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CABILDOS INDIGENAS - AUTORIDADES TRADICIONALES INDIGENAS — ASOCIACIONES
DE CABILDOS INDIGENAS Y/O AUTORIDADES TRADICIONALES INDIGENAS -
CONSEJOS INDIGENAS Y ORGANIZACIONES INDIGENAS - Nocién - Régimen de
contratacion - Decreto 1088 de 1993 — Decreto 252 de 2020 - Ley 1551 de 2012 -
Decreto 1953 de 2014 - Ley 2160 de 2021 - Ley 2294 de 2023

Posteriormente, la Ley 2160 de 2021, “Por medio del cual se modifica la Ley 80 de 1993 y la
Ley 1150 de 2007", establecié nuevas regulaciones con respecto a la capacidad
contractual y naturaleza juridica de varios tipos de organizacién, entre ellas los cabildos
indigenas y asociaciones de autoridades tradicionales indigenas. Teniendo en cuenta esta
filosofia y objetivos buscados en el proyecto de ley, esta modificd, entre otras cosas, el
articulo 7 de la Ley 80 de 1993 mediante su articulo 3°, cuyo tenor literal dispuso:

[...]

Finalmente, el anterior articulo fue modificado por el articulo 354 la Ley 2294 de 2023, Por el
cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 "Colombia Potencia Mundial de la
Vida", estableciendo una nueva definicion para ‘“Asociaciones de autoridades
tradicionales indigenas”, denomindndola ahora “Asociaciones de cabildos indigenas y/o
autoridades tradicionales indigenas” y adiciond como entidad para contratar al “Consejo
Indigena”, bajo los siguientes términos:

[...]

De acuerdo con lo expuesto, de los regimenes de contratacién expuestos, puede
concluirse que: i) los cabildos indigenas en virtud de lo consagrado en el Decreto 2164 de
1995 y en la Ley 2160 de 2021 que modificé el articulo 7 de la Ley 80 de 1993, deben
entenderse como entidades publicas especiales; ii) las autoridades tradicionales indigenas
son consideradas entidades de derecho publico de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 1088 de 1993 y la Ley 2294 de 2023; iii) las asociaciones de cabildos indigenas y/o
autoridades tradicionales indigenas son consideradas entidades de derecho publico de
conformidad a lo expuesto en los Decretos 1088 de 1993 y 252 de 2020 y en la Ley 2294 de
2023; iv) los consejos Indigenas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 330
constitucional, disponen que a tfravés de estos se representardn ante el Gobierno Nacional
y demds entidades a los territorios indigenas, entre otras funciones cuya naturaleza se le
puede catalogar de derecho publico, no obstante, lo anterior no fue definido
expresamente por la Ley 2294 de 2023; v) las organizaciones indigenas, en estricto sentido,
no fueron definidas como entidades de derecho publico, por el contrario, la Ley 1551 de
2012 permite observar que frente a aquellas se aplicaria derecho privado, sin embargo, hay
gue tener en cuenta por quiénes estardn constituidas dichas organizaciones, pues en virtud
del Decreto 252 de 2020 se les permitidé a las organizaciones indigenas celebrar contratos o
convenios de manera directa con las entidades estatales, siempre y cuando estén
conformadas exclusivamente por cabildos indigenas, resguardos indigenas, asociaciones
de cabildos, asociacién de autoridades u otra forma de autoridad indigena propia; v vi) se
considerardn entidades estatales aquellos resguardos que se asocien para administrar y
ejecutar los recursos del SGP, en virtud de lo contemplado en el Decreto 1953 de 2014.

SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL - Servicio pUblico — Definicién - Verificacion

- Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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La seguridad social es un servicio pUblico obligatorio, cuya direccién, coordinacién y control
estd a cargo del Estado y es prestado por entidades publicas y privadas. Mediante esta se
evitan desequilibrios econdmicos y sociales que, de no resolverse, implicarian la reduccién
o la pérdida de los ingresos por causa de contingencias como la enfermedad, los
accidentes, la maternidad o el desempleo, entre otfras. De acuerdo conla Ley 100 de 1993,
el Sistema de Seguridad Social Integral en Colombia se compone de los sistemas de
pensiones, de salud y de riesgos laborales y de los servicios sociales complementarios.

SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL - Contratacion estatal - Requisito del contrato estatal
- Articulo 41 de la Ley 80 de 1993 - Articulo 50 de la Ley 789 de 2002

En materia de contratacién estatal, el texto original del articulo 41 de la Ley 80 de 1993
dispuso que los requisitos para perfeccionar el contrato son: i) el acuerdo sobre el objeto y
la contraprestacion, y i) que conste por escrito. Por su parte, para iniciar la ejecucion se
requiere: i) la constitucion y aprobacién de la garantia vy ii) la existencia del registro
presupuestal, salvo que se tratara de la contratacidn con recursos de vigencias fiscales
futuras, de conformidad con lo previsto en la Ley Orgdnica del Presupuesto, condiciones
gue solo son posibles cumplir una vez se haya suscrito el contrato. Posteriormente, el articulo
23 de la Ley 1150 de 2007 modificd el inciso segundo del articulo 41 de la Ley 80 de 1993,
incluyendo la obligacién, para los proponentes y contratistas, de acreditar estar a paz y
salvo con los aportes parafiscales al Sistema de Seguridad Social Integral.

