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fecha: 01-10-2018 03:08 pm

Bogota D.C.

Sefior:
PRAXERE JOSE OSPINO REY .
E- mail: juridicamaisnacional@gmail.com

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Los presidentes o representantes legales
de las Asociaciones de Autoridades Tradicionales Indigenas se encuentran inhabilitados para
aspirar a ser elegidos concejales, alcaldes, diputados o gobernadores? RAD. 20182060245752

del 12/09/2018.

Respetado sefior, reciba un cordial saludo.

En atencion a la comunicacion de la referencia, en la que consulta si los presidentes o representantes
legales de las Asociaciones de Autoridades Tradicionales Indigenas se encuentran inhabilitados para
aspirar a ser elegidos concejales, alcaldes, diputados o gobernadores, atentamente me permito
manifestarie lo siguiente:

1.- Con relacion a la naturaleza juridica de los Cabildos Indigenas y de las Asociaciones Tradicionales de
Autoridades Indigenas, el Decreto 1071 de 201 5' dispone que los cabildos indigenas son “una entidad
publica especial, cuyos integrantes son miembros de una comunidad indigena, elegidos y reconocidos
por ésta, con una organizacion socio politica tradicional, cuya funcion es representar legalmente a la
comunidad, ejercerla autoridad y realizar las actividades que le atribuyen las leyes, sus usos, costumbres
y el reglamento interno de cada comunidad".?

De igual forma, el Decreto 1088 de 1993 en su articulo 2 dispuso en relacién con la naturaleza juridi&a
de las Asociaciones Tradicionales de Autoridades Indigenas que son “enfidades de Derecho Pablico de
cardcter especial, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa’. ,

De esta manera, es claro en relacion con la naturaleza juridica de los Cabildos Indigenas y de las
Asociaciones Tradicionales de Autoridades Indigenas que se trata de entidades publicas especiales, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa.

' Por medic del cual se expide el Decrete Unico Reglamentario del Sector Administrativo Agropecuario, Pesquero y de Desarrollo

Rural.
2 Articulo 2.14.7.1.2 del Decreto 1071 de 2015.
*Por el cual se regula la creacién de las asociaciones de Cabildos y/o Autoridades Tradicionales Indigenas.
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En el mismo sentido, la jurisprudencia de! Consejo de Estado al referirse a la naturaleza juridica de los
cabildos indigenas ha sefiaiado:

“Ef cabildo indigena es una entidad atipica, que cumple las funciones previsias en fa Constitucién y en las leyes. £l cabildo
indigena es una de las "autoridades de los pueblos indigenas” a que alude el art. 246 de la C.P. Respecio de las entidades de
cardcter especial ha dicho la Corte Constitucional: "Si bien por razones técnicas y sistemélicas toda organizacidn
administrativa deberia concebirse sobre la base de tipos definidos de entidades, fa dinamica y las cada vez mas crecientes y
diversas necesidades del Estado no hacen posible I aplicacion de esqueinas de organizacion estrictamente rigidos; en ciertas
circunstancias surge la necesidad de crear entidades con caracteristicas especiales que no corresponden a ningin tpo
tradicional” - Sentencia C-508/87-.

Los elementos estructurales que se desprenden de la definicién son los siguientes:

1. El Estado, en virtud de la diversidad de la Nacion cofombiana, les reconoce representacion legal, social y politica a las formas
tradicionales de organizacion indigena, con fundamento esencialmente en el espacio fisico vital - tierras elemento que
histéricamente se ha reconocido desde fa época de la Conquista y de fa Colonia.

2. La referencia que hace el precepto a una "entidad pithlica especial” debe armonizarse con las funciones alribuidas a los
Cabildos en la Ley 89 de 1890, las cuales no tienen el cardcter de publicas. ni forman parte de la estructura argénica de la
administracion publica, pues lales atnibuciones se remiten a regular asuntos eslrictamente internos de las comuwiidades
indigenas; tal calificacion persigue sustraerlas de la esfera de lo privado para colocarlas en la de fo publico. con fas
prerrogativas que ello implica, especialments el reconocimiento pleno por el Estado y los particulares, de fas autoridades
indigenas y de sus atribuciones de autogobierrio.

