ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA -
Fundamentos constitucionales, legales y jurisprudenciales

La Carta Politica de 1991 establece que, cuando sobrevengan hechos distintos a
los previstos en los articulos 212 y 213 relativos a los estados de excepcién, que
perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico,
social y ecolégico del pais, o que constituyan grave calamidad publica, podra el
Presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros, declarar el estado
de emergencia, social y ecoldgica. (...) Los poderes excepcionales que en los
estados de excepcion y de emergencia econdmica tiene el Presidente de la
Republica al expedir los decretos derivados de tal declaratoria, con la firma de
todos los ministros, tienen justificacion, con los correspondientes controles
politicos y jurisdiccionales, por las circunstancias extraordinarias que le
permiten asumir funciones legislativas

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 212 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 213

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance y naturaleza de los decretos legislativos
ver Corte Constitucional, sentencia C-742 de 2 de diciembre de 2015

GOBIERNO NACIONAL - Decretos expedidos al amparo de la emergencia
econdémica, social y ecolégica / NATURALEZA DE LOS DECRETOS
EXPEDIDOS POR EL GOBIERNO NACIONAL - En la emergencia econémica,
social y ecoldgica

[E]l Presidente de la Republica puede expedir decretos con fuerza de ley, los
gue constituyen leyes en sentido material, como ocurre, justamente, con los
decretos legislativos que expide como consecuencia de la declaratoria del
estado de emergencia econdémica, social y ecoldégica, como expresamente
consagra la Carta Politica. Estos decretos tienen naturaleza legislativa, es
decir que gozan de fuerza igual a la de las leyes, mientras que los decretos
especiales, los reglamentarios y los ejecutivos, constituyen actos de
naturaleza administrativa. De conformidad con lo anterior, durante el tiempo
que permanezca vigente el estado de emergencia economica, social y
ecologica, el Presidente de la Republica y los ministros pueden expedir
normas con caracter de leyes -investidos expresamente por la Carta Politica
y por la ley estatutaria de los estados de excepcion-, para conjurar las
situaciones en las que se perturbe o amenace perturbar en forma grave e
inminente el orden econdmico, social y ecoldgico del pais

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 212 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 213

CONFLICTO DE INTERESES - Concepto / SERVIDORES PUBLICOS -
Régimen de conflicto de intereses

En términos generales es aquella situacion concreta en que concurren el interés
particular y el interés publico, de manera que, en cuanto afecta la decisién a tomar,
obliga al servidor publico a declararse impedido. El régimen de conflicto de
intereses para servidores publicos trata de impedir que prevalezca el interés
privado sobre los intereses publicos, para quien, prevalido de su influencia, podria
obtener provechos indebidos para si o para terceros, favoreciendo intereses que no
sean los relativos al bien comuan, o bien, buscando evitar que la imparcialidad de
sus decisiones se comprometa y distorsione por motivos personales o particulares.



(...) El Codigo Disciplinario Unico establece normas conforme a las cuales los
servidores publicos han de ejercer sus funciones y, entre ellas, determina el
alcance del régimen disciplinario dentro del marco de la funcién publica, segun
dispone el articulo 22 de la Ley 734 de 2002 (...) Para la Sala, la institucién del
conflicto de intereses, de conformidad con el articulo 40 de la Ley 734 de 2002
impone a todos los servidores publicos el deber de declararse impedidos en un
asunto concreto, en todos aquellos eventos en los que tuviere interés particular y
directo en su regulacién, gestion, control o decisién, o lo tuviere su conyuge,
comparfiero o compariera permanente, o algunos de sus parientes a los que alude
el Codigo Disciplinario

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 123 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 124 / LEY 734 DE 2002 — ARTICULO
22 /| LEY 734 DE 2002 — ARTICULO 40

NOTA DE RELATORIA: Sobre la forma en que se proyecta el principio de
imparcialidad ver Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto
1572 del 28 de abril de 23004

CONFLICTO DE INTERESES — Requisitos / CONFLICTO DE INTERESES -
Acreditacion / CONFLICTO CON EL INTERES GENERAL INTERES
PARTICULAR Y DIRECTO

[D]os requisitos para que pueda presentarse un conflicto de intereses: i) que el
servidor publico tenga un interés particular y directo en la regulacion, gestion,
control o decision a su cargo, o lo tenga su cényuge, compafiero o compariera
permanente, o0 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; y ii) que dicho interés particular y directo entre en conflicto con el
interés general propio de la funcién publica. En este caso, al servidor publico le
corresponde sefialar y dar los elementos de juicio que permitan demostrar o
evidenciar que tiene un interés particular y directo en el asunto a gestionar,
controlar, regular o decidir, y, por tanto, tiene la carga de manifestar las razones
por las cuales estima que se encuentra en una situacion que permite inferir que la
actuacion a él confiada y que, en principio, debe realizar, estaria en conflicto con
el interés general, motivo por el que debe apartarse de la actuacion

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 — ARTICULO 40

NOTA DE RELATORIA: Sobre los elementos de los conflictos de intereses ver
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1822 del 17 de
mayo de 2007

CONSEJO DE MINISTROS - Forma en que se integra / MINISTROS -
Disposiciones especiales en materia de conflictos de intereses / CONSEJO
DE MINISTROS - Deben resolver casos de impedimentos o recusaciones de
los ministros / FIRMA DE LOS DECRETOS CON FUERZA DE LEY QUE DICTE
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DURANTE LOS ESTADOS DE
EXCEPCION - Desarrollo de una funcién puablica de caracter legislativo

Los ministros integran el Gobierno junto con el Presidente de la Republica, son
sus voceros ante el Congreso y son los jefes de la administraciéon nacional en su
respectivo sector. En ese sentido, la ley ha establecido la conformacion del
Consejo de Ministros, organismo integrado por todos los ministros, convocado por
el Presidente de la Republica, el cual cumple las funciones que le otorgan la



Constitucion y la ley, y las que le fije el Presidente (...) [D]entro de las funciones
previstas por la ley, se encuentra la de resolver los casos de impedimentos o
recusaciones de los ministros, segun lo dispone el articulo 8° de la Ley 63 de
1923. (...) [N]o existe en el ordenamiento juridico, regulacién especifica sobre el
conflicto de intereses aplicable a los ministros del Gobierno Nacional cuando
concurran con su firma en la expedicion de los decretos con fuerza de ley que
dicte el Presidente de la Republica durante los estados de excepcion, destinados
exclusivamente a conjurar la crisis que dio lugar a su declaratoria y a impedir la
extension de sus efectos. En este sentido, como quiera que esta actuacion de los
ministros se trata del desarrollo de una funcién publica de carécter legislativo, de
la que hace uso en forma temporal, precisa y extraordinaria el Presidente de la
Republica, y no de una funcion de naturaleza administrativa, la Sala concluye que
no es posible dar aplicacion a las disposiciones contenidas en el articulo 11 del
Cddigo de Procedimiento y de lo Contencioso Administrativo, CPACA, que tienen
como destinatario al servidor publico para el ejercicio de una funcién tipicamente
administrativa. Sin embargo, ello no impide en este caso, que los ministros de
despacho, en atencion a que actian en el marco de una funcion legislativa de la
que se reviste extraordinariamente al Presidente de la Republica, se les aplique la
norma general contenida en el articulo 40 de la Ley 734 de 2002, que regula los
conflictos de interés para ejercicio de funciones publicas de todos los servidores
publicos y que impone el deber de manifestar una situacion de impedimento,
cuando a ello haya lugar.

FUENTE FORMAL: LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 47 / LEY 63 DE 1923 —
ARTECULO 8 / LEY 734 DE 2002 — ARTICULO 40 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 11

NOTA DE RELATORIA: Respecto a la configuracion de conflictos cuando se
regula un sector de la sociedad y se tienen intereses en dicho sector ver Concepto
1170 del 3 de febrero de 1999. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance de la definicién de “interés particular’ e
“‘interés directo” ver Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
Concepto 1572 del 28 de abrii de 2004 y Concepto 1191 de 1991,
respectivamente.