Por su parte, el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 dispuso como obligacion de quien quiere
celebrar, renovar o liquidar contratos de cualquier naturaleza con enfidades del sector
publico, cumplir con las obligaciones a los sistemas de salud, riesgos profesionales,
pensiones y aportes a la Caja de Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje. Asimismo, faculta a la entidad estatal, al
momento de liquidar los contratos, para verificar y dejar constancia del cumplimiento de
las obligaciones del contratista frente a los aportes mencionados durante toda su vigencia,
estableciendo una correcta relacidon entre el monto cancelado y las sumas que debid
cotizar.

SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL - Acreditacion - Pueblos Indigenas - Personas
juridicas - Articulo 5 de la Ley 691 de 2001 - Régimen Subsidiado — Regla general -
Excepciones

De esta maneraq, intfegrando las diferentes disposiciones que regulan el deber de acreditar
el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con el Sistema de Seguridad Social
Integral, en concreto, el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 y el articulo 41 de la Ley 80 de
1993, modificado por el arficulo 23 de la Ley 1150 de 2007, es posible concluir que la
acreditacién de dicho requisito se realiza en diferentes momentos del proceso contractual,
tal como se detalla a continuacién:

[...]

Ahora bien, en cuanto al objeto especifico de su consulta, de acuerdo con lo manifestado
en el presente numeral, es necesario explicar que, las Asociaciones de Cabildos y

2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
de Planeacion - DNP Tel. (601]7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia
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Agencia Nacional de Contratacion Pablica

Autoridades Tradicionales, los Cabildos y en general las organizaciones indigenas, en tanto
personas juridicas, en principio, deben cumplir con lo dispuesto en el tercer inciso del
articulo 50 de la Ley 789 de 2002. Esto considerando que ni esta, ni ofra norma en particular,
exceptia a este tipo de personas juridicas del cumplimiento del requisito alli previsto. Lo
anterior supone que tales sujetos deban acreditar que se encuentran al dia con los aportes
parafiscales de que les correspondan, a efectos de cumplir con el requisito previsto en la
parte final del segundo inciso del articulo 41 de la Ley 80 de 1993.

Sin embargo, es necesario poner de presente que, los referidos aportes parafiscales que
deben acreditarse son los que corresponde hacer a la respectiva persona juridica respecto
de sus "empleados”, esto es, respecto de las personas que tengan una relacién laboral con
la organizaciéon. En ese sentido, en el marco del cumplimiento del requisito previsto en el
tercer inciso del articulo 50 de la Ley 789 de 2002, no les resultaria exigible a las Asociaciones
de Cabildos y Autoridades Tradicionales, ni a los Cabildos y ni a las organizaciones
indigenas, acreditar aportes parafiscales respecto de personas con las que no tengan una
relacion laboral, como bien podria ser el caso de un representante legal vinculado
mediante contratos de mandato o prestacidén de servicios.

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
de Planeacion - DNP Tel. (601]7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia
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Bogotd D.C., 12 de junio del 2024

Rad No. RS20240612008442

ia:"-l EIZoIombia Compra Eficiente PJ

Anexos: No Con copia: No
E = Fecha: 12/06/2024 08:37:41

Senor:

Carlos Henry Cuellar Mendoza
carloshenrycuellar@gmail.com
Bogotd D.C.

Concepto C-093 del 2024

Tema: CABILDOS INDIGENAS - AUTORIDADES TRADICIONALES
INDIGENAS — ASOCIACIONES DE CABILDOS INDIGENAS Y/O
AUTORIDADES TRADICIONALES INDIGENAS — CONSEJOS
INDIGENAS Y ORGANIZACIONES INDIGENAS — Nocion -
Régimen de contratacion - Decreto 1088 de 1993 -
Decreto 252 de 2020 — Ley 1551 de 2012 — Decreto 1953 de
2014 — Ley 2160 de 2021 - Ley 2294 de 2023 / SEGURIDAD
SOCIAL INTEGRAL - Servicio puUblico - Definicion -
Verificacion / SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL -
Contratacion estatal — Requisito del confrato estatal -
Articulo 41 de la Ley 80 de 1993 — Articulo 50 de la Ley 789
de 2002 / SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL - Acreditacion -
Pueblos Indigenas — Personas juridicas — Articulo 5 de la Ley
691 de 2001 — Régimen Subsidiado — Regla general -
Excepciones

Radicado: Respuesta a consulta Nro. P202405070047 63

Estimado senor Cuellar Mendoza:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8° del articulo 11 vy el
numeral 5° del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de

<. Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 08 de
mayo del 2024.

1. Problema planteado

En la peticion de la referencia se realiza solicitud de consulta sobre la obligaciéon
de realizar los aportes al sistema de seguridad social. Al respecto usted pregunta:
“[...] sExiste norma que al igual que lo relacionado anterior, permite la suscripcion
de confrato estatal obviando dicho requisitfo ¢, teniendo en cuenta que se frata de
una comunidad que ostenta una condicion especial en materia de salude O
sdebe cenirse al cumplimiento de los requisitos para tal efecto [...]".

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5°y 11,
numeral 8° del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion
PUblica - Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su
competencia, esto es, sobre las tematicas de la contratacion estatal y compras
publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta que
esta Entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion
de normas de cardcter general en materia de compras y contratacion publica. En
ese sentido, resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el
legislador extraordinario, que no concibid a Colombia Compra Eficiente como una
autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes
de la contratacién estatal.

