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Radicado No.: 20186000243711
Fecha: 25-09-2018 03:10 pm

Bogota D.C.

REF: EMPLEOS. ¢Tienen la calidad de servidores publicos los Capitanes de comunidades
indigenas, los Gobernadores de Cabildos indigenas o los representantes legales de las
asociaciones indigenas? INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidades para
desempefiarse como servidores publicos por parte de los Capitanes de comunidades indigenas,
los Gobernadores de Cabildos indigenas o los representantes legales de las asociaciones
indigenas. RAD. 2018-206-022128-2 del 22/08/ 2018.

Respetado sefior, reciba un cordial saludo.

En atencion a la comunicacién de la referencia, en la que consulta si los Capitanes de comunidades
indigenas, los Gobernadores de Cabildos indigenas o los representantes legales de las asociaciones
indigenas tienen la calidad de servidores publicos, me permito manifestarle lo siguiente:

1.- Con relacién a la naturaleza juridica de los Cabildos Indigenas y de las Asociaciones Tradicionales de
Autoridades Indigenas, el Decreto 1071 de 2015 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 organizacidn socio politica tradicional, cuya funcién 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 19932 en su articulo 2 dispuso en relaciéon con la naturaleza juridica
de las Asociaciones Tradicionales de Autoridades Indigenas que son “entidades de Derecho Publico de
caracter especial, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa".

De esta manera, es claro en relaciéon 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.

En el mismo sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado al referirse a la naturaleza juridica de los
cabildos indigenas ha sefialado:

* Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo Agropecuario, Pesquero y de Desarrollo
Rural.

2 Articulo 2.14.7.1.2 del Decreto 1071 de 2015.

3Por el cual se regula la creaciéon de las asociaciones de Cabildos y/o Autoridades Tradicionales Indigenas.
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“El cabildo indigena es una entidad atipica, que cumple las funciones previstas en la Constitucion y en las leyes. El cabildo
indigena es una de las "autoridades de los pueblos indigenas" a que alude el art. 246 de la C.P. Respecto de las entidades de
caracter especial ha dicho la Corte Constitucional: "Si bien por razones técnicas y sistematicas toda organizacion
administrativa deberia concebirse sobre la base de tipos definidos de entidades, la dindmica y las cada vez mas crecientes y
diversas necesidades del Estado no hacen posible la aplicacion de esquemas de organizacién estrictamente rigidos; en ciertas
circunstancias surge la necesidad de crear entidades con caracteristicas especiales que no corresponden a ningun tipo
tradicional” - Sentencia C-508/97-.

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

1. El Estado, en virtud de la diversidad de la Nacién colombiana, 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 la época de la Conquista y de la Colonia.

2. La referencia que hace el precepto a una "entidad publica especial" debe armonizarse con las funciones atribuidas a los
Cabildos en la Ley 89 de 1890, las cuales no tienen el caracter de publicas, ni forman parte de la estructura organica de la
administracion publica, pues tales atribuciones se remiten a regular asuntos estrictamente internos de las comunidades
indigenas; tal calificacion persigue sustraerlas de la esfera de lo privado para colocarlas en la de lo publico, con las
prerrogativas que ello implica, especialmente el reconocimiento pleno por el Estado y los particulares, de las autoridades
indigenas y de sus atribuciones de autogobierno.

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

4. A la par que ejercen conforme a sus usos y costumbres la autoridad interna tradicional -garantizada constitucionalmente-,
cumplen las funciones sefialadas en la ley".*

En reciente providencia, el Consejo de Estado en sentencia de 30 de octubre del 2015 reiter6 que los
Cabildos Indigenas y las Asociaciones Tradicionales de Autoridades Indigenas son entidades de derecho
publico de caréacter especial y sefiald que de acuerdo a las sentencias de la Corte Constitucional, las
diferentes comunidades indigenas del pais poseen la autonomia necesaria para regular la gestion de los
asuntos propios, en diferentes materias, dentro de las limitaciones que les impone la Constitucién Politica
de 19915,

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 atribuyen 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 desarrollar 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 coordinacién con las
respectivas autoridades nacionales, regionales o locales y con sujecién a las normas legales pertinentes".

Asimismo, en relacidn 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 habra un pequefio

4 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 14 de diciembre de 2000. Radicado No. 1297.
5 Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Sentencia de 30 de octubre de 2015. C.P. Dr. Carlos
Enrique Moreno Rubio. Expediente No. 52001-23-33-000-2015-00559-01 (AC).
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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 Cabildo de otra formalidad que la de ser reconocidos por la parcialidad ante el Cabildo
cesante y 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 constitucion y registrarlo ante la
Direccion de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior.

Ahora bien, con relacion 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,
Radicacién numero: 1297Radicado 1297 de 2000, del 14 de diciembre de 2000, sefial6:

“Segun la definicion reglamentaria transcrita, el cabildo indigena es una entidad atipica, que cumple las funciones previstas en
la Constituciéon y en las leyes. Respecto de las entidades de caracter especial ha dicho la Corte Constitucional: "Si bien por
razones técnicas y sistematicas toda organizacion administrativa deberia concebirse sobre la base de tipos definidos de
entidades, la dinamica y las cada vez mas crecientes y diversas necesidades del Estado no hacen posible la aplicacion de
esquemas de organizacién estrictamente rigidos; en ciertas circunstancias surge la necesidad de crear entidades con
caracteristicas especiales que no corresponden a ningun tipo tradicional”.

