
administracién interna de la comunidad que ha conformado un Consejo Comunitario para ejercer las funciones que le atribuye la Ley 70 de 1993,
sus decretos reglamentarios y las demas que le asigne el sistema de derecho propio de la comunidad. Sus integrantes son miembros del Consejo
Comunitario, elegidos y reconocidos por éste. (...)”

Por su parte el Consejo de Estado, en sentencia con Radicacién nimero: 27001-23-31-000-2004-00549-01(3826) de fecha 20 de octubre de
2005, sefala frente a la naturaleza de los consejos comunitarios lo siguiente:

“Los Consejos Comunitarios de las Comunidades Negras son personas juridicas cuya creacidn estéd autorizada por el Articulo 5° de la ley 70 de
1993, que tienen entre sus funciones las de administrar internamente las tierras de propiedad colectiva que se les adjudique, delimitar y asignar
areas al interior de las tierras adjudicadas, velar por la conservacion y proteccion de los derechos de la propiedad colectiva, la preservacion de la
identidad cultural, el aprovechamiento y la conservacién de los recursos naturales y hacer de amigables componedores en los conflictos internos
factibles de conciliacién. El Decreto 1745 de 1995, reglamentario de la ley 70 de 1993, sefialé en su Articulo 7° que la Junta del Consejo
Comunitario es la autoridad de direccién, coordinacién, ejecucién y administracion interna de la comunidad; en su Articulo 11 dispuso que
tendrian la funcién de ejercer el gobierno econémico de las tierras de las comunidades negras segtn sus sistemas de derecho propio y la
legislacién vigente, crear y conservar el archivo de la comunidad, llevar libros de actas, cuentas y de registro de las dreas asignadas y los
cambios que al respecto se realicen; su Articulo 12, establecié que el representante legal del Consejo Comunitario tiene la funcion de
representar a la comunidad en cuanto persona juridica y segun su Articulo 10, son miembros de la comunidad quienes sean reconocidos por el
Consejo Comunitario y estén inscritos en el censo interno que ésta lleve”.

De lo anterior se desprende que los consejos comunitarios de las comunidades negras son personas juridicas de derecho privado.

Ahora bien, en cuanto al conflicto de interés, sefiala el Articulo 40 de la Ley 734 de 2002":

“ARTICULO 40. Conflicto de intereses. Todo servidor publico deberd declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulacidn, gestién, control o decision, o lo tuviere su conyuge, compariero o compariera 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. El texto
subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029 de 2009, en el entendido de que en igualdad de
condiciones, ellas comprenden también a los integrantes de las parejas de un mismo sexo.”

Cuando el interés general, propio de la funcién publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
declararse impedido” (Destacado nuestro)

Por su parte, la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”
establece:
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“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 deberd declararse impedido. Todo servidor publico que deba
adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas podrd ser
recusado si no manifiesta su impedimento por:

1. Tener interés particular y directo en la regulacién, gestidn, control o decisién del asunto, o tenerlo su cényuge, compariero 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.

2. Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su cényuge, 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 actuacion 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 cényuge, compariero permanente, o
alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, y cualquiera de los interesados en la actuacidn, su representante o apoderado.

6. 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 actuacion y que el denunciado se halle vinculado a
la investigacion penal.

7. 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 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 actuacién administrativa, o amistad entrafiable entre el servidor y alguna de las personas
interesadas en la actuacién 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, 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.

11. 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 caracter de concepto las
referencias o explicaciones que el servidor publico haga sobre el contenido de una decisién tomada por la administracién.

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

13. Tener el servidor, su cényuge, compafiero 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.

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 actuacidn para llegar al cargo que ocupa el servidor ptblico 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 econémico interesado en el asunto objeto de definicion.
(Subrayado nuestro)

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 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, 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 seguird el tramite sefialado en el inciso anterior.

La actuacidn 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 reiniciarad una vez vencidos los plazos a que hace
referencia el inciso 1 de este Articulo.”

Sobre el asunto bajo andlisis, 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, sefiald:

“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 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 situacidn de orden moral o econémico que
le impide tomar parte en el tramite o decisién de algun 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 cényuge o compafiero permanente, el de sus socios, o el de
sus parientes en los grados antes sefialados"
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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 situacion 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.”

Respecto de 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.

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 recusacién.

2.3 Fundamento. De alli que el fundamento del impedimento radica en que: a) el conflicto de interés afecta la transparencia de la decisidn - 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 cual 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
o0 hacer inanes los alcances de la ley.”

De acuerdo con lo expresado por Consejo de Estado, el conflicto de intereses se configura cuando el servidor publico, dentro del afio anterior,
haya tenido interés directo o haya actuado como representante, asesor, presidente, gerente, director, miembro de Junta Directiva o socio de
gremio, sindicato, sociedad, asociacién o grupo social 0o econdmico interesado en el asunto objeto de definicién. Por tanto, se observa que 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. Busca acabar con las ventajas personales distintas a las que se predican de la generalidad.

Asi las cosas, el servidor publico que deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar pruebas o
pronunciar decisiones definitivas, deberd declararse impedido cuando el interés general propio de la funcién publica entre en conflicto con el
interés particular y directo con este Ultimo, so pena de ser recusado.

Ahora bien, debe recordarse que, de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, el régimen de
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inhabilidades e incompatibilidades, como las demés calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Conforme con lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al
ejercicio de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir,
estdn expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacién es 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 sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

Con base en lo anterior y luego del analisis de las normas generales que rigen respecto de las inhabilidades e incompatibilidades de los
servidores publicos, en especial lo sefialado en la Constitucidn Politica, la Ley 734 de 2002 y el Decreto 1083 de 2015, esta Direccion Juridica
deduce que haber hecho parte como miembro de la junta directiva de un consejo comunitario no constituye una limitacién para acceder a un
empleo publico.

No obstante, se precisa que en caso de que el aspirante a vincularse como servidor publico sea efectivamente nombrado y posesionado como
tal, debera proceder de conformidad con la normativa citada en precedencia, declardndose impedido para actuar en un asunto cuando el interés
general propio de la funcién publica entre en conflicto con el interés particular y directo del servidor publico.

Para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico y demas temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd 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 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Melitza Donado.

Revisd: José Fernando Ceballos.

Aprobd: Armando Lépez C.
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1. Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico.
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