La competencia de esta Entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actie como una instancia de validacion de las actuaciones
de las enfidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contratacion publical. Esta competencia de interpretacion de normas generales,

! La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacién del Estado. Para
tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los
procesos de confratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los
recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente.
Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas
sobre la aplicacién de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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por definicidn, no puede extenderse a la resolucidn de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales. Esto en la medida en que, para resolver una
consulta de cardcter particular, ademds de conocer un sinnUmero de detalles de
la actuaciéon administrativa, es necesario acceder al expediente y a los
documentos contractuales de donde surge la inquietud. Por lo anterior, previo
concepto de sus érganos asesores, la solucidon de estos temas corresponde a la
Entidad que suscribid el confrato y, en caso de conflicto, a las autoridades
judiciales, fiscales y disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion de Gestion Contractual —dentro
de los limites de sus atribuciones, esto es, haciendo abstraccién del caso particular
expuesto por el peticionario—resolverd la consulta conforme a las normas generales
en materia de contratacion estatal. Con este objetivo se analizardn los siguientes
temas: i) los regimenes de contratacion de los cabildos indigenas, autoridades
tradicionales indigenas, asociaciones de cabildos indigenas y/o autoridades
tradicionales indigenas, consejos y organizaciones indigenas, vy ii) La Seguridad
Social Integral en las diferentes etapas de los procesos de confratacion publica:
Aplicabilidad del articulo 50 de la Ley 789 de 2002 a las personas juridicas
representativas de los pueblos indigenas.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
—en adelante la ANCP-CCE-se ha pronunciado sobre el marco juridico de la
confratacion con pueblos indigenas en los conceptos Nro. C-718 del 23 de enero
de 2022, C- 720 del 25 de enero de 2022, C-731 del 26 de enero de 2022 y C-063 del
15 de marzo de 2022, C-305 de 20 de mayo de 2021, C-349 de 1 de junio de 2022,
C-359 de 6 de junio de 2022, C-695 de 24 de octubre de 2022, C-707 de 25 de
octubre de 2022, C-761 de 12 de octubre de 2022, C- 806 del 19 de diciembre de
2022, C- 899 de 30 de diciembre de 2022, C-928 de 26 de enero de 2023, C-961 del
30 de enero de 2023, R$20230227001739 del 27 de febrero de 2023, C- 084 del 28 de
abril de 2023, C-044 del 8 de mayo de 2023, C-182 del 29 de junio de 2023, C-319
del 2 de agosto de 2023, C-301 del 6 de octubre de 2023, C-459 del 22 de diciembre
del 2023, C-011 del 01 de marzo del 2024 y el C-012 del 21 de marzo del 2024.

Igualmente, esta Agencia ha analizado el régimen de seguridad social, en los
conceptos con radicados Nro. 420191300000055%94 de 30 de septiembre de 2019,
4201913000006384 de 21 de octubre de 2019, 4201912000007492 de 17 de

contratacién publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcién de la
quc_jireccién de Gestidon Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de cardcter general”.
Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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diciembre de 2019, C-040 de 5 de febrero de 2020, C-042 de 5 de febrero de 2020,
C-134 del 7 de abril 2021, C-038 del 1 de marzo de 2022, C-712 de 13 de octubre de
2022 y C-054 del 19 de abril de 2023. 2. Algunas de las consideraciones de estos
conceptos se reiteran y se complementan en lo pertinente para dar respuesta a su
consulta.

2.1. Los regimenes de contratacion de los cabildos indigenas, autoridades
tradicionales indigenas, asociaciones de cabildos indigenas y/o autoridades
tradicionales indigenas, consejos indigenas y organizaciones indigenas

Con la suscripcion del Convenio No. 169 de 1989 “Sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes” de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT,
incorporado al bloque de constitucionalidad?® mediante la Ley 21 de 1991, “Por
medio de la cual se aprueba el Convenio nUmero 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, adoptado por la 7é6ava reunidn de la
Conferencia General de la O.LT., Ginebra 1989", el Estado colombiano se
comprometié a promover el desarrollo de los pueblos indigenas con acciones
concretas dirigidas alreconocimiento de sus derechos y elrespeto de su integridad,
entre otros compromisos adquiridos. Al respecto, la Ley 21 de 1991, en el articulo 2,
prescribe:

“Articulo 2.

1. Los gobiernos deberdn asumir la responsabilidad de desarrollar, con la
participaciéon de los pueblos interesados, una accidén coordinada vy
sistemdtica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar
el respeto de su infegridad.

2. Esta accién deberd incluir medidas:

a). Que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacién nacional
otorga a los demds miembros de la poblacién;

2 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccidén se encuentran disponibles
para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguiente
enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

3 Constitucion Politica: “Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
gue reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en
el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia [...]".

22 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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b). Que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
econdmicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y
cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;

c). Que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las
diferencias socioecondmicas que puedan existir entre los miembros
indigenas y los demds miembros de la comunidad nacional, de una manera
compatible con sus aspiraciones y formas de vida.”

En virtud de lo anterior, el Estado colombiano se comprometié a implementar
las acciones necesarias para garantizar que los pueblos indigenas fueran
respetados en igualdad de condiciones, promover sus derechos, respetar su
identidad, sus costumbres y tfradiciones, de modo que se eliminen las diferencias
existentes entre sus miembros y los demds grupos sociales.

