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Bogotá

 

Ref: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ¿Cuál es el régimen de inhabilidades, incompatibilidades o conflictos de interés que taxativamente
les aplica a los miembros del consejo directivo de las corporaciones autónomas regionales de que tratan los literales e) y g) del Artículo 26 de la
ley 99 de 1993? Radicado 20219000545272 del 28 de julio de 2021.

 

En atención a su comunicación de la referencia, en la cual consulta sobre el régimen de inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de interes
que aplican a los miembros de los consejos directivos de las Corporaciones Autónomas Regionales, me permito informarle lo siguiente:

 

Sea lo primero anotar que esta Dirección Jurídica,  atendiendo lo preceptuado por la Corte Constitucional,  ha considerado que tanto las
inhabilidades, como las incompatibilidades, así como las demás calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos
de su incorporación al servicio del Estado, o para el ejercicio de una función pública deben estar consagradas en forma expresa y clara en la
Constitución y en la Ley y son taxativas y de interpretación restrictiva.
 
Ahora bien, frente a las inhabilidades de los miembros del Consejo Directivo de las Corporaciones Autónomas Regionales, el Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente, Ricardo Hernando Monroy Church, emitió concepto con Radicación 1366 de fecha 18
octubre de 20011, en el cual se dispuso:
 
“Las Corporaciones Autónomas Regionales.
 
La Constitución de 1.991 atribuye al  legislador la función de reglamentar la creación y funcionamiento de las corporaciones autónomas
regionales  dentro  de  un  régimen  de  autonomía  (art.  150.7),  y  la  de  determinar  la  organización  y  fuentes  de  financiación  de  la  Corporación
Autónoma Regional del Río Grande de la Magdalena de creación constitucional (art. 331).
A  diferencia  del  régimen  constitucional  anterior  en  el  que  se  calificaba  a  las  Corporaciones  Autónomas  Regionales  como  establecimientos
públicos del orden nacional, de creación legal (art. 76.9 y 10), actualmente se les concibe como organismos administrativos que forman parte de
la  estructura  estatal  “dentro  de  un  régimen  de  autonomía”,  con  identidad  propia,  autonomía  e  independencia;  así  lo  ha  afirmado  la
jurisprudencia  constitucional:
 
“En la Constitución de 1991, las Corporaciones Autónomas Regionales son recreadas como organismos de la administración del Estado, sólo que
bajo un esquema distinto al del régimen anterior, pues se las considera como una organización administrativa con identidad propia, autónoma e
independiente, y no como una especie dentro del género de los establecimientos públicos. De suerte que en el momento actual no se articulan
funcionalmente al sistema ordinario de la descentralización por servicios, ni están adscritas, por ende, a ningún ministerio o departamento
administrativo. Las Corporaciones Autónomas Regionales hacen parte de la estructura administrativa del Estado, como personas jurídicas
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autónomas con identidad propia, sin que sea posible encuadrarlas como otro organismo superior de la administración central (ministerios,
departamentos administrativos, etc.), o descentralizado de este mismo orden, ni como una entidad territorial.
 
(...)
 
La autonomía de las corporaciones se revela parecida a la de un órgano autónomo e independiente, en los términos del art. 113 de la
Constitución, pero condicionada mucho más a la configuración normativa que al efecto diseñe el legislador dentro de su discrecionalidad política,
dado que la Constitución, a diferencia de lo que se prevé en relación con los órganos autónomos en general y con las entidades territoriales, no
establece reglas puntuales que delimiten la esencia o el núcleo esencial de la autonomía propia de dichas corporaciones.”
 
La ley 99 de 1993 por la cual se reordenó el sector público encargado de la gestión y conservación del medio ambiente y los recursos naturales
renovables, define las corporaciones autónomas regionales como entes corporativos de carácter público, creados por la ley, integrados por las
entidades  territoriales  que  por  sus  características  constituyen  geográficamente  un  mismo  ecosistema  o  conforman  una  unidad  geopolítica,
biogeográfica o hidrogeográfica, dotados de autonomía administrativa y financiera, patrimonio propio y personería jurídica, encargados por la
ley de administrar, dentro del área de su jurisdicción, el medio ambiente y los recursos naturales renovables y propender por su desarrollo
sostenible, de conformidad con las disposiciones legales y las políticas del Ministerio del Medio Ambiente (Art. 23).
 
