Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 227521 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Pablica
*20236000227521*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000227521
Fecha: 08/06/2023 04:23:56 p.m.

Bogotd, D.C.

REFERENCIA: Tema: Inhabilidades e incompatibilidades Subtema: Inhabilidades para aspirar al cargo de alcalde municipal RADICACION:
20239000273832 del 9 de mayo de 2023

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si existe inhabilidad para que el hermano del Representante Legal de
Asociacién de Autoridades Indigenas pueda aspirar a ser alcalde en el mismo municipio, me permito manifestar lo siguiente:

Con relacién a las inhabilidades para ser inscrito como candidato o elegido como alcalde municipal, la Ley 617 de 2000, dispone:
“ARTICULO 37.- Inhabilidades para ser alcalde. El Articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedard asi:
"ARTICULO 95.- Inhabilidades para ser alcalde. No podrd ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

()

Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o
militar en el respectivo municipio; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que administren
tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio.(...)” (Subrayado nuestro)

De acuerdo con lo anterior, no podréa ser inscrito como candidato ni elegido alcalde municipal o distrital quien esté vinculado entre si por
matrimonio o unién permanente o parentesco dentro del segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios
que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio o hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones.

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza de las Asociaciones de Autoridades Indigenas, el Decreto 1088 de 1993°, sefiala:

“Articulo 1.- Aplicabilidad. Los Cabildos y/o Autoridades Tradicionales Indigenas, en representacion de sus respectivos territorios indigenas,
podran conformar asociaciones de conformidad con el presente Decreto.

Articulo 2.- Naturaleza Juridica. Las asociaciones de que trata el presente Decreto, son entidades de Derecho Publico de caracter especial, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa.”

Por ultimo, con relacién al concepto de autoridad civil y administrativa, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Quinta, en sentencia con nimero de radicaciones: 130012331000200700803 01 y 130012331000200700804 (acumulados) del 6 de febrero de
2009, con ponencia del Magistrado Mauricio Torres Cuervo, preciso:

“Para precisar los conceptos de autoridad civil y administrativa la Sala transcribird apartes de la sentencia de 6 de abril de 2006, exp. 3765 en la
que se estudid el alcance de dichos conceptos en la causal de inhabilidad que ocupa su atencién partiendo del anélisis de la Ley 136 de 1994:

"ARTICULO 188 ibidem:

"Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria que ostenta un empleado oficial para
cualquiera de las siguientes atribuciones:
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Ejercer el poder publico en funcién 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 compulsién o de la coaccion por medio de la fuerza publica. Nombrar y remover libremente los empleados de
su dependencia, por si o por delegacién. 3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.

Y sobre la direccién administrativa el articulo 190 ibidem establece:

"Esta facultad ademads del alcalde, la ejercen los 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 servicios
municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales;
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.

Para sefialar quienes ejercen autoridad...civil y direccidn administrativa las normas anteriores apelan a los siguientes criterios: i). La indicacién
de los servidores concretos que las ejercen; ii) La indicacidn de clases o tipos de servidores que las ejercen; iii). Las funciones concretas a cargo
de los servidores anteriores; iv). La designacién de tipos de funciones.

Los criterios expuestos no permiten un entendimiento féacil del sentido de las disposiciones transcritas y exigen una interpretacion que permita
entenderlas como normas internamente consistentes y coherentes con el resto del ordenamiento.

En ese orden, esta Corporacion ha definido la autoridad politica como la que atane al manejo del Estado que a nivel nacional es ejercida por el
Presidente de la Republica, los Ministros y los Directores de los Departamentos Administrativos que integran el Gobierno. También ejerce
autoridad politica el Congreso de la Republica.

La autoridad civil, a su vez, ha sido entendida como aquella que, en principio, no implica el ejercicio de autoridad militar y que, en determinados
casos, puede concurrir con otras modalidades de autoridad, como la politica y la administrativa.

La autoridad civil, ha sostenido la jurisprudencia de la Sala, "consiste en la potestad de mando, de imposicién, de direccién que se ejerce sobre
la generalidad de las personas. Su expresién puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de designacién y remocidn
de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicion de sanciones distintas, o de control que comporte poder de
decisién sobre los actos o sobre las personas controladas, por lo tanto, la determinacién en cada caso concreto de si un servidor publico ejerce o
no autoridad civil, debe partir del anélisis del contenido funcional que tenga su cargo y asi se podra establecer el tipo de poderes que ejerce y
las sujeciones a las cuales quedan sometidos los particulares. Si dichas potestades revisten una naturaleza tal que su ejercicio permita tener
influencia en el electorado, las mismas configuran la "autoridad civil" que reclama la Constitucion para la estructuracidn de la causal de
inhabilidad de que se trata".