En relacion con las formas de organizacién indigena, la Constitucion Politica
de 1991 dispuso que la conformacién de las entidades territoriales indigenas se
haria conforme alo dispuesto en la Ley de Ordenamiento Territorial — LOT. El articulo
329 de la Constitucion prescribe lo siguiente:

“Articulo 329. La conformacion de las entidades territoriales indigenas se hard
con sujecion a lo dispuesto en la Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial, y
su delimitacion se hard por el Gobierno Nacional, con participacién de los
representantes de las comunidades indigenas, previo concepto de la
Comision de Ordenamiento Territorial.

Los resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable.

La ley definird las relaciones y la coordinacion de estas entidades con
aquellas de las cuales formen parte.

Pardgrafo. En el caso de un territorio indigena que comprenda el territorio de
dos o mds departamentos, su administracion se hard por los consejos
indigenas en coordinacién con los gobernadores de los respectivos
departamentos. En caso de que este territorio decida constituirse como
entidad territorial, se hard con el cumplimiento de los requisitos establecidos
en el inciso primero de este articulo.”

Esta norma dispuso que la conformaciéon de las entidades territoriales
indigenas se realizaria de acuerdo con lo indicado en la Ley de Ordenamiento
Territorial. No obstante, mientras esa ley era expedida por el Congreso de la
Republica, la Constitucion dispuso un mecanismo para poner en funcionamiento
los territorios indigenas de manera transitoria. En efecto, el articulo 56 transitorio de
la Constitucion Politica prescribe lo siguiente:
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“Articulo Transitorio 56. Mientras se expide la ley a que se refiere el articulo
329, el Gobierno podrd dictar las normas fiscales necesarias y las demds
relativas al funcionamiento de los territorios indigenas y su coordinacion con
las demds entidades territoriales.”

Con fundamento en el articulo 56 transitorio de la Constituciéon Politica, el
Gobierno Nacional fue autorizado para expedir las normas fiscales y las demas
necesarias para el funcionamiento de los territorios indigenas, hasta tanto la Ley de
Ordenamiento Territorial fuera expedida. De este modo, basados en el articulo 56
de la Constitucion Politica, en junio de 1993 se expidio el Decreto 1088, “Por el cual
se regula la creacion de las asociaciones de Cabildos y/o Autoridades
Tradicionales Indigenas”, que otorgd a los cabildos y/o autoridades indigenas la
posibilidad de conformar asociaciones, atribuyéndoles la naturaleza de entidades
de derecho publico, de cardcter especial, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa. Al respecto, la disposicidon prescribe:

“Articulo 1° Aplicabilidad. Los Cabildos y/o Autoridades Tradicionales
Indigenas, en representacion de sus respectivos territorios indigenas, podrdn
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 cardcter especial, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa.”

Con base en lo anterior, los cabildos y las autoridades tradicionales indigenas
pueden asociarse en representacion de sus territorios, y esas asociaciones tienen la
naturaleza de ser entidades de derecho publico de cardcter especial, que gozan
de personeria juridica y tienen capacidad para adquirir obligaciones.

Posteriormente se expidid el Decreto 2164 de 1995, “Por el cual se reglamenta
parcialmente el Capitulo XIV de la Ley 160 de 1994 en lo relacionado con la
dotacioén vy titulaciéon de tierras a las comunidades indigenas para la constitucion,
reestructuracion, ampliaciéon y saneamiento de los Resguardos Indigenas en el
territorio nacional”, norma compilada por el Decreto 1071 de 2015, “Por medio del
cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo
Agropecuario, Pesquero y de Desarrollo Rural”, y contiene las definiciones de
resguardo, cabildo y autoridad indigena:

“Articulo 2.14.7.5.1. Naturaleza Juridica. Los resguardos indigenas son
propiedad colectiva de las comunidades indigenas en favor de las cuales se
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constituyen y conforme a los articulos 63 y 329 de la Constitucion Politica,
tienen el cardcter de inalienables, imprescriptibles e inembargables.

Los resguardos son una institucién legal y sociopolitica de cardcter especial,
conformada por una o mds comunidades indigenas, que con un fitulo de
propiedad colectiva que goza de las garantias de la propiedad privada,
poseen su territorio y se rigen para el manejo de este y su vida interna por
una organizacién autbnoma amparada por el fuero indigena y su sistema
normativo propio.

Pardgrafo. Los integrantes de la comunidad indigena del resguardo no
podrdn enajenar a cualquier titulo, arrendar por cuenta propia o hipotecar
los terrenos que constituyen el resguardo. (Decreto niUmero 2164 de 1995,
articulo 21) (Cursiva fuera de texto).

Articulo 2.14.7.5.2. Manejo y Administracién. Las dreas que se constituyan con
el cardcter de resguardo indigena serédn manejadas y administradas por lo
respectivos cabildos o autoridades tradicionales de las comunidades, de
acuerdo con sus usos y costumbres, la legislacion especial referida a la
materia y a las normas que sobre este particular se adopten por aquellas.

[...]

Articulo 2.14.7.1.2. Definiciones. Para los fines exclusivos del presente titulo,
establécense las siguientes definiciones:

[..]

4. Autoridad tradicional. Las autoridades fradicionales son los miembros de
una comunidad indigena que ejercen, dentro de la estructura propia de la
respectiva cultura, un poder de organizacién, gobierno, gestién o control
social.