MINISTROS CON CALIDAD DE ARRENDADORES O ARRENDATARIOS - No
se encuentran impedidos por ese solo hecho para suscribir decretos que
cubririan sobre este tema a la generalidad de las personas

[Clonforme a las circunstancias facticas de la consulta elevada por el Sefior
Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio, segun la cual algunos de los ministros
tienen actualmente la calidad de arrendatarios o arrendadores, por ese solo
hecho, no se configura un impedimento para dichos servidores publicos, teniendo
en cuenta que las disposiciones que se expedirian, en el marco de los decretos
legislativos del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, cubririan a la
generalidad de personas y habitantes, en condicion de igualdad con los
particulares sujetos de la ley en sentido material. lgualmente, de acuerdo a la
doctrina de la Sala, para que se configure el conflicto de interés, es necesario que
las normas a expedir confieran al servidor publico un derecho de rango superior o
generen alguna situacion de orden moral o econémico que le impida actuar en
forma objetiva e independiente, o impliguen beneficio personal propio o de los



familiares en los grados indicados o de los socios! que pugne con el principio de
igualdad que ampara a todos los habitantes, lo que no se presentaria, de manera
exclusiva, para los ministros del Gobierno Nacional en los que concurra
Unicamente la calidad de arrendadores o arrendatarios

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 40

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA 'Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Bogota D.C., catorce (14) de abril de dos mil veinte (2020)
Radicacion numero: 11001-03-06-000-2020-00138-00(2447)

Actor: MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO

Referencia: Ministros de Despacho. Régimen del Conflicto de intereses

El Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio formula a la Sala de Consulta y
Servicio Civil dos interrogantes relacionados con las medidas a adoptar en el
marco de la declaratoria del estado de emergencia econémica, social y ecolégica
en todo el territorio nacional, con el fin de conjurar los efectos de la crisis
econOmica y social, generada por la pandemia declarada por la Organizacion
Mundial de la Salud, OMS, ante la propagacion mundial del virus denominado
COVID-19, conforme al Decreto num. 417de 2020 expedido por el Gobierno
Nacional.

|. ANTECEDENTES

La consulta presentada por el Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio se basa en
los siguientes hechos:

1. En los términos del articulo 215 de la Constitucion Politica, el Presidente de
la Republica, con la firma de todos sus ministros, podra declarar el estado
de emergencia econdmica, social y ecologica, en caso de que sobrevengan
hechos distintos de los previstos en los articulos 212 y 213 de la
Constitucion Politica, que perturben o amenacen perturbar en forma grave e
inminente el orden econdémico, social y ecologico del pais, o que
constituyan grave calamidad publica.

2. De conformidad con la aplicacion de lo dispuesto en el referido precepto
constitucional, fue expedido el Decreto 417 de 17 de marzo de 2020,
mediante el cual se declar6 el estado de emergencia econémica, social y

! Concepto de Sala nim. 1822 de 17 de mayo de 2007



ecologica en todo el territorio nacional, con el fin de conjurar los efectos de
la crisis econdmica y social generada por la pandemia del virus COVID-19.
En este sentido, el Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio advirtié en las
consideraciones de la consulta lo siguiente:

Los efectos econdémicos negativos generados por el nuevo coronavirus
Covid-19 a los habitantes del territorio nacional requieren ser atendidos
mediante la adopcion de medidas extraordinarias encaminadas a atender
las obligaciones de diferente naturaleza, como tributarias, financieras, entre
otras, con el fin de proteger el sector salud, promover la industria y el
comercio del pais y permitir absorber las pérdidas econémicas y la fuerza
laboral afectada por esta pandemia.

Que las consecuencias economicas de la emergencia sanitaria y en
particular de las medidas de aislamiento afectan la generacion de ingresos
de un importante niamero de ciudadanos y por ende el cumplimiento de
obligaciones periddicas derivadas de contratos de arrendamiento de
inmuebles tanto de destinacion habitacional como comercial.

En el marco de esta coyuntura es de predecir que ocurrirdn
incumplimientos contractuales que pueden devenir en la restitucién de los
inmuebles, lo que agravaria la situacion de los arrendatarios y en general el
ciclo econémico del pais.

. Agrega que el Gobierno Nacional, en la busqueda de salvaguardar los
derechos fundamentales de los arrendatarios, pretende adoptar medidas de
proteccion tendientes a evitar los desalojos y procedimientos policivos,
aplazar los reajustes en los valores de los canones de arrendamiento, la
suspension del cobro de intereses moratorios y penalidades, asi como
prorrogar automaticamente los contratos de arrendamiento cuando su
vencimiento ocurra durante la vigencia de la emergencia, social vy
econOmica, hasta un mes después de terminada la declaratoria de la
misma.

. Advierte que las medidas que el Gobierno Nacional busca adoptar mediante
un decreto legislativo regularan situaciones juridicas de caracter general y
del giro ordinario de los negocios juridicos, tales como el contrato de
arrendamiento de vivienda urbana y el contrato de arrendamiento de locales
comerciales, tipologias contractuales en las cuales los funcionarios de la
rama ejecutiva del orden nacional, en particular los ministros, es frecuente
gue intervengan como parte arrendadora o como parte arrendataria.

Indica que, en la expedicion del decreto legislativo que contenga la
normativa anteriormente expuesta, en el marco de la declaracion del estado
de emergencia econdmica, social y ecologica, intervendran con su firma
todos los ministros, razén por la cual es necesario determinar si podrian
beneficiarse con los efectos de las medidas de caracter general a impulsar.

Concluye que, en virtud de lo expuesto, algunos de los ministros o las
personas sefaladas en el numeral 1 del articulo 11 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo tienen la
calidad de arrendatarios o de arrendadores.

En este particular contexto, el Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio
pregunta lo siguiente a la Sala:

«i) se requiere la declaracion de impedimento de los ministros cuando las
personas relacionadas en el numeral 1 del articulo 11 del Cdédigo de



Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo tengan la
calidad de arrendatarios o arrendadores, para firmar decretos con fuerza de
ley en el marco del estado de emergencia econémica, social y ecoldgica,
respecto de normas de caracter general sobre el contrato de arrendamiento
de vivienda urbana y el contrato de arrendamiento de locales comerciales; y

i) en el evento que los dieciocho (18) ministros, o la mitad mas uno (1) de
los ministros se tengan que declarar impedidos para firmar decretos con
fuerza de ley en el marco del estado de emergencia econdmica, social y
ecolégica, respecto de normas de caracter general sobre el contrato de
arrendamiento de vivienda urbana y el contrato de arrendamiento de locales
comerciales, cual seria el tramite a seguir en estas dos (2) circunstancias».

[I. CONSIDERACIONES

A. Problemas juridicos

Del contexto factico de la consulta y de las preguntas formuladas, la Sala
entiende que los problemas juridicos a resolver consisten en:

i) establecer el régimen legal sobre conflicto de intereses aplicable a los
ministros, conforme a la naturaleza juridica de los decretos que se
expiden durante la declaratoria del estado de emergencia economica,
social y ecolégica, con sujecion al articulo 215 de la Carta Politica; y

i) resuelto lo anterior, si dichos servidores publicos deben declararse
impedidos para suscribir los decretos legislativos que contengan normas
de caracter general sobre el contrato de arrendamiento de vivienda
urbana y de locales comerciales, y si la respuesta fuere afirmativa, cual
seria el trAmite y el procedimiento a seguir.

A fin de resolver las dos preguntas formuladas en esta oportunidad, la Sala estima
necesario abordar los siguientes temas: i) el estado de emergencia econémica,
social y ecolégica, su fundamento constitucional, legal y jurisprudencial; ii) el
régimen del conflicto de interés para los servidores publicos y la doctrina sobre el
conflicto de intereses en los conceptos y la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Con fundamento en el estudio de estos temas, la Sala procedera a resolver los
interrogantes planteados por el Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio.

El estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica.

e Fundamentos constitucionales, legales y jurisprudenciales.

La Carta Politica de 1991 establece que, cuando sobrevengan hechos distintos a
los previstos en los articulos 212 y 213 relativos a los estados de excepcién, que
perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico,
social y ecolégico del pais, o que constituyan grave calamidad publica, podra el
Presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros, declarar el estado
de emergencia, social y ecolégica:



Articulo 215.

Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos 212 y 213
que perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden
econdmico, social y ecoldgico del pais, o que constituyan grave calamidad publica,
podra el Presidente, con la firma de todos los ministros, declarar el Estado de
Emergencia por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no
podran exceder de noventa dias en el afio calendario.