El objeto de dichas corporaciones es la ejecución de las políticas, planes, programas y proyectos sobre medio ambiente y recursos naturales
renovables,  así  como  dar  cumplida  y  oportuna  aplicación  a  las  disposiciones  legales  vigentes  sobre  su  administración,  manejo  y
aprovechamiento, conforme a las regulaciones, pautas y directrices expedidas por el Ministerio del Medio Ambiente (art. 30).
 
“Por ello no es aplicable el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto para los miembros de los consejos o juntas directivas de las
entidades descentralizadas en el decreto ley 128 de 1.976 y tampoco el previsto en la Ley 489 de 1998 -que regula el ejercicio de la función
administrativa, determina la estructura y define los principios y reglas básicas de la organización y funcionamiento de la administración pública-,
pues su Artículo 40 dispone que las corporaciones autónomas regionales, como entidad de régimen especial otorgado por la Constitución
Política, se someten a las disposiciones que para ellas establezcan las respectivas leyes, de tal manera que en armonía con los Artículos 6°, 124
y  150.7  constitucionales,  solamente  las  disposiciones  con  tal  jerarquía  legislativa  en  materia  de  prohibiciones,  inhabilidades  e
incompatibilidades, resultan aplicables a los miembros de los consejos directivos de las corporaciones autónomas regionales.
 
Como consecuencia de la inaplicación del Artículo 19 del decreto 1768 de 1.994 y ante la imposibilidad de extender el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades a los miembros de tales consejos directivos, pues su previsión es taxativa y su aplicación restrictiva, debe acudirse al
régimen general propio de los servidores públicos y de los particulares que cumplen funciones públicas, así como a los especiales establecidos
por el legislador en consideración al cargo en razón del cual pertenecen al Consejo.
 
Respecto de los regímenes ordinarios se explican, los contenidos en el estatuto general de contratación de la administración pública, establecido
no por la naturaleza o forma de organización de la entidad pública, sino por la actividad estatal que ésta ejerce, así como el correspondiente a
cada uno de los miembros de los consejos directivos de las corporaciones autónomas regionales, atendiendo la calidad de servidores públicos o
de particulares que cumplen funciones públicas (leyes 80 de 1.993, 190 y 200 de 1.995).
 
(…)
 
Sobre el tema de inhabilidades e incompatibilidades de los servidores públicos, entendidas las primeras como impedimentos para que una
persona pueda ser nombrada o elegida para un cargo público, y las segundas como limitaciones para quien ha sido nombrado o elegido, durante
el tiempo que ostente el cargo, es de anotar que algunas de ellas están consagradas en la Carta -Presidente de la República y Congresistas-, y
en otros casos corresponde al legislador fijar su régimen por expresa delegación del constituyente, tal como lo disponen los Artículos superiores
124. 293. 299. 303. 304 y 312. (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).
 
De acuerdo  con  el  Consejo  de  Estado,  las  corporaciones  autónomas  regionales,  como entidades  de  régimen  especial  otorgado  por  la
Constitución Política, se someten a las disposiciones que para ellas establezcan las respectivas leyes, de tal manera que en armonía con los
Artículos 6, 124 y 150.7 de la Constitución Política, solamente las disposiciones con tal jerarquía legislativa en materia de prohibiciones,
inhabilidades e incompatibilidades, resultan aplicables a los miembros de los consejos directivos de las corporaciones autónomas regionales.
 
Así mismo, dispuso esa Corporación, que debe acudirse al régimen general propio de los servidores públicos y de los particulares que cumplen
funciones públicas, así como a los especiales establecidos por el legislador en consideración al cargo en razón del cual pertenecen al Consejo
Directivo de la CAR, con el fin de determinar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades aplicable para cada caso en concreto.
 
En este orden de ideas, respondiendo puntualmente su interrogante a los miembros de Corporaciones Autónomas Regionales de que tratan los
literales e) y g) del Artículo 26 de la Ley 99 de 19932 les aplica el régimen general propio de los servidores públicos y de los particulares que
cumplen funciones públicas, así como a los especiales establecidos por el legislador en consideración al cargo al cual pertenecen en el Consejo
Directivo de la CAR.
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De otra parte, frente al conflicto de interés se deberá tener en cuenta lo dispuesto en el Artículo 40 de la Ley 734 de 20023 y lo expuesto por el
Consejo de Estado mediante concepto No. 1572 de abril 28 de 2004 de la Sala de Consulta de Servicio Civil4, el cual sobre el particular señala:
 