Para los efectos de este titulo, las autoridades tradicionales de las
comunidades indigenas tienen, frente al Incoder, la misma representacion y
atribuciones que corresponde a los cabildos indigenas.

5. Cabildo Indigena. Es una entidad puUblica especial, cuyos integrantes son
miembros de una comunidad indigena, elegidos y reconocidos por esta, con
una organizacién socio politica tradicional, cuya funcién es 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. [...]" (Cursiva fuera de texto).

En octubre de 1993 se expidid la Ley 80, “Por la cual se expide el Estatuto
General de Confratacion de la Administracion Publica”. El articulo 2 define las
enfidades estatales a las cuales le aplican sus disposiciones, e incluye a los territorios

indigenas:

A
///\\% Articulo 20. De la definicion de entfidades, servidores y servicios publicos.
@\/80 Para los solos efectos de esta ley:
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1o. Se denominan entidades estatales:

a) LaNacién, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital
y los distritos especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de
municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades
de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas
indirectas y las demds personas juridicas en las que exista dicha participacion
pUblica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en
todos los érdenes y niveles [...]" (Enfasis fuera de texto)

De acuerdo con la Ley 80 de 1993, los territorios indigenas son entidades
estatales. No obstante, la existencia de ellos se encuentra condicionada a la
expedicion de la Ley de Ordenamiento Territorial, por lo que la aplicaciéon de la Ley
80 de 1993, para este fipo de entidades, presenta dificultades por no existir una
norma que defina los territorios indigenas a los que hace referencia esta Ley, lo que
necesariamente remite a ofras normas para determinar qué se entiende por
territorios indigenas y cudles tienen capacidad para adquirir obligaciones.

Posteriormente se expidid la Ley 1454 de 2011, “Por la cual se dictan normas
orgdnicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”, que
reguld asuntos relacionados con el ordenamiento territorial, pero no constituyé a
los territorios indigenas, como lo demuestra el pardgrafo 2° del articulo 37, al
disponer que el Gobierno debia presentar al Congreso un proyecto de ley que
regulara los Territorios Indigenas:

“Pardgrafo 2°. En virtud de lo establecido en el articulo 329 de la Constitucién
Politica el Gobierno Nacional presentard al Congreso de la Republica, dentro
de los diez (10) meses siguientes a la vigencia de la presente ley, el proyecto
de ley especial que reglamente lo relativo a la conformacién de las
Entidades Territoriales Indigenas, acogiendo los principios de participacion
democrdtica, autonomia vy territorio, en estricto cumplimiento de los
mecanismos especiales de consulta previa, con la participacion de los
representantes de las comunidades indigenas y de las comunidades
afectadas o beneficiadas en dicho proceso.

En desarrollo de esta norma y cuando corresponda, el Gobierno Nacional
hard la delimitacion correspondiente, previo concepto de la comision de
ordenamiento territorial, como instancia consultiva del proceso.”

A

N
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Por su parte, la Corte Constitucional, en Sentencia C-489 de 2012, se
pronuncio sobre la constitucionalidad de la Ley 1454 de 2011, determinando que
existe una omisién legislativa respecto de los territorios indigenas#:

“2.8.43. Sobre este punto encuentra la Corte que la norma de la cual se
predica la omisiéon legislativa es la Ley 1454 de 2011 en su integridad. Esta ley,
"Por la cual se dictan normas orgdnicas sobre ordenamiento territorial y se
modifican otras disposiciones" estd compuesta por cuarenta articulos
organizados en cinco titulos: el Titulo Primero de "Las Disposiciones
Generales"’, el Titulo Segundo del "Marco Institucional”; el Titulo Il "De las
Competencias’, el Titulo IV "De las Regiones Administrativas y de
Planificacion" y el Titulo V sobre "Disposiciones Finales"[95].

2.8.44. Al hacer el estudio infegral de la ley encuentra la Corte que en efecto
como aducen los demandantes se excluye de la Ley 1454 de 2011 lo
referente a la regulacién de las regiones como entidades territoriales vy las
entidades territoriales indigenas, ya que solo se establecen en este cuerpo
normativo disposiciones que no regulan el tema sino que sirven de remision
a posteriores desarrollos. [...]"

El Congreso de la Republica expidié luego la Ley 1551 de 2012, modificatoria
de la Ley 134 de 1994, “Por medio de la cual se dictan normas para modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios”. Esta norma asigné
competencias a los municipios e hizo algunas autorizaciones relacionadas con los
cabildos, autoridades y organizaciones indigenas:

“Articulo 6°. El articulo 3° de la Ley 136 de 1994 quedard asi:

Articulo 3°. Funciones de los municipios. Corresponde al municipio:

[..]

16. En concordancia con lo establecido en el articulo 355 de la Constitucion
Politica, los municipios y distritos podrdn celebrar convenios solidarios con: los
cabildos, las autoridades y organizaciones indigenas, los organismos de
accién comunal y demds organizaciones civiles y asociaciones residentes en
el territorio, para el desarrollo conjunto de programas y actividades
establecidas por la Ley a los municipios y distritos, acorde con sus planes de
desarrollo.