Mediante tal declaracion, que debera ser motivada, podra el Presidente, con la
firma de todos los ministros, dictar decretos con fuerza de ley, destinados
exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extensién de sus efectos.

Estos decretos deberan referirse a materias que tengan relacién directa y
especifica con el estado de emergencia, y podran, en forma transitoria, establecer
nuevos tributos o modificar los existentes. En estos ultimos casos, las medidas
dejaran de regir al término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso,
durante el afio siguiente, les otorgue caracter permanente.

El Gobierno, en el decreto que declare el Estado de Emergencia, sefialara el
término dentro del cual va a hacer uso de las facultades extraordinarias a que se
refiere este articulo, y convocara al Congreso, si éste no se hallare reunido, para
los diez dias siguientes al vencimiento de dicho término.

El Congreso examinara hasta por un lapso de treinta dias, prorrogable por acuerdo
de las dos camaras, el informe motivado que le presente el Gobierno sobre las
causas que determinaron el Estado de Emergencia y las medidas adoptadas, y se
pronunciara expresamente sobre la conveniencia y oportunidad de las mismas.

El Congreso, durante el afio siguiente a la declaratoria de la emergencia, podra
derogar, modificar o adicionar los decretos a que se refiere este articulo, en
aquellas materias que ordinariamente son de iniciativa del Gobierno. En relacion
con aquellas que son de iniciativa de sus miembros, el Congreso podra ejercer
dichas atribuciones en todo tiempo.

El Congreso, si no fuere convocado, se reunirAd por derecho propio, en las
condiciones y para los efectos previstos en este articulo.

El Presidente de la Republica y los ministros seran responsables cuando declaren
el Estado de Emergencia sin haberse presentado alguna de las circunstancias
previstas en el inciso primero, y lo serdn también por cualquier abuso cometido en
el ejercicio de las facultades que la Constitucion otorga al Gobierno durante la
emergencia.

El Gobierno no podra desmejorar los derechos sociales de los trabajadores
mediante los decretos contemplados en este articulo.

Paragrafo. El Gobierno enviar4 a la Corte Constitucional al dia siguiente de su
expedicion los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que se
refiere este articulo, para que aquella decida sobre su constitucionalidad. Si el
Gobierno no cumpliere con el deber de enviarlos, la Corte Constitucional
aprehendera de oficio y en forma inmediata su conocimiento.

A su vez, la Ley Estatutaria nim. 137 de 19942 sobre estados de excepcion
establecio los parametros y requisitos de la declaratoria del estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica esta incorporado asi:

2 Por medio de la cual se reglamentan los estados de excepcién en Colombia.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#212
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#213

Articulo 46.

Declaratoria del estado de emergencia econdmica, social y ecolégica. Cuando
sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos 212 y 213 de la
Constitucién, que perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el
orden econdmico, social y ecolégico del pais, 0 que constituyen grave calamidad
publica, podra el Presidente, con la firma de todos los Ministros, declarar el Estado
de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica.

En el decreto declarativo el Gobierno debera establecer la duracién del Estado de
Emergencia, que no podra exceder de treinta dias y convocara al Congreso, si no
se halla reunido para los 10 dias siguientes al vencimiento del término de dicho
Estado.

De conformidad con la Constitucién, en ningun caso, los Estados de Emergencia
sumados podran exceder de noventa dias en el afio calendario.

Articulo 47.

Facultades. En virtud de la declaracion del Estado de Emergencia, el Gobierno
podra dictar decretos con fuerza de ley, destinados exclusivamente a conjurar la
crisis y a impedir la extension de sus efectos.

Los decretos deberan referirse a materias que tengan relacion directa y especifica
con dicho Estado.

Paragrafo. Durante el Estado de Emergencia, el Gobierno podra establecer nuevos
tributos o modificar los existentes. En estos casos las medidas dejaran de regir al
término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el afio
siguiente, les otorgue caracter permanente.

Articulo 48.

Informes al Congreso. El Gobierno le rendird al Congreso un informe motivado
sobre las causas que determinaron la declaracién y las medidas adoptadas.

El Congreso examinara dicho informe en un plazo hasta de treinta (30) dias,
prorrogables por acuerdo de las dos Camaras, y se pronunciara sobre la
conveniencia y oportunidad de las medidas adoptadas.

Articulo 49.

Reforma, adiciones o derogaciones de medidas. El Congreso podréa, durante el
afo siguiente a la declaratoria del Estado de Emergencia, reformar, derogar, o
adicionar los decretos legislativos que dicte el Gobierno durante dicho Estado, en
aguellas materias que ordinariamente son de iniciativa gubernamental.

También podra, en cualquier momento, ejercer estas atribuciones en relaciéon con
las materias que sean de iniciativa de sus miembros.

Articulo 50.

Derechos sociales de los trabajadores. De conformidad con la Constitucion, en
ningin caso el Gobierno podra desmejorar los derechos sociales de los
trabajadores mediante los decretos legislativos dictados durante el Estado de
Emergencia.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#212
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#213

De otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional® ha precisado la
naturaleza y alcance de los decretos legislativos expedidos por el Gobierno
Nacional, durante los estados de excepcion y la emergencia econdémica, social y
ecoldgica, previstos en los articulos 212, 213 y 215 de la Carta Politica. En esta
direccion ha sefalado:

El control de los decretos legislativos se caracteriza por ser especialmente
exigente, pues las subreglas pertinentes se han definido en torno a la consideracion
de que el régimen constitucional permite la restriccibn temporal, razonable y
proporcionada de ciertas normas de la constitucién politica, referentes al reparto de
competencias entre los 6rganos y ramas que ejercen el poder publico, e incluso de
los derechos fundamentales, pero Unicamente bajo circunstancias extraordinarias,
de particular gravedad para la vigencia del mismo orden constitucional, y con el
proposito exclusivo de superarlas.

En ese sentido, las condiciones que la Constitucion (entiéndase la Carta Politica,
los tratados de derecho internacional de derechos humanos ratificados por
Colombia y la Ley Estatutaria de Estados de excepcion) han definido para su
desarrollo a través de decretos legislativos son la demostracion plena acerca de
que, aunque en estas situaciones es necesario conferirle al Gobierno facultades
especiales y margenes amplios de valoracion de los medios para conjurar la
emergencia, todas sus decisiones deben ubicarse dentro de los cauces claramente
definidos para evitar una limitaciones injustificadas a los principios constitucionales
comprometidos en la declaratoria de excepcion.

De la misma forma, ha destacado que los estados de excepcién no estan al
margen del ordenamiento juridico, y las facultades con que cuenta el Gobierno
Nacional para el ejercicio de las competencias asignadas tienen unos limites al
sefalar:

Los estados de excepcién, en un Estado Social y Democratico de Derecho, no estan
al margen del ordenamiento juridico*, de tal suerte que sea posible hablar de
“‘razones de Estado’, sino que tienen su fundamento, su alcance y su limite en
normas juridicas®. Como se precisa en la Sentencia C-233 de 2011, en el ejercicio
de las competencias excepcionales que son propias de estos estados, no es posible
“(i) suspender los derechos humanos y las libertades fundamentales; (ii) interrumpir
el normal funcionamiento de las ramas del poder publico y los érganos del Estado; y
(iif) suprimir o modificar los organismos y las funciones béasicas de acusacién y
juzgamiento. Estas prohibiciones se han expresado a través de los denominados
juicios de ausencia de arbitrariedad, intangibilidad, no contradiccion especifica y no
discriminacion”. Cuando se trata de estados de emergencia economica, social y
ecoldgica, como es el caso, tampoco es posible “desmejorar los derechos de los
trabajadores”™

Los poderes excepcionales que en los estados de excepcién y de emergencia
economica tiene el Presidente de la Republica al expedir los decretos derivados
de tal declaratoria, con la firma de todos los ministros, tienen justificacion, con
los correspondientes controles politicos y jurisdiccionales, por las
circunstancias extraordinarias que le permiten asumir funciones legislativas.

Revisados los principios constitucionales y legales, asi como el fundamento
jurisprudencial del estado de emergencia econdmica, social y ecolégica, la Sala
abordara el analisis de la naturaleza de los decretos expedidos por el Gobierno

3 Corte Constitucional, sentencia C-742 de 2 de diciembre de 2015

4 Articulo 7 de la LEEE.

5 Sentencia C-940 de 2002.

6 Articulos 215 de la Constitucién Politica, 3 y siguientes de la LEEE.
"Inciso 9 del articulo 215 de la Constitucion Politica.