La Sala de Consulta y Servicio Civil de la Corporacién sostuvo también que la autoridad administrativa corresponde a los poderes decisorios de
mando o imposicién sobre los subordinados o la sociedad, inherentes al ejercicio de empleos publicos, sea que éstos correspondan a la
administracion nacional, departamental o municipal, los érganos electorales o de control.

La autoridad administrativa es aquella que ejercen quienes desemperian cargos de la administracién nacional, departamental y municipal o de
los érganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios de mando o imposicion sobre los subordinados o la sociedad.

Se ha precisado igualmente, en la jurisprudencia de la Seccidn y de la Sala Plena, que quien ejerce funciones de direccion administrativa,
definida en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, esta investido de autoridad administrativa, sin perjuicio de reconocer que éste ultimo concepto
es mas amplio porque comprende funciones no incluidas en las indicadas a titulo enunciativo en la norma citada.

Y que la enunciacién de cargos y funciones prevista en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994 no agota la lista de los que implican el ejercicio de
autoridad administrativa, por lo que, para determinar si su ejercicio esta acreditado en el proceso el fallador debera recurrir a un analisis
concreto de la ubicacién del cargo en la estructura administrativa, de la naturaleza de las funciones atribuidas y del grado de autonomia del
funcionario de que se trate en la toma de decisiones.

Las definiciones anteriores, elaboradas por la jurisprudencia de la Corporacion, tienen la particularidad de que utilizan expresiones genéricas
para referirse a quienes ejercen las formas de autoridad sefnaladas, tales como "funcionarios", "servidores" "quienes desempefian cargos". Estas
definiciones atienden a un criterio material, relacionado con la clase de funciones que ejercen tales servidores, los medios de que pueden
valerse para imponerlas a sus subalternos o a la sociedad y el grado de autonomia que tienen conferido para su ejercicio, mas que a criterios
formales tales como la denominacién del cargo o la clasificacion legal de los servidores.

De los fallos y conceptos de esta Corporacion puede concluirse: 1) que los conceptos de autoridad civil y administrativa conservan como notas
distintivas, por una parte, el poder de mando y la autonomia decisoria de los funcionarios previstos en ley o reglamento y, por otra, la correlativa
sujecién y obediencia de quienes estan sujetos a su autoridad. 2) de acuerdo con los articulos 188 y 190 de la Ley 136 de 1994 ejercen
autoridad civil y administrativa los cargos que alli se mencionan y constituyen actos tipicos de autoridad los que alli se enuncian; 3) ademas de
los sefalados en los articulos 188 y 190 de la Ley 136 de 1994 ejercen autoridad civil y administrativa aquellos cargos respecto de los cuales
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pueda predicarse, luego de un andlisis desde el punto de vista organico y funcional, que tienen poder de mando y de disposicion sobre los
ciudadanos, sobre el personal que sirve a la administracién o sobre los bienes que le son confiados para satisfacer los servicios a cargo del
Estado,; poder que, se insiste, obliga a los ciudadanos o a los funcionarios publicos.”

(Destacado nuestro)

De conformidad con lo sefialado en la jurisprudencia precitada, segln los articulos 188 y 190 de la Ley 136 de 1994, el ejercicio de autoridad
estd ligado a dos aspectos; el primero, se deriva del hecho de ocupar un cargo con autoridad politica, como por ejemplo, los de Presidente de la
Republica, Ministros y Directores de Departamentos Administrativos que integran el Gobierno, Contralor General de la Nacién, el Defensor del
Pueblo, Miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil, esto en el nivel nacional.

El otro aspecto que permite establecer que un servidor publico ejerce autoridad conforme lo sefala la Ley 136 de 1994 en la respectiva
circunscripcion, se obtiene del analisis del contenido funcional del empleo ejercido para determinar si el mismo implica poderes decisorios, es
decir, que estos impliquen atribuciones de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad.