“CONFLICTO DE INTERESES - Concepto. Finalidad. Fundamento
 
El conflicto de intereses es una institución de transparencia democrática que por su alcance y fundamento debe analizarse en forma concreta.
En términos generales es aquella cualidad de concurrencia antagónica entre el interés particular y el interés público que afecta la decisión a
tomar  y  obliga  a  declararse  impedido  a  quien  deba tomarla.  El  instituto  del  conflicto  de  intereses  trata  de  impedir  que  prevalezca  el  interés
privado  del  congresista  sobre  los  intereses  públicos,  el  cual,  prevalido  de  su  influencia,  podría  obtener  provechos  indebidos  para  sí  o  para
terceros, es decir, evitar favorecer intereses que no sean los relativos al bien común o que la imparcialidad de sus decisiones se comprometa y
distorsione  por  motivos  personales  o  particulares.  Se  trata  así  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  recusación.  El  fundamento del
impedimento radica en que: a) el conflicto de interés afecta la transparencia de la decisión –para el caso, la motivación del voto- En efecto, en
toda decisión siempre debe haber, en forma inequívoca, un solo interés: el interés general de la ley. Por tanto, en caso de conflicto se mezclan el
interés privado y el público, con lo cual queda en duda cuál fue el interés dominante. b) En que el impedimento evita que la decisión sea
determinada por el interés particular en detrimento del interés público”.
 
Por su parte, la Ley 1437 de 20115, señala frente a la figura de conflicto de intereses y los impedimentos y recusaciones lo siguiente:

 

“ARTÍCULO 11. CONFLICTOS DE INTERÉS Y CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACIÓN. Cuando el interés general propio de la función pública
entre  en  conflicto  con  el  interés  particular  y  directo  del  servidor  público,  este  deberá  declararse  impedido.  Todo  servidor  público  que  deba
adelantar  o  sustanciar  actuaciones  administrativas,  realizar  investigaciones,  practicar  pruebas  o  pronunciar  decisiones  definitivas  podrá  ser
recusado si no manifiesta su impedimento por:

 

1. Tener interés particular y directo en la regulación, gestión, control o decisión del asunto, o tenerlo su cónyuge, compañero o compañera
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 cónyuge, compañero permanente o alguno de sus parientes indicados en
el numeral precedente.

 

3. Ser el servidor, su cónyuge, compañero 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 actuación administrativa: representante, apoderado, dependiente, mandatario o administrador de los
negocios del servidor público.

 

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

 

6. Haber formulado alguno de los interesados en la actuación, su representante o apoderado, denuncia penal contra el servidor, su cónyuge,
compañero  permanente,  o  pariente  hasta  el  segundo  grado  de  consanguinidad,  segundo  de  afinidad  o  primero  civil,  antes  de  iniciarse  la
actuación administrativa; o después, siempre que la denuncia se refiera a hechos ajenos a la actuación y que el denunciado se halle vinculado a
la investigación penal.

 

7. Haber formulado el servidor, su cónyuge, compañero 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 actuación administrativa o su representante o apoderado, o estar
aquellos legitimados para intervenir como parte civil en el respectivo proceso penal.
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8. Existir enemistad grave por hechos ajenos a la actuación administrativa, o amistad entrañable entre el servidor y alguna de las personas
interesadas en la actuación administrativa, su representante o apoderado.

 

9. Ser el servidor, su cónyuge, compañero 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 actuación administrativa, su representante o apoderado, salvo
cuando se trate de persona de derecho público, establecimiento de crédito o sociedad anónima.

 

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

 

11. Haber dado el servidor consejo o concepto por fuera de la actuación administrativa sobre las cuestiones materia de la misma, o haber
intervenido en esta como apoderado, Agente del Ministerio Público, perito o testigo. Sin embargo, no tendrán el carácter de concepto las
referencias o explicaciones que el servidor público haga sobre el contenido de una decisión tomada por la administración.

 

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

 

13. Tener el servidor, su cónyuge, compañero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad o primero civil,
decisión administrativa pendiente en que se controvierta la misma cuestión jurídica que él debe resolver.

 

14. Haber hecho parte de listas de candidatos a cuerpos colegiados de elección popular inscritas o integradas también por el interesado en el
período electoral coincidente con la actuación administrativa o en alguno de los dos períodos anteriores.

 

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

 

16. Dentro del año anterior, haber tenido interés directo o haber actuado como representante, asesor, presidente, gerente, director, miembro de
Junta Directiva o socio de gremio, sindicato, sociedad, asociación o grupo social o económico interesado en el asunto objeto de definición”.