Nacional al amparo de la emergencia econdmica, social y ecoldgica, y el régimen
del conflicto de intereses para los servidores publicos, en particular, para los
ministros del Gobierno Nacional.

e Naturaleza de los decretos expedidos por el Gobierno Nacional al
amparo de la emergencia econdémica, social y ecolégica.

Junto a la potestad reglamentaria y al resto de actos de estirpe administrativa
para los que tiene asignada competencia, el Presidente de la Republica puede
expedir decretos con fuerza de ley, los que constituyen leyes en sentido
material, como ocurre, justamente, con los decretos legislativos que expide
como consecuencia de la declaratoria del estado de emergencia econdémica,
social y ecoldgica, como expresamente consagra la Carta Politica.®

Estos decretos tienen naturaleza legislativa, es decir que gozan de fuerza
igual a la de las leyes, mientras que los decretos especiales, los
reglamentarios y los ejecutivos, constituyen actos de naturaleza
administrativa.

De conformidad con lo anterior, durante el tiempo que permanezca vigente el
estado de emergencia econdmica, social y ecologica, el Presidente de la
Republica y los ministros pueden expedir normas con caracter de leyes -
investidos expresamente por la Carta Politica y por la ley estatutaria de los
estados de excepcion-, para conjurar las situaciones en las que se perturbe o
amenace perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y
ecoldgico del pais.

Concluido al analisis sobre la naturaleza de los decretos que con jerarquia
legal que puede expedir el Presidente de la Republica, al amparo de la
declaratoria del estado de emergencia econémica, social y ecolégica, la Sala
procedera a efectuar el estudio del régimen de conflictos de interés para los
servidores publicos, su consagracion constitucional y legal, asi como los
requisitos para su configuracion.

e Elrégimen del conflicto de interés para los servidores publicos

El conflicto de intereses es una institucién juridica que busca garantizar la
prevalencia el interés general sobre el interés particular, y que debe analizarse en
forma concreta.

8 Articulo 215. Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos 212 y 213
gue perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y
ecoldgico del pais, o que constituyan grave calamidad publica, podra el Presidente, con la firma de
todos los ministros, declarar el Estado de Emergencia por periodos hasta de treinta dias en cada
caso, que sumados no podran exceder de noventa dias en el afio calendario.

Mediante tal declaracién, que debera ser motivada, podra el Presidente, con la firma de todos los
ministros, dictar decretos con fuerza de ley, destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a
impedir la extension de sus efectos.

[.]


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#212
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#213

En términos generales es aquella situacion concreta en que concurren el interés
particular y el interés publico, de manera que, en cuanto afecta la decisién a tomar,
obliga al servidor publico a declararse impedido.

El régimen de conflicto de intereses para servidores publicos trata de impedir que
prevalezca el interés privado sobre los intereses publicos, para quien, prevalido de
su influencia, podria obtener provechos indebidos para si o para terceros,
favoreciendo intereses que no sean los relativos al bien comun, o bien, buscando
evitar que la imparcialidad de sus decisiones se comprometa y distorsione por
motivos personales o particulares.

La Constitucion Politica define quiénes son servidores publicos -para el
cumplimiento de los fines del Estado-, y delega en la ley la determinacién de su
régimen de responsabilidad asi:

«Articulo 123.

Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad,;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento.

La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio»

«Articulo 124.

La ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos y la manera
de hacerla efectiva»

Los ministros, por disposicion constitucional, conforman con el Presidente de la
Republica el Gobierno (art. 115), son 6érganos de comunicacién con el Congreso,
son los jefes de la administracion de su respectiva dependencia y a ellos
corresponde formular las politicas atinentes a su despacho (art. 208).

De conformidad con lo sefalado por la Sala de Consulta y Servicio Civil en el
Concepto 1572 de 28 de abril de 2004, el principio de imparcialidad se proyecta
en disposiciones constitucionales como aquellas que prevén directamente
mecanismos para garantizar su efectivo cumplimiento, como ocurre en el caso de
las inhabilidades e incompatibilidades (arts. 122, 126, 127, 292, 293) y la
consagracion del conflicto de intereses previsto como causal de pérdida de
investidura para los congresistas ( art. 183), a quienes se les impone el deber de
poner en conocimiento de la respectiva Camara las situaciones de caracter moral
0 econdmico que los inhiban para participar en el tramite de los asuntos sometidos
a su consideracion®.

° La Sala delimité o los elementos de esta institucion, en los siguientes términos: “2. El conflicto
de intereses. Es una institucién de transparencia democratica que por su alcance y fundamento
debe analizarse en forma concreta. // 2.1 Nocidon. En términos generales es aquella cualidad de
concurrencia antagénica entre el interés particular y el interés publico que afecta la decisién a



Para efectos de su desarrollo normativo, se confiere a la ley la determinacion de lo
relacionado con los conflictos de intereses y recusaciones de los congresistas (art.
182).

* Regulacion general del conflicto de intereses en la Ley 734 de 2002 -
Cdédigo Disciplinario Unico

Si bien el conflicto de intereses tiene consagracion constitucional, existen normas
de jerarquia legal que, igualmente, lo prevén tanto en algunos regimenes
especiales - congresistas'?, concejales!!, servidores judiciales’® - como con
alcance general para todos los servidores publicos.

El Coédigo Disciplinario Unico establece normas conforme a las cuales los
servidores publicos han de ejercer sus funciones y, entre ellas, determina el
alcance del régimen disciplinario dentro del marco de la funcién publica, segun
dispone el articulo 22 de la Ley 734 de 2002 asi:

«Articulo 22.

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 congresistas 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 comdn 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 subijetivo, el que de existir y no ser manifestado conforme al reglamento, da lugar a
la recusacioén.// 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 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 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. ”

10 El articulo 286 de la ley 52 de 1992 y el articulo 16 de la ley 144 de 1994 regulan el conflicto de
interés aplicables a los congresistas.

11 El articulo 70 de la ley 136 de 1994 califica expresamente el conflicto de intereses para los
concejales.

2 En relacion con los funcionarios y empleados judiciales, la Corte Constitucional en la sentencia
C - 037 de 1996 al resolver sobre la exequibilidad del articulo 154 de la ley 270 de 1996 que prevé
las prohibiciones orientadas a garantizar la imparcialidad del servidor judicial, expreso sobre el
conflicto de intereses: “Tal como se sefald anteriormente, al establecerse determinadas
prohibiciones a los funcionarios y empleados de la rama judicial, de un lado se busca garantizar la
continua y eficiente prestacion de un servicio publico de especial interés para los asociados, vy, del
otro, pretende erradicar los posibles conflictos de intereses, parcialidades o subjetivismos
gue de una forma u otra comprometan el papel transparente de arbitro que debe cumplir el
juez en la resolucion de los conflictos judiciales. Se trata, pues, de prohibiciones que propugnan la
real aplicabilidad del articulo 228 de la Carta Politica y para lo cual, como se ha visto, el legislador
tiene plena competencia para determinarlas.” (...) “El Numeral 13 es exequible, en razén de que
busca garantizar la imparcialidad y evitar el conflicto de intereses de funcionarios y
empleados cuando deban conocer de asuntos que coincidan con sus preferencias, inclinaciones o
intereses politicos.” (Destaca la Sala). Por su parte, el articulo 217 de la ley 734 de 2002 contiene
regulaciones sobre el conflicto de intereses aplicable a los conjueces.



Garantia de la funcién publica. El sujeto disciplinable, para salvaguardar la
moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad,
igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y
eficiencia que debe observar en el desempefio de su empleo, cargo o funcion,
ejercera los derechos, cumplira los deberes, respetara las prohibiciones y estara
sometido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y
conflictos de intereses, establecidos en la Constitucién Politica y en las
leyes.” (destaca la Sala)

El legislador impone al servidor publico deberes positivos de conducta y, de la
misma forma, consagra prohibiciones, impedimentos inhabilidades o situaciones
de conflicto de intereses que imponen deberes negativos o conductas en las que
no debe incurrirse, con el mismo proposito de preservar la observancia de los
principios que gobiernan la funcion puablica, todos ellos encaminados a garantizar
la transparencia e imparcialidad del servidor publico, asi como la igualdad de trato
del Estado frente a los administrados y a evitar que el interés privado o particular
del servidor oriente su actuacion.