En estas condiciones, los gobernadores de cabildo y los cabildantes gozan de un régimen excepcional para el cumplimiento de
las funciones atribuidas a esta entidad, pues la naturaleza de éstas no permite encasillarlas en la clasificacién de servidores
publicos prevista en el articulo 123 constitucional, dado que no son miembros de una corporacién publica, ni empleados o
trabajadores del Estado y, por lo demaés el legislador no ha establecido ninguna otra clasificacién respecto de ellos, en uso de
las facultades del articulo150.23 ibidem. Asi las cosas, el hecho de calificarse el Cabildo como entidad publica no tiene
por virtud transformar las atribuciones de los gobernadores de Cabildo y cabildantes en publicas y darles a estos la
calidad de servidores publicos.” (Subraya y negrilla fuera del texto)

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 clasificacién de servidores publicos prevista en el articulo 123
constitucional, dado que no son miembros de una corporacion publica, ni empleados o trabajadores del
Estado y, por lo demés el legislador no ha establecido ninguna otra clasificacion respecto de ellos, en uso
de las facultades del articulo150.23 de la Carta Politica.

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

2.- Con relacién a la consulta si a los capitanes de comunidades indigenas o a los gobernantes de
cabildos indigenas, se encuentran inhabilitados para vincularse como servidores publicos mediante una
relacion legal y reglamentaria, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte
Constitucional en reiterados pronunciamientos®, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como
las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la 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, consideré 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 aplicacion es restrictiva, de manera

6 Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz. Sentencia No. C-903/08 Magistrado Ponente: Dr.
Jaime Araujo Renteria. Sentencia No. C-015/04. Magistrado Ponente: Manuel Jose Cepeda Espinosa. Sentencia C-353/09
Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.

" Sentencia proferida dentro del Expediente N°:  11001-03-15-000-2010-00990-00(P1) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.
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gue excluye la analogia legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de caracter
constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y 267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que
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 fijadas por el constituyente o el legislador para
limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un
caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan expresamente consagradas
en la Constitucion o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, razon por la cual no procede la aplicacion
analdgica ni extensiva de las mismas.

Ahora bien, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Doctor Flavio
Augusto Rodriguez Arce, Radicacion numero: 1297Radicado 1297 de 2000, del 14 de diciembre de 2000,
sefialo:

“Los conceptos de autoridad civil, politica y direccion administrativa, en los términos previstos en los articulos 188, 189 y 190 de
la ley 136 de 1994, no les son aplicables a los gobernadores indigenas y demas miembros de los Cabildos, ni les generan
inhabilidad o incompatibilidad para aspirar a cargos de eleccién popular. La calidad de gobernador indigena o de cabildante, por
si misma, no genera inhabilidad o incompatibilidad para aspirar a los cargos de concejal, alcalde municipal, diputado,
gobernador o congresista y, por tanto aquéllos, no estan sujetos a término para renunciar, con el fin de presentarse como
candidatos para tales cargos.

La calidad de gobernador_indigena y de cabildante no_es incompatible con el ejercicio de los cargos de concejal
municipal, docente por contrato o de planta, o de otros cargos de empleado publico o trabajador oficial. Los
gobernadores indigenas v los cabildantes pueden ejercer dichos cargos simultdneamente. Conforme a la legislacién
vigente, los gobernadores indigenas y los cabildantes que ejerzan cargos de empleados publicos o de trabajador
oficial o estén vinculados con la administracién publica contractualmente, estdn sujetos al régimen de inhabilidades
sefialado en la parte considerativa. La suscripcién por un gobernador indigena del convenio marco a que alude el decreto
1386 de 1994, que desarrolla el articulo 25 de la ley 60 de 1993, no le genera inhabilidad para aspirar a un cargo de eleccién
popular.

(--)

La ley no ha concedido capacidad contractual a los Cabildos Indigenas y por lo mismo ni los gobernadores de éstos, ni los
cabildantes, estan habilitados para celebrar ningun tipo de contrato, entre ellos los interadministrativos, gue sélo se celebran
entre las entidades estatales a que se refieren los articulos 2° de la ley 80 de 1993 vy 95 de la ley 489 de 1998, especie
contractual no reglamentada aun de manera general. Una vez sean reglamentados los territorios indigenas por la ley de
ordenamiento territorial, éstos podran celebrar todo tipo de contratos, pues estan clasificados como entidades estatales con
capacidad contractual. (...) (Subraya y negrilla fuera del texto)

De acuerdo con lo anterior y para brindarle respuesta a su consulta en particular, la calidad de
gobernador indigena y de cabildante no es incompatible con el ejercicio de otros cargos de empleado
publico o trabajador oficial, es decir, los gobernadores indigenas y los cabildantes pueden ejercer dichos
cargos simultaneamente.

En caso de que requiera mayor informacion sobre las normas de administracién de los empleados del
sector publico y deméas 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 Direccion Juridica.

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

Cordialmente,
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MONICA LILIANA HERRERA MEDINA
Asesora con Funciones de la Direccién Juridica
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