3. Mediante el proceso democrético de eleccién se asegura la representacion de las comunidades indigenas exclusivamente en
cabeza de sus miembros, manera de preservar su identidad cuitural, mantener Ja cohesidn social del grupo y legitimar sus
autoridades.

4. A la par que efercen conforme 8 sus usos ¥ costumbres Jla autoridad interna tradicional -garantizada constitucionaimente-,
cumplen las funciones sefialadas en la ley"?

En reciente providencia, el Consejo de Estado en sentencia de 30 de octubre del 2015 reiterd gue los
Cabildos Indigenas y las Asociaciones Tradicionales de Autoridades Indigenas son entidades de derecho
pablico de carécter especial y sefialé que de acuerdo a las sentencias de la Corte Constitucional, las
diferentes comunidades indigenas del pals poseen la autonomia necesaria para regular la gestion de los
asuntos fl‘OpIOS en diferentes materias, dentro de las limitaciones que les impone la Constitucion Politica
de 1991°.

Ahora bien, los Cabildos Indigenas de conformidad con el Decreto 1071 de 2015 tienen como finalidad
“representar legalmente a la comunidad, ejercer la autoridad y realizar las actividades que le atnbuyen las
leyes, sus usos, costumbres y el reglamento interno de cada comunidad”.

En el mismo sentido, el articulo 3 del Decreto 1088 de 1993 establece que las Asociaciones Tradicionales
de Autoridades Indigenas tienen como objeto “el desarrollo integral de las Comunidades Indigenas” y que
para el cumplimiento de su objeto pueden desarrofiar las siguientes acciones:

a. Adelantar actividades de caracter industrial y comercial, bien sea en forma directa, o mediante
convenios celebrados con personas naturales o juridicas;

b. Fomentar en sus comunidades proyectos de salud, educacién y vivienda en coordinacion con las
respectivas autoridades nacionales, regionales o locales y con sujecion a las normas legales pertinentes”.

4 Consejo de Estado. Sala de Consuita y Servicio Civil. Concepto de 14 de diciembre de 2000. Radicado No. 1297.
¥ Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Sentencia de 30 de octubre de 2015. C.P. Dr. Carlos
Enrique Moreno Rubio. Expediente No. §2001-23-33-000-2015-00558-01 (AC).
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Asimismo, en relacién con los Cabildos Indigenas, el articulo 3 de la Ley 89 de 1890 establece que ‘en
todos los lugares en que se encuentre establecida una parcialidad de indigenas habré un pequerio
Cabildo nombrado por éstos conforme a sus costumbres. El periodo de duracion de dicho Cabildo sera
de un afio, de 1o de Enero a 31 de Diciembre. Para tomar posesion de sus puestos no necesitan los
miembros del Cabiido de otra formalidad que la de ser reconocidos por la parcialidad ante el Cabildo
cesante vy a presencia del Alcalde del Distrito”. De esta manera, los Cabildos Indigenas para obtener
personeria no necesitan nada mas que el acuerdo de su creacién o constitucién y registrarlo ante la
Direccién de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior.

Ahora bien, con relacidn a la calidad que ostentan los gobernadores de Cabildo y cabildantes, el Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Doctor Flavio Augusto Rodriguez Arce,
Radicacion nimero: 1297Radicado 1297 de 2000, del 14 de diciembre de 2000, sefialod:

“Segiin fa definicion reglamentaria transcrita, ef cabildo indigena es una entidad atipica, que cumple las funciones previstas en
fa Constitucion y en Jas Jeyes. Respecto de las entidades de carécter especial ha dicho la Corte Constitucional: "Si bien por
razones técnicas y sistematicas foda organizacion administrativa deberia concebirse sobre la base de tipos definidos de
entidades. fa dindmica y las cada vez mas crecientes y diversas necesidades del Estado no hacen posibie la aplicacién de
esquemas de organizacion estrictaiente rigidos; en cierlas circunstancias surge la necesided de crear entidades con
caracteristicas especiales que no corresponden a ningtin tipo tradicional’.