Dentro de este contexto, igualmente, el Cédigo Disciplinario Unico regula
expresamente la institucion del conflicto de intereses, en los siguientes términos:

«Articulo 40.
Conflicto de intereses.

Todo servidor publico debera declararse impedido para actuar en un asunto cuando
tenga interés particular y directo en su regulacién, gestién, control o decision, o lo
tuviere su cényuge, 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 puablica, entre en conflicto con
un interés particular y directo del servidor publico debera declararse
impedido» (Resalta la Sala).

En esa medida, dicho estatuto disciplinario tiene como destinatarios a todos los
servidores publicos, con el fin de impedir que prevalezca el interés privado sobre
los intereses publicos, y se aplica, igualmente, a los ministros de despacho del
Gobierno.

Para la Sala, la institucion del conflicto de intereses, de conformidad con el articulo
40 de la Ley 734 de 2002 impone a todos los servidores publicos el deber de
declararse impedidos en un asunto concreto, en todos aquellos eventos en los que
tuviere interés particular y directo en su regulacion, gestion, control o decision, o lo
tuviere su conyuge, compafiero o comparfera permanente, o algunos de sus
parientes a los que alude el Cédigo Disciplinario®®

En este sentido, la mencionada disposicion ,aplicable para el ejercicio de cualquier
funcién publica, exige dos requisitos para que pueda presentarse un conflicto de
intereses: i) que el servidor publico tenga un interés particular y directo en la
regulacion, gestién, control o decisibn a su cargo, o lo tenga su cényuge,
comparfiero o comparfiera permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto

13 Vigente hasta el 1 de julio de 2021 al entrar a regir la Ley 1952 de 28 de enero de 2019 que
expide el nuevo Cédigo Disciplinario.



grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 Su socio 0 socios
de hecho o de derecho; y ii) que dicho interés particular y directo entre en conflicto
con el interés general propio de la funcién publica.

En este caso, al servidor publico le corresponde sefalar y dar los elementos de
juicio que permitan demostrar o evidenciar que tiene un interés particular y directo
en el asunto a gestionar, controlar, regular o decidir, y, por tanto, tiene la carga de
manifestar las razones por las cuales estima que se encuentra en una situacion
gue permite inferir que la actuacion a él confiada y que, en principio, debe realizar,
estaria en conflicto con el interés general, motivo por el que debe apartarse de la
actuacion.

e Elementos del conflicto de interés

La Sala, en el Concepto 1822 de 17 de mayo de 2007 delimitd los elementos
integrantes del conflicto de interés indicando como tales:

i) Los Destinatarios, son todas aquellas personas que tengan la calidad de servidores
publicos, que en los términos constitucionales (art. 123) comprende a los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios, entre los cuales se encuentran los
Ministros del Despacho,

if) El Supuesto objetivo del conflicto, esta constituido por el caracter irreconciliable del
interés particular con el interés general, que afecta los principios de imparcialidad,
transparencia y de igualdad de trato de la administracion frente a los administrados, y tienen
lugar cuando aparecen situaciones particulares que impiden al servidor actuar conforme al
interés publico, como lo demanda el ordenamiento, o en palabras de esta Corporacion «... el
conflicto de intereses ocurre cuando el congresistas sea alcanzado (sic) por alguna
situacion de orden moral o econdémico que le impida actuar sin prevencidén alguna, en
forma objetiva e independiente, por el peso de la conveniencia o el beneficio personal
o de los familiares en los grados indicados o de los socios; y que corresponde a la
respectiva Camara decidir, en cada caso particular, sobre ese interés directo y privado en el
asunto, de acuerdo con la trayectoria jurisprudencial... » 14

iii) Debe existir un interés particular y directo del servidor publico, o también indirecto
cuando lo tuviere su cényuge, compafero o comparfera 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, de modo que el conflicto se estructura no sélo por
configurarse alguno de los supuestos de hecho respecto del servidor, sino también respecto
de sus allegados.

Sobre el caracter directo o indirecto del conflicto, la Seccién Tercera de esta Corporacion ha
expresado:

El conflicto de interés es la situacién de prohibicién para el servidor publico de adelantar una
actuacion frente a la cual detenta un interés particular en su regulacion, gestion, control y
decision, el cual puede ser directo en caso de ser personal, o indirecto cuando el interés
deviene de su coényuge, o parientes dentro del tercer grado de consanguinidad etc.'®
(Destacado de la Sala)

iv) Debe tratarse de un asunto especifico, esto es, que el conflicto ocurra frente a una
situacion o actuacion particular y concreta, pues no es dable predicarla de situaciones
hipotéticas generales y abstractas, en donde no es posible identificar los elementos
objetivos y subjetivos de las situaciones que entran en conflicto.

14 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de junio 1° de 2005
(Radicacién numero: 11001 - 03 - 15 - 000 - 2004 - 01214 - 00(PI), que cita la de 3 de septiembre
de 2002, de la misma Sala (Rad. PI1-044).

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de
agosto 24 de 2005. Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2003-02458-01(AP).



v) En cuanto a la actuacién respecto de la cual se concreta el conflicto, ella ha de producirse
en el ejercicio de las funciones que tengan relacion con la regulacién, gestion, control o
decisién en un asunto especifico, de manera que el interés del servidor o sus allegados ha
de producirse en relacién con cualquiera de las funciones referidas.

vi) El conflicto debe ser actual y cierto, pues la sola eventualidad de su ocurrencia futura o
el hecho de que su configuracion dependa de otras situaciones, hechos o actos, impide su
estructuracion?e,

En este sentido, el interés debe ser real y cierto para que se configure el conflicto, pues un
interés futuro o eventual no tiene la caracteristica de existencia requerida por la Ley 734 de
2002. Del mismo modo, desde la perspectiva subjetiva del servidor publico o la esfera de su
conviccion intima, puede afirmarse que el conflicto ha de aparecer de tal manera grave, que
pueda afectar su discernimiento o imparcialidad al punto de separarlo del interés general y
llevarlo al propio beneficio o el de sus allegados.

vii) Es de cardacter preventivo, pues ante la situacion de conflicto el legislador ofrece el
mecanismo de la declaratoria de impedimento para separarse del conocimiento del asunto
con el fin de evitar la actuacion contraria al interés publico, y con ello la imposicién de
sanciones.

viii ) La consecuencia juridica es el deber de declararse impedido.

e Normas especiales aplicables a los ministros en materia del régimen
de conflicto de intereses.

En el caso de los ministros, han de observarse algunas disposiciones especiales
gue a continuacion la Sala estudiara.

Los ministros integran el Gobierno junto con el Presidente de la Republica, son
sus voceros ante el Congreso y son los jefes de la administracion nacional en su
respectivo sector. En ese sentido, la ley ha establecido la conformacion del
Consejo de Ministros, organismo integrado por todos los ministros, convocado por
el Presidente de la Republica, el cual cumple las funciones que le otorgan la
Constitucién y la ley, y las que le fije el Presidente (Ley 489 de 1998, art. 477).

16 Sobre estas caracteristicas del conflicto, esta Sala ha expresado en el Concepto NUm. 1673 de
29 de septiembre de 2005: “Concurrencia del interés general con el interés particular. Como bien
lo expresa el nombre dado a la institucién que se analiza, el interés general al que estan sometidos
los miembros del congreso debe entrar en conflicto, esto es debe concurrir con el particular de
alguno de sus integrantes, que debe ser actual y cierto por oposicion a futuro y eventual, puesto
que se presenta en el momento en que se esta tramitando una ley, de donde se desprende que no
se entiende que haya conflicto si éste se pudiere presentar en un futuro o que se hubiere podido
dar con anterioridad. Es evidente que todos los asociados pueden ser sujetos pasivos de todas las
leyes, por lo que siempre podra decirse que una ley eventualmente puede beneficiar a cualquier
asociado, incluidos los miembros del Congreso. Por esta razén, se requiere que el conflicto sea
real y no simplemente una eventualidad de la aplicacién de la ley- 7 El conflicto debe ser lo
suficientemente grave que permita deducir que puede afectar el discernimiento del congresistas, ya
gue, segun la experiencia humana, lo probable es que intervenga a su favor y no pensando en el
bien comun. Es Iogico decir que en el conflicto de intereses se presenta un elemento objetivo y uno
subjetivo: es objetiva la doble situacién en que se encuentra el congresistas, quien debe soportar la
tension de los intereses que se oponen (el general de su funcion y el particular de su situacion
personal) y es subjetivo, pues no puede predicarse de la generalidad de congresistas, sino de
quien se encuentre en la situacion concreta que genere la contradiccion con la funcién de interés
general llamado a desempeiiar ”.