17. Elaborar los planes y programas anuales de fortalecimiento, con la
correspondiente afectacion presupuestal, de los cabildos, autoridades y
organizaciones indigenas, organismos de accidén comunal, organizaciones
civiles y asociaciones residentes en el territorio. Lo anterior deberd construirse

4 Corte Constitucional. Sentencia C-489 de 2012. M.P. Adriana Maria Guillén Arango.
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de manera concertada con esas organizaciones y feniendo en cuenta sus
necesidades y los lineamientos de |los respectivos planes de desarrollo.

18. Celebrar convenios de uso de bienes publicos y/o de usufructo
comunitario con los cabildos, autoridades y organizaciones indigenas y con
los organismos de accidén comunal y otros organismos comunitarios. [...]"

Asi, los municipios y distritos, por expresa autorizacion del legislador, pueden
celebrar convenios solidarios con cabildos, autoridades y organizaciones indigenas
para el desarrollo conjunto de programas y actividades establecidas por la Ley a
los municipios y distritos acorde con sus planes de desarrollo. En relacién con los
convenios solidarios y qué debe entenderse por estos, la Ley, en el pardgrafo 3 del
articulo 6, prescribe lo siguiente:

“Pardgrafo 3°. Convenios Solidarios. Entiéndase por convenios solidarios la
complementacién de esfuerzos institucionales, comunitarios, econdmicos vy
sociales para la construccién de obras y la satisfaccion de necesidades y
aspiraciones de las comunidades.

[...]

Pardgrafo 5°. Los denominados convenios solidarios de que frata el
pardgrafo 3° del presente articulo también podrdn ser celebrados entre las
entidades del orden nacional y los organismos de accién comunal para la
ejecucion de proyectos incluidos en el respectivo Plan Nacional de
Desarrollo.”

Los convenios solidarios que pueden suscribir los municipios y distritos con los
cabildos, las autoridades y organizaciones indigenas, no tienen limites en cuanto a
su cuantia.

Posteriormente, se expidid el Decreto 1953 de 2014, “Por el cual se crea un
régimen especial con el fin de poner en funcionamiento los Territorios Indigenas
respecto de la administracion de los sistemas propios de los pueblos indigenas hasta
que el Congreso expida la ley de qué trata el articulo 329 de la Constitucion
Politica”. Este Decreto fue expedido en virtud de la autorizacién conferida al
Gobierno Nacional por el articulo 56 transitorio de la Constitucion Politica, y pone
en funcionamiento de manera temporal los territorios indigenas, a la vez que regula
la forma de administrar y ejecutar los recursos provenientes del Sistema General de
Participaciones.

Los aspectos mds relevantes de esta norma son los relacionados con el
funcionamiento de los territorios indigenas. Al respecto, dispone que los resguardos

s Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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podrdn asociarse para administrar y ejecutar los recursos del SGP y que dichas
asociaciones serdn consideradas personas juridicas de derecho publico especial.
Adicionalmente, establece que para los fines y la ejecucidon de los recursos de que
trata dicho decreto, los territorios y resguardos indigenas que hayan sido
aqutorizados para administrar recursos del SGP seran considerados enfidades
estatales de acuerdo con lo indicado en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993.

Finalmente, la norma establece una Ultima posibilidad para los resguardos
indigenas que no hayan sido autorizados para administrar de manera directa los
recursos del SGP, consistente en la celebracién de un contrato de administraciéon
suscrito entre la entidad territorial respectiva y el representante legal del resguardo
designado por las autoridades propias. La norma prescribe lo siguiente:

“Articulo 4°. Asociaciones para la Administracién Conjunta de la Asignacién
Especial del Sistema General de Participaciones. Los resguardos podrdn
igualmente asociarse para efectos de administrar y ejecutar los recursos de
la asignacién especial del SGP, siempre que acrediten los requisitos
establecidos en el presente decreto para administrar dichos recursos. Para
estos efectos las asociaciones de que trata el presente articulo serdn
consideradas como personas juridicas de derecho publico especial.

[...]

Articulo 9°. Capacidad Juridica. Para los efectos del desempeno de las
funciones puUblicas y de la consecuente ejecucidn de recursos de que trata
el presente decreto, los Territorios y Resguardos Indigenas que hayan sido
autorizados para administrar recursos del SGP conforme a lo dispuesto por
este decreto serdn considerados entfidades estatales de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993. Dicha capacidad serd
ejercida a través de su representante legal, conforme a lo dispuesto en el
presente decreto.”

Por otfro lado, el Decreto 1953 de 2014, en el articulo 20, determina que los
actos o contratos que celebren o expidan los territorios indigenas en virtud de ese
decreto se regirdn por el Estatuto Orgdnico del Presupuesto y el Estatuto de
Conftratacion Estatal, entre otras normas. También dispuso que los territorios
indigenas pueden celebrar contratos con las asociaciones de cabildos y/o
autoridades tradicionales de que frata el Decreto 1088 de 1993, pero esos negocios
juridicos a los que hace referencia la norma solo podrdn celebrarse entre territorios
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indigenas, cabildos y/o autoridades tradicionales constituidos bajo lo dispuesto en
el Decreto 1088 de 1993, no con otras entidades del Estado.>

A las normas analizadas se adiciona ahora el Decreto 252 de 2020, expedido
por el Gobierno Nacional, que adiciona el Decreto 1088 de 1993, el cual regula las
asociaciones de Cabildos y/o Autoridades Tradicionales Indigenas y, entre ofros
aspectos, la naturaleza de sus actos y contfratos. En este sentido, el articulo 10 del
Decreto 1088 de 1993 dispone que los negocios juridicos de esas asociaciones —de
cabildos y/o de autoridades tradicionales— se rigen por el derecho privado. No
obstante, el Decreto 252 de 2020, adicioné un pardgrafo, asigndndole a las
“organizaciones indigenas” capacidad para contratar, sin limitaciones en cuanto
al objeto del contrato o por la fuente de los recursos.