Ahora bien, es importante sefialar que el Consejo de Estado, mediante sentencia dictada por la Seccién Quinta el 20 de octubre de 2005, dentro
del expediente con radicacién No. 52001-23-31-000-2003-01716-02(3772), con ponencia de la Magistrada Maria Nohemi Herndndez Pinzén,
preciso respecto de las autoridades que gobiernan los territorios indigenas:

“(...), a pesar de que estan acreditadas las situaciones de hecho indicadas por el demandante en respaldo de la inhabilidad del numeral 2° del
articulo 37 de la Ley 617 de 2000, el desarrollo de las actividades descritas no inhabilitaba al demandado para acceder al cargo de alcalde
municipal, porque la mencionada norma parte del supuesto de que quien dentro de los (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya
gjercido jurisdiccidn o autoridad politica o administrativa en el respectivo municipio, o intervenido en la ejecucion de recursos de inversién, sea
empleado publico, calidad que no puede predicarse de las autoridades que gobiernan los territorios indigenas; es decir, la inhabilidad parte de la
base de considerar que todas las actividades referidas deben desarrollarse por un sujeto cualificado que una autoridad indigena no puede ser.
Veamos por qué.

a) Como se precisé en el acapite anterior, la Constitucién Politica y la ley otorgan a los indigenas un amplio margen de autodeterminacién
politica y jurisdiccional, en procura del fortalecimiento y respeto de la identidad cultural de los pueblos que conforman. Es por esto que se les ha
permitido disefiar su propia estructura de gobierno a partir de los usos y costumbres de las comunidades.

En consonancia con tal premisa, la misma Constitucidn Politica y la ley excluyen de la estructura organica de la administracién publica a quienes
desempefian funciones en las comunidades indigenas. Asi se desprende de los elementos constitutivos y las caracteristicas esenciales del
empleo publico, contenidos en los articulos 122 y siguientes de la Carta:

“ARTICULO 122.- No habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se
requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

“(...)

“ARTICULO 123.- Son servidores plblicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

“Los servidores publicos estén al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucidn, la ley y
el reglamento.

“(...)

“ARTICULO 125.- Los empleos de los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

(.)".

De las disposiciones transcritas deviene que las autoridades indigenas no son empleados publicos, porque no tienen funciones detalladas en la
ley o reglamento, como lo exige el articulo 122 constitucional; por el contrario, desarrollan las funciones que la comunidad acuerde en
asignarles, dentro de los parédmetros sefialados por la Constitucion Politica.

Tampoco estan dentro de los servidores publicos de que trata el articulo 123 ibidem, porque no son empleados o trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente o por servicios.

De igual forma, escapan a las modalidades de empleo publico, toda vez que no acceden al cargo de autoridad indigena por medio del régimen
de carrera administrativa, ni por libre nombramiento y remocién que disponga un funcionario publico nominador, ni a través del sistema
electoral general, sino que son escogidos por el consenso de los miembros de la comunidad a la que pertenecen, aplicando su propio sistema
electoral.

b) Siguiendo la perspectiva trazada por el Constituyente, la Ley 909 de 2004 sefiala en el articulo 1° que: “Quienes prestan servicios personales
remunerados, con vinculacidn legal y reglamentaria, en los organismos y entidades de la administracidn publica, conforman la funcidn publica.
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(...)”
(Resalta la Sala).

El mismo articulo indica cudles empleos publicos hacen parte de la funcion publica, a saber: “a) Empleos publicos de carrera; b) Empleos
publicos de libre nombramiento y remocién; c) Empleos de periodo fijo; d) Empleos temporales.”.

Con base en lo anterior, también surge con claridad que quienes ejercen autoridad en una comunidad indigena no hacen parte de la funcién
publica ni adquieren la calidad de empleado publico, habida cuenta que la actividad que desemperian no es remunerada, asi como tampoco se
encuentran vinculados legal o reglamentariamente a la planta de personal de un organismo o entidad de la administracién publica.

¢) La jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado también apoya la premisa esbozada en el sentido de que las personas
que fungen como autoridades indigenas no son empleados publicos. El Alto Tribunal Constitucional define los servidores publicos (nocién que
comprende al empleado publico) como “las personas naturales, vinculadas mediante una relacién de servicio -con o sin subordinacién laboral-,
que desarrollan las funciones publicas que corresponden a las competencias de las ramas del poder publico y de los érganos que las integran y
de los que gozan de autonomia.”