7 La ley 489 dispone: “Articulo 47. Consejo de Ministros. El Consejo de Ministros estara
conformado por todos los Ministros convocados por el Presidente de la Republica. Mediante
convocatoria expresa podran concurrir también los directores de departamento administrativo, asi
como los demas funcionarios o particulares que considere pertinente el Presidente de la Republica.



Sobre este particular, dentro de las funciones previstas por la ley, se encuentra la
de resolver los casos de impedimentos o recusaciones de los ministros, segun lo
dispone el articulo 8° de la Ley 63 de 1923 al establecer:

«Articulo 8.

En los casos de impedimento o recusacion de un Ministro del Despacho para
resolver cualquier asunto de los que por la constitucion, por la ley, o por
delegacion del Presidente de la Republica se le haya encomendado, corresponde
al Consejo de Ministros - verdad sabida y buena fe guardada - decidir sobre
la causal de impedimento o recusacion alegada. Pero en el caso de que el
Ministro impedido o recusado hubiere de separarse del conocimiento del negocio,
sera el Presidente de la Republica y no el Consejo de Ministros, quien adscriba la
decision del asunto a otro cualquiera de los Ministros del Despacho» (Destaca la
Sala)

De acuerdo a lo anterior, es clara la competencia del Consejo de Ministros para
resolver sobre la existencia de la causal de impedimento y la del Presidente de la
Republica para adscribir la decision del asunto a cualquiera otro de los ministros.

En conclusion, corresponde al Consejo de Ministros en cada caso, resolver sobre
la existencia de las causales de impedimento a la luz del principio de verdad
sabida y buena fe guardada.

Resalta la Sala que, a diferencia del régimen para congresistas'®, el cual no es
posible aplicar mediante interpretacion extensiva'®, no existe en el ordenamiento
juridico, regulacion especifica sobre el conflicto de intereses aplicable a los
ministros del Gobierno Nacional cuando concurran con su firma en la expediciéon
de los decretos con fuerza de ley que dicte el Presidente de la Republica durante
los estados de excepcidn, destinados exclusivamente a conjurar la crisis que dio
lugar a su declaratoria y a impedir la extension de sus efectos.

En este sentido, como quiera que esta actuacion de los ministros se trata del
desarrollo de una funcion publica de caracter legislativo, de la que hace uso en
forma temporal, precisa y extraordinaria el Presidente de la Republica, y no de una
funcién de naturaleza administrativa, la Sala concluye que no es posible dar
aplicacion a las disposiciones contenidas en el articulo 11 del Cdédigo de
Procedimiento y de lo Contencioso Administrativo, CPACA, que tienen como
destinatario al servidor publico para el ejercicio de una funcion tipicamente
administrativa.

Sin embargo, ello no impide en este caso, que los ministros de despacho, en
atencion a que actlan en el marco de una funcién legislativa de la que se reviste

/I Sin perjuicio de las funciones que le otorgan la Constitucidon Politica o la ley, corresponde al
Presidente de la Republica fijar las funciones especiales del Consejo y las reglas necesarias para
su funcionamiento .

8Mediante la Ley 52 de 199218, modificada mediante la Ley 2003 de 2019 las que establecen la
obligacién para todo congresistas de declarar los conflictos de intereses que pudieran surgir en
ejercicio de sus funciones.

19 en relacién con la interpretacion extensiva de normas prohibitivas, ver Concepto de Sala ndam.
2166 de 24 de julio de 2013.



extraordinariamente al Presidente de la Republica, se les aplique la norma general
contenida en el articulo 40 de la Ley 734 de 2002, que regula los conflictos de
interés para ejercicio de funciones publicas de todos los servidores publicos y que
impone el deber de manifestar una situacion de impedimento, cuando a ello haya
lugar.

Para el caso objeto de la presente consulta, la circunstancia se predicaria al
momento de expedir decretos legislativos, 0 sea normas de caracter legal, durante
el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica en las que, no obstante ser
de caracter general, haya confrontacion entre el interés general y el interés
particular, para lo cual, a continuacion la Sala abordara el estudio de la doctrina
sobre el régimen de conflicto de intereses.

e La doctrina sobre conflicto de intereses en los conceptos y en la
jurisprudencia del Consejo de Estado.

En oportunidades anteriores se ha referido la Sala de Consulta y Servicio Civil a
posibles conflictos de interés de congresistas en el tramite legislativo, en
pronunciamientos que son referentes para el caso concreto.

Es necesario resaltar que la doctrina de esta Sala, para efectos de definir si puede
o no existir un conflicto de interés, ha efectuado una diferenciacién segun el
campo de aplicacion de la ley, pues ha estimado que cuando la ley se aplica a la
generalidad, o mejor a la universalidad de la poblacion, dificilmente puede
presentarse un conflicto de intereses, pero si se regula un sector de la
sociedad, para los casos en que la Sala se ha pronunciado, en los que se tengan
intereses en dicho sector social, facilmente pueden configurarse un conflicto, y
estarian obligados los servidores publicos a plantear su impedimento?°.

Ejemplo del primer caso, es el de las leyes de impuestos, que dada su
universalidad se aplican a todos los legisladores?!, mientras que, y a manera de
ejemplo se cita una ley sobre la television, que por regular una industria, aunque
sea de manera general, quienes tengan interés en su reglamentacion deben poner
de presente esa situacion, so pena de pérdida de su investidura.??

20 Concepto 1170 del 3 de febrero de 1999. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil:
«Es manifiesto que la aplicacién del articulo 286 de la ley 5% de 1992 no puede ser
indiscriminada y de una amplitud inusitada, en el sentido de significar que si un proyecto de
ley resulta aplicable a un congresistas, éste debe declararse impedido, pues ello llevaria a
gue no podrian los congresistas aprobar ninguna ley, ya que por su generalidad, cualquier
ley los afectaria de una u otra manera. En este evento es oportuno consultar el caracter
general y abstracto de una ley: si ésta es de aplicacion a la generalidad de los habitantes y
en consecuencia, resulta aplicable a los congresistas, no se presenta el impedimento, por
cuanto éstos se encuentran en igualdad de condiciones con los particulares sujetos de la
ley; pero si el proyecto de ley tiene un beneficio concreto, especifico, para un congresistas,
éste debe declararse impedido. »

21 Concepto 1191 del 27 de mayo de 1999. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil.
Consejero Ponente: César Hoyos Salazar. Consideraciones, Punto 1.2, numeral 2) literal b). Ver
Sentencia AC1276 del 24 de marzo de 1994. Consejero Ponente: Jaime Abella Zarate. Punto 4.4.
de las consideraciones de la Sala.

22 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 11 de marzo de
2003 radicacion 11001-03-15-000-2002-0519-01(PI1-047). Consejero Ponente: Gabriel Eduardo



La Sala de Consulta y Servicio Civil, en Concepto 1572 de 28 de abril de 2004, se
ha ocupado de definir en qué consiste el interés particular que puede entrar en
conflicto con el general propio de la funcion de legislar, sefialando que se
configura el interés privado cuando concurran: i)«una exigencia para la satisfaccion
de necesidades humanas»; ii) el asunto a considerar sea «afectable», lo que
significa que en el tramite de la ley pudiera existir una regulacion especial que
beneficie al servidor publico por ser diferente de aquella que se aplica a todos los
demas asociados Vy; iii) «privado», por oposicion al interés publico propio de su
funcion, y que se encuentre radicado en cabeza del congresista o alguno de sus
allegados dentro de los grados definidos por la ley.?3

Igualmente ha profundizado en las implicaciones que, en materia de conflictos de
interés, se siguen de los tramites de expedicion de leyes de la Republica, para
precisar en qué casos se puede configurar un conflicto que implique la declaratoria
de impedimento.