 

“ARTÍCULO 12. TRÁMITE DE LOS IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES. En caso de impedimento el servidor enviará dentro de los tres (3) días
siguientes a su conocimiento la actuación 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 Nación 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 decidirá de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10) días siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el
impedimento, determinará a quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario ad hoc. En el mismo
acto ordenará la entrega del expediente.

 

Cuando cualquier persona presente una recusación, el recusado manifestará si acepta o no la causal invocada, dentro de los cinco (5) días
siguientes a la fecha de su formulación. Vencido este término, se seguirá el trámite señalado en el inciso anterior.

 

La actuación administrativa se suspenderá desde la manifestación del impedimento o desde la presentación de la recusación, hasta cuando se
decida. Sin embargo, el cómputo de los términos para que proceda el silencio administrativo se reiniciará una vez vencidos los plazos a que hace
referencia el inciso 1 de este Artículo”. (Subrayado fuera de texto).
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Como  se  observa  el  conflicto  de  Interés  es  una  figura  dispuesta  para  todo  aquel  que  se  encuentre  ejerciendo  una  función  pública,  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 público. Este
puede ser anunciado tanto por el funcionario que directamente considere que el ejercicio de sus funciones puede acarrear un provecho
particular, caso en el cual deberá declararse impedido, como por el particular que presente la recusación en contra del servidor.

 

Así las cosas, un servidor público deberá declararse impedido, cuando en relación a su ejercicio y función sobrevenga alguna causal de conflicto
de intereses, igualmente cualquier persona podrá recusar a un servidor público que incurra en causal de conflicto de intereses, de acuerdo al
procedimiento descrito por el Artículo 12 de la Ley 1437 de 2011.

 

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
Radicación No: 1.903 del 15 de mayo de 2008, Consejero Ponente: Luis Fernando Álvarez Jaramillo, estableció:

 

“2. El conflicto de intereses.

 

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

 

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

 

2.1 Noción. En términos generales es aquella cualidad de concurrencia antagónica entre el interés particular y el interés público que afecta la
decisión 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
públicos, el cual, prevalido de su influencia, podría obtener provechos indebidos para sí o para terceros, es decir, evitar favorecer intereses que
no sean los relativos al bien común o que la imparcialidad de sus decisiones se comprometa y distorsione por motivos personales o particulares.
Se trata así 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 recusación.

 

2.3 Fundamento. De allí que el fundamento del impedimento radica en que: a) el conflicto de interés afecta la transparencia de la decisión - para
el caso, la motivación del voto -. En efecto, en toda decisión siempre debe haber, en forma inequívoca, un solo interés: el interés general de la
ley. Por tanto, en caso de conflicto se mezclan el interés privado y el público, con lo cual queda en duda cuál fue el interés dominante. b) En que
el impedimento evita que la decisión sea determinada por el interés particular en detrimento del interés público.

 

2.4 Necesidad de análisis en cada caso particular: La Sala estima conveniente advertir que el tema, de por sí complejo, requiere para su
tratamiento del análisis 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  público  con  su  actuación  se
favorezca a sí mismo o a sus parientes. El constituyente quiso evitar, al prever la ocurrencia del conflicto de intereses, que el servidor público
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.

 

Así las cosas, de conformidad con la normativa y desarrollo jurisprudencial citados, los impedimentos y recusaciones deberán estudiarse en cada
caso particular, de manera que se establezca si la situación presentada se enmarca dentro de los lineamientos señalados, razón por la cual no
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resulta viable emitir consideraciones al respecto.

 

Por último, me permito indicarle que, para mayor información relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la página web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link Gestor Normativo donde podrá consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Dirección Jurídica.
 
El anterior concepto se imparte en los términos del Artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Maia Borja/JFCA

 

11602.8.4

 

NOTAS DE PIE DE PÁGINA

1. Referencia: Corporación Autónoma Regional. Régimen de inhabilidades e incompatibilidades y prohibiciones de los miembros del Consejo
Directivo. Consultado en: https://vlex.com.co/vid/-52579753

 

2. Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Público encargado de la gestión y conservación del medio ambiente
y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones”.

 

3. Por la cual se expide el Código Disciplinario Único”. <NOTA DE VIGENCIA: Ley derogada, a partir del 29 de marzo de 2022, por el artículo 265
de la Ley 1952 de 2019, salvo el artículo 30 que continúa vigente hasta el del 28 de diciembre de 2023>

 

4. https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=69393

 

5. “Por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.
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