En estas condiciones, los gobernadores de cabildo v los cabildantes gozan de un régimen excepcional para_ el cumplimiento de
fas funciones_atribuidas a esta entidad, pues la naturaleza de éstas no penmite encasillarlas en la clasificacion de servidores
publicos _prevista en el articulo 123 constitucional, dado que no son miembros de una corporacion publica, ni empleados o
trabajedores del Estado y. por lo demés el legislador no ha establecido ninguna ofra clasificacion respecto de ellos, en uso de
fas facultades del articilo150.23 ibidem. Asi las cosas, el hecho de calificarse el Cabildo como entidad piiblica nio tiene
por virtud transformar las atribuciones de los gobernadores de Cabildo y cabildantes en publicas v darles a estos Ia
calidad de servidores pablices.” (Subraya y negrilla fuera del texta)

De acuerdo con el Consejo de Estado, los gobernadores de cabildo y los cabildantes tienen un régimen
excepcional para el desempefio de las funciones atribuidas a los cabildos indigenas, pues la naturaleza
de éstas no permite encasillarlas en la clasificacion de servidores publicos prevista en el articuio 123
constitucional, dado que no son miembros de una corporacion publica, ni empleados o trabajadores del
Estado y, por lo demas el legisladar no ha establecido ninguna otra clasificacion respecto de ellos, en uso
de las facultades del articulo150.23 de la Carta Politica.

Asl las cosas y para brindarle respuesta a su primera consulta, esta Direccidn Juridica considera que los
gobernadores de cabildo y los cabildantes no tienen la calidad de servidores publicos.

2.- De otra parte, la Ley 617 de 2000, por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgénica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se
dictan ofras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para Ja
racionalizacion del gasto publico nacional, consagra las inhabilidades por parte de los empleados
publicos para ser elegidos en cargos de eleccion popular, asi:

"ARTICULC 30. DE LAS INHABILIDADES DE LOS GOBERNADORES. No podrd ser inscrifo coma candidato. e!eg;do o
deszgnado como Gobernador: !
3. _Quien dentro de los doce {12} meses anteriores a la fecha de la elfeccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o
autoridad politica._civil,_administrativa o _militar, en el respectivo departamento, ¢ quien como empleado pablico del orden
nacional, departamental 0 municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucién de recursos de inversion o
celebracion de contralos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo deparfamento.(...)”

{...)" (Subrayado fuera de lexto)




“ARTICULO 33. DE LAS INHABILIDADES DE L.OS DIPUTADOS. No podré ser inscrito como candidato ni elegido diputado:
(..)

3. Quien_dentro de los doce (12) meses apteriores a la fecha de la eleccidn haya efercido como ginpleado pablico, jurisdiccidn o
autoridad politica, civil. administrativa_o_militar,_en_el_respectivo_departamento, o quien como empleado publico del orden
nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la efecucion de recurses de inversién 0
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento (...)". (Subrayado fuera de tex(c)

“ARTICULQ 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE, E! articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedard asi: "Articuio 95.
Inhabilidades para ser alcalde. No podré ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

{(..)

2. Quien dentro de los dace (12) meses anteriores a la fecha_de la eleccidn haya ejercido como empleado pblico, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa_ o militar, en el respectivo municipio, o quien como empleado.ptiblico del orden nacional,
departamental o municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucién de recursos de inversién o celebracion

de conlratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio. {...)"

“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE L.OS CONCEJALES. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedaré asi: “Articuio
43, Inhabilidades: No podré ser inscrite como candidato ni elegide concejal municipal o distrital;

(...)

2. Quien dentro de los doce (12} meses anteriores a la fecha de Ja eleccion haya efercido come empleado ptiblico, jurisdiceiGn ¢
autoridad politica,_civil. administrativa o militar, en el respectivo municipio o distrita, o quien come empleada publico del orden

nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la efecucion dJde recursas de inversion o
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito.(...)"