En este sentido, en el Concepto 1191 de 27 de mayo de 1999 la Sala sefialo:

El interés directo habria que verificarlo frente al ambito de aplicacion de la ley que
se proyecta expedir. De esa confrontacién debe surgir la conclusion de si hay o no
un conflicto de intereses.

En otras palabras, es preciso medir el alcance del proyecto en cuanto a la
generalidad de personas que cubre, de tal manera que se aprecie si conlleva un
beneficio econdmico, concreto y especifico, para el parlamentario, y se piense que
éste esta legislando para su propio beneficio y no para el bien comun.

Siguiendo a Von lhering, para quien el derecho debe tender a la realizacién practica
de determinados fines, se observa que la teoria del conflicto de intereses debe ser
interpretada en funcién de su finalidad, para que tenga una adecuada aplicacion
practica.

La correcta aplicabilidad de la teoria del conflicto de intereses de los congresistas,
encuentra justificacion en la medida en que el congresista se inhiba de participar en
los debates y votaciones de los proyectos que le reporten un provecho econémico,
distinto del recibido por la generalidad de los habitantes.

Por consiguiente, es necesario acudir al sentido de las normas consignadas en los
articulos 133 y 182 del ordenamiento superior, para darle una justificacion practica
a la teoria del conflicto de intereses de los congresistas que implant6 la actual Carta
politica.

En el concepto 2042 de 21 de octubre de 2010 esta Sala igualmente indico:

Mendoza Martelo: “De ahi que como las disposiciones de la Ley 680 de 2001 no contienen
regulaciones frente a las cuales todos los congresistas estaban en pie de igualdad y, en vista de
gue las mismas no envuelven un interés general que excluya la situacién de conflicto, en
casos como este, donde el propio congresistas dio muestras de estar dedicado al negocio de la
comercializacién de los servicios de television por suscripcion, “...” era menester que aquél
manifestara su impedimento para intervenir en los debates y votaciones relacionados con el tramite
de proyectos de ley referidos a esa materia”.

23 Concepto 1572 del 28 de abril de 2004, punto 3. “Requisitos para la configuracion del conflicto de
intereses en el caso de los congresistas”.



En el mismo fallo sostuvo el Consejo de Estado que no existe interés particular
cuando el proyecto en cuestion “seria aplicable a todos los ciudadanos...”. En
cambio, el congresista tendra un interés particular cuando el proyecto de ley
genere en su favor “una posicion de desigualdad frente a los demas
congresistas o ciudadanos”. Agrega esta providencia que el interés supremo y
constitucional que da sustento a la existencia del conflicto de intereses, desarrollado
en la ley 52 de 1992, “tiene por finalidad que todas las actuaciones de los miembros
del Congreso se realicen consultando la justicia y el bien comun y dentro de
canones estrictos de probidad y transparencia”. Asi las cosas, “el espiritu del
conflicto de intereses es que el congresistas no sobreponga su interés particular en
detrimento del interés general”.?*

Es por ello que, reiteradamente, el Consejo de Estado ha sostenido:

“... para que exista un conflicto de intereses es necesario demostrar que la
participacion del congresistas en el tramite legislativo le reporta un beneficio
particular, directo e inmediato (ley 5% de 1992, art. 286). De manera que pueda
confrontarse el interés general al cual se encuentra obligado por razén de sus
funciones, y el interés particular o privado que pretende obtener con su
participacién en el proceso legislativo, logrando con ello una posicién especial
de desigualdad no solo en relacién con los demas parlamentarios sino frente
atodos los ciudadanos en general.” 2°

El conflicto de intereses, ha insistido el Consejo de Estado, ocurre cuando el
beneficio obtenido por los congresistas con la aprobacion del proyecto de ley no
pueda ser catalogado como general, sino de caracter “particular, directo e
inmediato”. 26 El beneficio obtenido por los congresistas con el proyecto de
ley es “particular” cuando la norma le atribuye un derecho exorbitante, de
rango superior, que pugna con el principio de igualdad que ampara a todos
los colombianos en el disfrute de sus derechos en el Estado Social de
Derecho. El interés es directo cuando la norma parece tener nhombre propio y
beneficia, de una manera singular y excepcional, a un congresista 0 a unos
congresistas determinados y no a otros congresistas, ni a ninguna otra persona. El
interés es inmediato cuando, sin necesidad de regulaciones complementarias ni de
procedimientos especiales, la futura aplicacion de la ley le reporta congresista,
automaticamente, beneficios o ventajas especiales.

Por supuesto, no seria razonable ampliar esta regla hasta el extremo de
impedir la participacion de los congresistas en la aprobacion de toda ley que
pudiera serles aplicable, dado que los congresistas, en su condicién de
ciudadanos, son por regla general sujetos plenos de las leyes que ellos
mismos aprueban. Entender el conflicto de intereses con tal alcance podria
paralizar el funcionamiento de la actividad legislativa, sin beneficio alguno
para el interés general ni para la defensa de la moralidad publica en el 6rgano
legislativo.

Frente al caracter general de las leyes, y el presunto conflicto de interés que
pudiera configurarse en el tramite de su aprobacion, en el referido concepto, la
Sala preciso:

24 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 24 de agosto de
2010, Consejera Ponente: Martha Teresa Bricefio de Valencia, Radicacién No. 11001-03-15-000-
2009-01352-00 Pérdida de Investidura.

25 Vease, al respecto, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia
del 3 de agosto de 2004, Consejero Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Radicacion
11001-03-15-000-2003-1314-01 Pérdida de Investidura.

26 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 5 de agosto de
2003, Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gdmez, Radicacién No. 11001-03-15-000-2003-
0580-01 Pérdida de Investidura.



En atencion al caracter general de las leyes y al eventual beneficio que la aplicacion
de una ley general podria representar para los congresistas, debido precisamente
a la amplitud de la norma, ha dicho el Consejo de Estado:

“...cabe observar que proyectos como el de la reforma tributaria mencionada podia
afectar y de hecho debi6 ‘afectar de alguna manera’ a todos los congresistas que en
ella intervinieron, ya por la creacion de impuestos o de exenciones, pero si esa
incidencia natural de las leyes elaboradas y dictadas por ellos mismos pudiera
calificarse como causal de impedimento y, lo que es mas grave, como causal de
pérdida de investidura, la labor parlamentaria resultaria imposible. En
consecuencia, por ser absurda debe desecharse la interpretaciéon que
conduzca atal resultado”. %

En otra oportunidad sostuvo la Sala Plena que “no hay impedimento... para
participar en la discusién y votacion de los asuntos a cargo del Congreso, cuando
las circunstancias que derivarian provecho los congresistas sean generales y
comunes por igual atodos ellos”.28

Es posible entonces que en el ejercicio de la funcién legislativa la decision
parlamentaria que se adopte afecte virtualmente, en forma directa o indirecta, a
senadores y representantes o a sus familiares, como cuando la ley “cobija por
igual y de manera general” a toda una comunidad, en este caso, a los usuarios
de la salud. Lo importante, considera esta Sala, es que en la respectiva
determinacién no se vea reflejada una situacion de privilegio a su favor o en
beneficio de los suyos”. °

Finalmente, en relacion con el caracter de generalidad, abstraccion e
impersonalidad de la ley, en el Concepto 1563 de 30 de marzo de 2004 la Sala
indico:

Valga recordar que dentro de los caracteres de la ley es dable destacar los de
generalidad, abstraccién e impersonalidad, los cuales se cumplen a cabalidad
en el caso del proyecto de ley en cuestion, pues, se repite, no aparece por parte
alguna que se estén regulando situaciones particulares, sino que, por el
contrario, el texto analizado constituye un cuerpo arménico que contiene un
estatuto de carrera administrativa con la correlativa regulacion del instituto del
empleo publico, cuya adopcion es imperiosa para ordenar el ingreso y acceso a la
administracion publica, en condiciones de igualdad de oportunidades, principio
garantizado de manera suficiente en el articulo 27. Es atributo esencial de ley
asegurar la igualdad de trato, sin discriminaciones injustificadas.

De otra parte, no seria viable pervertir el alcance de la generalidad de la ley
para terminar anulando toda manifestacion de la funcién legislativa, en la
medida que toda disposicion por tal caracter incide directa o indirectamente
en situaciones particulares, incluso de los propios congresistas, sin que
pueda afirmarse que por tal hecho se incurra de plano en conflicto de
intereses.