En este punto es necesario recordar que las “organizaciones indigenas” se
mencionaron en el articulo é de la Ley 1551 de 2012 que, entre otros, regula los
convenios solidarios enfre los municipios y distritos con diferentes agrupaciones
indigenas, autorizando que este tipo de contrato sea celebrado con
“organizaciones indigenas”, cabildos y autoridades indigenas. Como se advierte,
allino se otorgd personeria juridica ni capacidad juridica general a estas formas de
organizacion indigena, sino que se les asignd la capacidad juridica contractual
concreta para un negocio juridico especifico, celebrado con entidades de
derecho publico que tienen capacidad para contratar, de conformidad con el
arficulo 2 de la Ley 80 de 1993.

En cambio, el articulo 1 del Decreto 252 de 2020 permite que las
asociaciones de cabildos o asociaciones de autoridades tradicionales indigenas y
las “organizaciones indigenas” contraten con las entidades estatales definidas en
el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, y ademds pueden hacerlo de manera directa —
sin necesidad de participar en licitaciones u otro proceso de seleccion-, pero
condicionado a la composicidn de esas organizaciones, cuyos miembros deben
ser, exclusivamente: i) cabildos indigenas, i) resguardos indigenas, iii) asociaciones

5 Articulo 20. Ejecucidn de recursos. Los actos o contratos que expidan o celebren los Territorios Indigenas,
segun sea el caso, para la ejecuciéon de los recursos a que hace referencia el presente decreto, se regirdn por las
normas del Estatuto Orgdnico de Presupuesto, el Estatuto de Contratacién Estatal, las normas contables que para
este efecto defina la Contaduria General de la Nacion y las demds disposiciones complementarias, y por las
disposiciones vigentes para aquellos sectores en los cuales haya sido certificado.

Paragrafo. Cuando los Territorios Indigenas requieran celebrar contratos con las asociaciones de cabildos
y/o autoridades tradicionales indigenas constituidos bajo lo dispuesto en el Decreto 1088 de 1993, la modalidad
de seleccion se surtird de acuerdo con lo establecido en el literal ¢) del numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de
2007.
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de cabildos indigenas, iv) asociaciones de autoridades indigenas, y v) otras formas
de autoridad indigena.s

En ese sentido, i) la norma le confirid a las “organizaciones indigenas”
capacidad para contratar con el Estado y i) también autorizd a todas las entidades
estatales a contratar con ellas de manera directa. Por oposicion, antes de esta
norma solo podian celebrar convenios solidarios con municipios y distritos. En todo
caso, el Decreto 252 de 2020 no califica a las “organizaciones indigenas” como
entidades estatales, no regula su naturaleza o régimen legal, sino que establece la
regulacion indicada en materia contractual.

Posteriormente, la Ley 2160 de 2021, “Por medio del cual se modifica la Ley
80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007", establecié nuevas regulaciones con respecto a
la capacidad contractual y naturaleza juridica de varios fipos de organizacion,
entre ellas los cabildos indigenas y asociaciones de autoridades tradicionales
indigenas’. Teniendo en cuenta esta filosofia y objetivos buscados en el proyecto

¢ Decreto 252 de 2020: “Articulo 1. Adicidénese al articulo 10 del Decreto 1088 de 1993, el siguiente
pardgrafo:

Articulo 10. Naturaleza de los actos y contratos.

[...]

Pardgrafo. Ademds de las anteriores asociaciones, las organizaciones indigenas, también podrdn
celebrar contratos o convenios de manera directa con las entidades estatales de acuerdo con lo contemplado
en el presente articulo y en el Estatuto General de Contratacién de la Administracién PUblica, siempre y cuando
estén conformadas exclusivamente por cabildos indigenas, resguardos indigenas, asociaciones de cabildos,
asociacién de autoridades u otra forma de autoridad indigena propia.

Para la ejecuciéon contractual, la entidad estatal deberd exigir la constitucién de una garantia Unica que
conisistird en una pdliza de seguros que cubrird suficientemente los riesgos del contrato o convenio.

La entidad estatal podrd terminar unilateralmente el contrato o convenio en caso de incumplimiento de
las obligaciones a cargo de la organizacion indigena.

En estos convenios se tendrd como aporte de las organizaciones indigenas el conocimiento ancestral”.

7 Al respecto, la exposicion de motivos expresé que: “La iniciativa presentada consiste en conceder
capacidad juridica a los cabildos indigenas para poder contratar directamente con las entidades del Estado,
tanto en lo contemplado en la Ley 80 de 1993, como en la Ley 1150 de 2007. Sea lo primero mencionar que, el
proyecto de ley se justifica en el andlisis normativo realizado de las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, las cuales no
incluyen disposiciones que otorguen capacidad juridica a los cabildos indigenas para celebrar negocios con las
entidades del Estado, como tampoco se evidencian causales de contratacion directa que permita celebrar
directamente negocios juridicos con los cabildos.