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, ha conceptuado que: “Los empleados publicos ingresan al servicio
mediante nombramiento, su vinculacidn es legal y reglamentaria, el ejercicio de la funcidn esta precedido de la posesidn del cargo y, por regla
general, el régimen de ingreso, de permanencia, ascenso y retiro es la carrera administrativa.”

La Seccion Segunda del Consejo de Estado ha abordado la nocién de empleado publico en atencién al tipo de actividad del cargo, a la clase de
vinculacidn y a la naturaleza de la entidad u organismo publico en cuya planta de personal se encuentra el empleo.

Se observa, entonces, que ninguno de los elementos propios de la nocién de empleado publico identificados por la jurisprudencia constitucional
y administrativa se predica de una autoridad indigena, en tanto que no estan vinculadas mediante una relacién de servicio ni desarrollan
funciones publicas que correspondan a las ramas del poder publico ni se trata de un cargo que haga parte de la planta de personal de una
entidad u organismo publico.

Asi lo consideré la Sala de Consulta y Servicio Civil con ocasién de una consulta elevada por el Ministerio del Interior en relacién con la aspiracion
de las autoridades indigenas a cargos de eleccidn popular:

“...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 clasificacion 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 demas el legislador no ha establecido
ninguna otra clasificacién respecto de ellos, en uso de las facultades del articulo 150.23 ibidem. Asf 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.

“(...)

“De esta manera, los conceptos de autoridad civil, politica y direccién administrativa previstos en los articulos 188, 189 y 190 de la ley 136 de
1994, tampoco son predicables de los gobernadores indigenas y demds miembros del Cabildo, quienes no son empleados oficiales, ni
desempefian cargo alguno de los aludidos.

(..)".
(Negrillas de la Sala).

La Sala considera, en consecuencia, que el gobernador de un cabildo indigena no tiene la calidad de empleado ptblico; antes bien, es la
autoridad de una organizacidn atipica que desarrolla una actividad comunitaria segun sus propios usos y costumbres.

Y, si bien es cierto que la Constitucién Politica confiere identidad politica a las comunidades indigenas, lo cierto es que no hacen parte de la
estructura organica de la administracion publica, puesto que su reconocimiento como entidades territoriales propiamente dichas esta en
suspenso hasta que se expida la ley de ordenamiento territorial. De ahi que no pueda extrapolarse a quienes gobiernan al interior de
organizaciones indigenas, las exigencias, condiciones y requisitos de los empleos publicos previstos en la legislacién nacional.

Por lo tanto, los cargos del demandante relacionados con la supuesta actuacién del demandado como ordenador del gasto al manejar el
presupuesto del resguardo indigena, y como autoridad administrativa al adjudicar parcelas a miembros de la comunidad, carecen de respaldo
juridico, porque tales conductas se predican de quien tiene la calidad de empleado publico, la que no adquirié el sefior German Bernardo
Carlosama Ldpez por haber sido Gobernador del Cabildo Indigena “El Gran Mallama”.” (Destacado nuestro)

Con base en la jurisprudencia citada, esta Direccién Juridica concluye que los conceptos de autoridad civil, politica y direccién administrativa
previstos en los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994, no son predicables de los Representantes Legales de las Asociaciones de
Autoridades Indigenas, toda vez que no se les considera empleados publicos.

Concepto 227521 de 2023 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#188
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#189
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#190
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#188
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#189
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#190

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Por lo tanto, con los argumentos hasta aqui expuestos, se infiere que el hermano del Representante Legal de una Asociacion de Autoridades
Indigenas, no estd inhabilitado para aspirar a ser alcalde en el respectivo municipio por cuanto, aunque tienen vinculo de parentesco en segundo
grado de consanguinidad, éste no es empleado publico que ejerza autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio,
toda vez que éstos ejercen su autoridad en una organizacién atipica que desarrolla una actividad comunitaria, segln sus propios usos y
costumbres, de suerte que no pueden ser considerados empleados publicos, elemento requerido para que se configure la prohibicién establecida
en la norma para configurarse la inhabilidad.

Me permito indicarle que, para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la
pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Sara Paola Orozco Ovalle

Revisé: Maia Borja

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley organica de presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
publico nacional.

2 por el cual se regula la creacién de las asociaciones de Cabildos y/o Autoridades Tradicionales Indigenas.
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