De acuerdo con la normativa anteriormente transcrita, se puede inferirse que no podra ser inscrito como
candidato, ni elegido, ni designado Alcalde, Concejal, Diputado o Gobernador, quien dentro de los doce
(12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio o departamento, al igual quien
como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador
del gasto en la ejecucion de recursos de inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio o.departamento segun corresponda.

3.- Con respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, la Ley 136 de 1994
sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 188. AUTORIDAD CIVIL. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por autoridad civil la capacidad legal
y reglamentaria que cstenta un empleado oficial para cuaiquiera de las siguientes atribuciones:

1. Ejercer ef poder publico en funcidn de mando para una finalidad prevista en esta Ley, que obliga al acatamiento de los
particulares y en caso de desobediencia, con facultad de la compulsion o de la coaccion por medio de la fuerza ptiblica.

2. Nombrar y remover libremente fas empleados de su dependencia, por s o por delegacion.

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones”

“ARTICULO 189. AUTORIDAD POLITICA. Es ia que ejerce el alcalde como jefe del municipio. Del mismo modo, los secrefarios
de la alcaldia y jefes de departamento administrativo, como miembros del gobierno municipal, ejercen con el alcalde Ja
autoridad politica. Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente los cargos seialados en este articulo.”

“ARTICULO 180. DIRECCION ADIMINISTRATIVA. Esta facultad ademds del alcalde, Ja ejercen Ios secretarios de la alcaldia,
los jefes de departamento administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades
administrativas especiales, como superiores de los correspondientes setvicios municipales,
También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos 0 convenios: ordenar gastos con cargo a
fondos municipales; conferir comisiones, ficencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar
horizontal o verticalmente los funcionarios subordinadeos reconocer horas extras, vincular personal supernumerario ¢ fifarle
nueva sede af personal de planta; a los funcionarios que hagan parte de Jas unidades de control interno y quienes legal o
reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.”

Este concepto de ejercicio de autoridad ha tenido un desarrollo jurisprudencial por parte del Consejo de

Estado a través de distintos pronunciamientos dentro de los cuales se destaca [os siguientes:
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Sentencia del 11 de febrero de 2008, Radicado. 11001-03-15-000-2007-00287-00-, la cual precisd que
la autoridad civil se expresa por medio de (i) la toma de decisiones, o su injerencia efectiva en ellas, o (ii)
por la ejecucion de las mismas. Las primeras deben denotar la idea de mando, poder, direccion,
coordinacion y control que se tiene sobre los ciudadanos, los bienes que posee o administra el Estado, o
sobre los sectores sociales y econdmicos; pero no se trata de cualquier clase de decision -las cuales
adopta, incluso, un funcionario del nivel operativo de una organizacién, en la labor diaria que tiene a
cargo-, sino de aquellas que determinan originariamente el modo de obrar mismo del Estado.

La segunda supone la realizacién practica de las tareas que desarrolla la entidad, y su puesta en practica
demuestra el control que se tiene sobre la administracion, los funcionarios y los ciudadanos destinatarios
de las politicas que se trazan desde un vértice de la administracion publica. Frente a la autoridad
administrativa esta definida en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, dispusc gue no solo la tienen
quienes ejercen el gobierno, sino que también esta en cabeza de los gerentes o jefes de las entidades
descentralizadas y los jefes delas unidades administrativas especiales, en tanto superiores de los
correspondientes servicios municipales, asi como en cabeza de los empleados oficiales que tengan
competencia para ejecutar cualquiera de las funciones administrativas alli mencionadas, advertido que la
determinacion en cada caso concreto de si un servidor publico ejerce o no autoridad civil, debe partir del
analisis del contenido funcional que tenga su cargo y asi se podra establecer el tipo de poderes que
gjerce y las sujeciones a las cuales quedan sometidos los particulares

Sentencia de 13 de julio de 2017, Radicado: 44001-23-33-002-2016-00096-01, en la cual sefiald: "Que
por autoridad administrativa podrfa entenderse el poder del cual esta investido un funcionario para que
dentro de su ambito territorial y marco funcional y con el objeto del manejo de las personas, bienes o
patrimonio a su cargo, dé aplicaciéon a las medidas necesarias para el cumplimiento inmediato de las
normas y la satisfaccion y preservacion de la necesidades e intereses de sus administrados, funcion que
también puede ejercer quien tiene autoridad civil, pero éste ademas tiene el poder de las decisiones
generales.”