27 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 24 de marzo de
1994, Consejero Ponente: Jaime Abella Zarate, Rad. N° AC-1276, Pérdida de Investidura.

28 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 17 de octubre de
2000, Consejero Ponente: Mario Alario Méndez, Rad. N° AC-11.106 y otros, Pérdida de
Investidura.

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 5 de abril de
2005, Consejero Ponente: Alberto Arango Mantilla, Rad. N° 11001-03-15-000-2004-01215-00,
Pérdida de Investidura.



En relacion con lo manifestado por el Gobierno Nacional en la consulta ,y teniendo
en cuenta la doctrina de la Sala, es necesario reiterar, como ocurre en el caso
presente, que todo el conglomerado social, todas las personas naturales y
juridicas serian las titulares de las medidas de caracter general, impersonal y
abstracto que se expedirian en el marco de los contratos de arrendamiento de
vivienda urbana y comercial que se encuentren en ejecucion en el pais, con las
finalidades propuestas, y en esa medida las disposiciones que regulen tales temas
son de beneficio de todos los ciudadanos, en condiciones de igualdad,
excluyendo, para los ministros, la configuracién de un conflicto de interés teniendo
en cuenta el ambito de aplicacion de la ley a expedir, salvo las particulares
condiciones que en un caso concreto puedan concurrir, COMo se precisara mas
adelante.

Destaca la Sala que, conforme a las circunstancias facticas de la consulta elevada
por el Sefior Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio, segun la cual algunos de los
ministros tienen actualmente la calidad de arrendatarios o arrendadores, por ese
solo hecho, no se configura un impedimento para dichos servidores publicos,
teniendo en cuenta que las disposiciones que se expedirian, en el marco de los
decretos legislativos del estado de emergencia econdmica, social y ecolégica,
cubririan a la generalidad de personas y habitantes, en condicién de igualdad con
los particulares sujetos de la ley en sentido material.

Igualmente, de acuerdo a la doctrina de la Sala, para que se configure el conflicto
de interés, es necesario que las normas a expedir confieran al servidor publico un
derecho de rango superior o generen alguna situacion de orden moral o
econdémico que le impida actuar en forma objetiva e independiente, o impliquen
beneficio personal propio o de los familiares en los grados indicados o de los
socios®® que pugne con el principio de igualdad que ampara a todos los
habitantes, lo que no se presentaria, de manera exclusiva, para los ministros del
Gobierno Nacional en los que concurra Unicamente la calidad de arrendadores o
arrendatarios.

Sin perjuicio de lo anterior, en casos con supuestos de hecho diferentes a la
consulta presentada, en los que los ministros, o el grupo de personas que sefiala
el articulo 40 de la Ley 734 de 2002, estimen necesario plantear un posible
conflicto de interés, por alguna situacion de orden moral o econdémico que le
impida actuar en forma objetiva e independiente, o impliquen beneficio personal
propio o de los familiares en los grados indicados o de los socios3! por razén de
tener intereses de trascendencia particulares en el sector inmobiliario, dicha
situacion debera ser estudiada en el seno del Consejo de Ministros, en cada caso
concreto, a efectos de tomar una decisidbn que adscribird el Presidente de la
Republica conforme a la Ley 63 de 1923.

Conclusiones

Los decretos que expiden el Presidente de la Republica, en conjunto con los
ministros, durante los estados de emergencia econdémica, social y ecolégica son

30 Concepto de Sala nim. 1822 de 17 de mayo de 2007
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de naturaleza legislativa y no administrativa, en la forma que establece el articulo
215 de la Constitucion Politica.

El régimen legal de conflicto de intereses aplicable a los ministros que conforman
el Gobierno Nacional no es el contenido en el articulo 11 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y lo Contencioso Administrativo, CPACA, regulatorio
del ejercicio de funciones administrativas por parte de los servidores publicos, sino
el previsto para el ejercicio de funcién publica establecido en el articulo 40 de la
Ley 734 de 2002, en concordancia con la norma de caracter especial contenida en
la Ley 63 de 1923.

En principio, no se predica un conflicto de interés en cabeza de los ministros de
despacho del Gobierno Nacional, conforme el supuesto de la consulta, en la
medida en que la sola condicion de arrendadores o arrendatarios de aquellos no
configura, por si misma, un conflicto de interés, en tanto no se estarian regulando
situaciones particulares y exclusivas teniéndolos como Unicos destinatarios de la
regulacion en materia de arrendamiento de vivienda urbana y comercial.

De otra parte, con las mencionadas normas, no se obtendria una posicién especial
de desigualdad de los ministros frente a todos los ciudadanos en general, en tanto
se expiden en beneficio del bien comun al ser aplicables a todos los ciudadanos.

No obstante, en supuestos de hecho diferentes a la consulta presentada, en los
que los ministros, o el grupo de personas que sefiala el articulo 40 de la Ley 734
de 2002, estimen necesario plantear un posible conflicto de interés, por alguna
situacién de orden moral o econémico que le impida actuar en forma objetiva e
independiente, o impliguen beneficio personal propio o de los familiares en los
grados indicados o de los socios®? como por ejemplo podria ocurrir en razén de
tener intereses particulares en el sector inmobiliario, dicha situacion debera ser
estudiada por el Consejo de Ministros, en cada caso concreto, a efectos de que el
Presidente de la Republica determine adscribir la decisién a otro, conforme a la
Ley 63 de 1923.

Con base en las consideraciones expuestas en el presente concepto

Ill. LA SALA RESPONDE:

1. Se requiere la declaracion de impedimento de los ministros cuando las
personas relacionadas en el numeral 1 del articulo 11 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo tengan la calidad
de arrendatarios o arrendadores, para firmar decretos con fuerza de ley en el
marco del estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica, respecto de
normas de caracter general sobre el contrato de arrendamiento de vivienda urbana
y el contrato de arrendamiento de locales comerciales ?

No, por las siguientes razones:

Dado que los decretos que expida el Presidente de la Republica, con la firma de
todos los ministros, y que pretendan regular los contratos de arrendamiento de
vivienda urbana y comercial, durante el estado de emergencia econOmica, social y
ecologica, son de estirpe legislativa -tienen caracter general, impersonal y
abstracto-, y no de naturaleza administrativa.

En consecuencia, en el caso objeto de la consulta, no son aplicables las
disposiciones contenidas en el articulo 11 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, CPACA, que tienen como
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destinatario al servidor publico en ejercicio de funcidn administrativa, sino el
articulo 40 de la Ley 734 de 2002, que regula los conflictos de interés en el
ejercicio de funciones publicas para todo servidor publico. La distincibn que
antecede es menester aun cuando las personas relacionadas con el servidor
publico a las que se refieren ambas normas, para efectos de que se configure el
conflicto de intereses, coincidan integramente.

El mencionado articulo 40, pues, impone a los ministros el deber de manifestar las
situaciones de impedimento a que hubiere lugar, en concordancia con la Ley 63 de
1923.

Para efectos de la competencia atribuida por el articulo 215 de la Constitucion, y
en los términos del articulo 40 de la Ley 734, el que personas relacionadas con
los ministros tengan la calidad de arrendatarios o arrendadores, que es el
supuesto planteado en la consulta, no configura un conflicto de intereses, dado
que ese tipo de decretos -leyes en sentido material- no generan una posicién
especial de desigualdad frente a la ciudadania en general, en tanto son de
caracter general, impersonal y abstracto, y se entienden expedidos en beneficio
del interés general y del bien comun en los términos sefalados en este concepto.

En tratdndose de supuestos diferentes, que al tenor del Cdédigo Disciplinario
puedan comprometer la imparcialidad de un determinado ministro, procederia la
correspondiente declaracion de impedimento, que habria de tramitarse conforme
alaLey 63 de 1923.

2. ¢En el evento que los dieciocho (18) ministros, o la mitad mas uno (1) de los
ministros se tengan que declarar impedidos para firmar para firmar decretos con
fuerza de ley en el marco del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica,
respecto de normas de caracter general sobre el contrato de arrendamiento de
vivienda urbana y el contrato de arrendamiento de locales comerciales, cual seria
el tramite a seguir en estas dos (2) circunstancias?

Por sustraccion de materia la Sala se abstiene de responder esta pregunta.

Remitase al Ministerio de Vivienda, Ciudad, Territorio y enviese copia a la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica
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