Sentencia del 7 de diciembre de 2016, Radicaciéon numero: 52001-23-33-000-2016-00016-01 / 52001-
23-33-000-2015-00840-01, seiialando que para poder determinar si un funcionario ejerce autoridad civil o
politica, o si cuenta con direccion administrativa, “es necesario acudir a dos criterios fundamentales. (i) El
criterio organico, por virtud del cual el legislador entiende que determinados funcionarios de la
administracion, pertenecientes a niveles superiores de la misma, se hallan revestidos de esas
prerrogativas, las que a nivel local estan dadas a los alcaldes, los secretarios de despacho, jefes de
departamento administrativo, gerentes de entidades descentralizadas y jefes de unidades administrativas
especiales; llevando lo anterior al nivel seccional es claro que bajo ese criterio organico lo mismo se
puede predicar de los gobernadores, sus secretarios de despacho y demas jefes o gerentes de las
entidades precitadas, a quienes no les resulta extrafio el ejercicio de la autoridad que se examinan. (ji) El
criterio funcional o material, el cual consiste en que otros empleos comportan el ejercicio de autoridad por
tener sefialadas atribuciones que implican el gjercicio un poder de mando o la capacidad de influir en las
decisiones de Ia entidad.”

4.- Es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados
pronunciamientos®, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demds calidades,

¢ Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz. Sentencia No. C-903/08 Magistrade Ponente: Dr.
Jaime Araujo Renterfa. Sentencia No. C-015/04, Magistrado Ponente: Manuel Jose Cepeda Espinosa. Sentencia C-353/09

Magistrado Ponente: Jorge lvan Palacio Palacio.
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exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al servicio del Estado,
deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucion y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’ en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011,
respecto del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, considers lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional
y legal. La tipificacion de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacién es restrictiva, de manera
que_excluye la analogia leqgis o iuris, excepto en lo_favorable; estdn definidas en el tiempo, salvo aquellas de caracter
constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y 267 C.P.); y, ademds, hacen parte dé un conjunto de dispasiciones gue
integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por
acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fljadas por el constituyente o ef legislador para
limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones ptiblicas, ello quiere decir, que tienen un
caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan expresamente consagradas
en la Constitucién o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, razon por la cual no procede la aplicacion
analdgica ni extensiva de las mismas.

De acuerdo con lo anterior, esta Direccidn Juridica considera que los presidentes o representantes
legales de las Asociaciones de Autoridades Tradicionales Indigenas no se encuentran inhabilitados para
aspirar a ser elegidos concejales, alcaldes, diputados o gobernadores, toda vez que estos no tienen la
calidad de servidores publicos, y por lo tanto, no sus titulares de autoridad civil, politica o direccion
administrativa.

No obstante lo anterior, los presidentes o representantes legales de las Asocciaciones de Autoridades
Tradicionales Indigenas deberan revisar las demas causales inhabilitantes para aspirar a estos cargos de
eleccion popular con el fin de no infringir el régimen de inhabilidades correspondiente.

En caso de que requiera mayor informacion sobre las normas de administracion de los empleados del
sector pablico y demas temas competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la

pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo™ http.//www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-
normativo, donde podra encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

Moty | Hereon Meoien
MONICA LILIANA HERRERA MEDINA

Asesora con Funciones de la Direccién Jurldica
E. Fagua/MLHM/GCJ
12602.8.4

7 Sentencia proferida dentro del Expediente N°:  11001-03-15-000-2010-00890-00(Pl) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nafez.
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