[...]

“Bajo este panorama, las comunidades indigenas se han visto gravemente afectadas pues las entidades
del Estado han expresado que no existen alternativas juridicas que permitan la celebracién de contratos o
convenios con cabildos, ni una causal de contratacion directa que habilite eficazmente el desarrollo de
programas o inversion de recurso en beneficio de las comunidades indigenas como sujetos de especial
proteccién. Lo anterior, ha ocasionado que las comunidades indigenas en multiples ocasiones hayan recurrido a
las vias de hecho para promover la garantia y materializacién de sus derechos. En virtud de lo anterior, es necesario
crear una disposicion que otorgue plena capacidad Juridica a los cabildos indigenas y autorice a las entidades
del Estado la suscripcién de Negocios juridicos directamente con esta forma de gobierno indigena”. CONGRESO
DE LA REPUBLICA. Informe de ponencia para primer debate en comisiones primeras conjuntas de Senado y
Cdmara. Proyecto de ley nUmero 418 de 2021 del Senado, 485 de 2020 cdmara, por medio del cual se modifica
IoFLe_y 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007.
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de ley, esta modificd, entre otras cosas, el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 mediante
su articulo 3°, cuyo tenor literal dispuso:

“ARTICULO 7°. ENTIDADES A CONTRATAR. Para los efectos de esta ley se
entiende por:

“1. Cabildo Indigena: Es una entidad publica especial, cuyos integrantes son
miembros de una comunidad indigena, elegidos y reconocidos por esta, con
una organizacion socio politica tradicional, cuya funcidn es representar
legalmente a la comunidad, ejercer la autoridad vy realizar las actividades
que le atribuyen las leyes, sus usos, costumbres y el reglamento interno de
cada comunidad.

[...]

8. Asociaciones de autoridades tradicionales indigenas. Entidad de derecho
publico, encargada de fomentar y coordinar con las autoridades locales,
regionales y nacionales, la ejecucidén de proyectos en salud, educacion y
vivienda. Esta entidad estard conformada por diez (10) organizaciones
regionales indigenas.” (Enfasis fuera de texto).

Finalmente, el anterior articulo fue modificado por el arficulo 354 la Ley 2294
de 2023, Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 "Colombia
Potencia Mundial de la Vida”, estableciendo una nueva definicion para
“Asociaciones de autoridades tradicionales indigenas”, denomindndola ahora
“Asociaciones de cabildos indigenas y/o autoridades tradicionales indigenas” y
adiciond como entidad para contratar al “Consejo Indigena”, bajo los siguientes
términos:

“ARTICULO 354. Modifiquese el numeral 8 y adicidnese el numeral 9 al articulo
7° de la Ley 80 de 1993, asi:

Articulo 7°. Entidades a contratar. Para los efectos de esta ley se entiende
por:

[..]

8. Asociaciones de cabildos indigenas y/o autoridades tradicionales
indigenas. Entidad de derecho publico, encargada de fomentary coordinar
con las autoridades locales, regionales y nacionales, la ejecucion de
programas, planes y proyectos del plan de desarrollo relacionados con el
fortalecimiento del gobierno propio, la identidad cultural, el ejercicio de la
autonomia, la garantia de los derechos, satisfaccién de necesidades y/o
servicios publicos de los pueblos y comunidades indigenas, conforme a los
lineamientos que al respecto reglamente el Ministerio del Interior y las demds
entidades técnicas con competencias relacionadas para su conformacion,
dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedicion de la presente ley.
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9. Consejo Indigena. Forma de gobierno indigena, conformados vy
reglamentados a través de sus usos y costumbres, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 330 de la Constitucion Politica. [...]"

Por su parte, el articulo 353 de la Ley 2294 de 2023, modificd las causales de
contratacién directa previstas en la Ley 1150 de 2007, en su literal ) del numeral 4
del articulo 2, en virtud de las cuales las entidades estatales suscriben contratos y
convenios con Cabildos indigenas, y demds autoridades tradicionales vy
organizaciones indigenas, de la siguiente forma:

“ARTICULO 353.[...]

|) Los contratos o convenios que las entidades estatales suscriban con los
Cabildos Indigenas, las asociaciones de Cabildos Indigenas y/o Autoridades
Tradicionales Indigenas, Consejos Indigenas y Organizaciones Indigenas con
capacidad para contratar cuyo objeto esté relacionado con la ejecucion
de programas, planesy proyectos del plan de desarrollo relacionados con el
fortalecimiento del gobierno propio, la identidad cultural, el ejercicio de la
autonomia, la garantia de los derechos, satisfaccion de necesidades y/o
servicios publicos de los pueblos y comunidades indigenas. En el marco de
dichos objetos se contemplard la ejecucion de obras publicas que impliquen
actividades de mantenimiento y/o mejoramiento de infraestructura social y
de transporte, asi como suministrar bienes y/o servicios para los que se
acredite idoneidad, la cual deberd ser valorada teniendo en cuenta un
enfoque diferencial. [...]".

De acuerdo, con lo expuesto, de los regimenes de contratacion aplicables
a los pueblos indigenas, se deduce que: i) los cabildos indigenas en virtud de lo
consagrado en el Decreto 2164 de 1995y en la Ley 2160 de 2021 que modifico el
articulo 7 de la Ley 80 de 1993, deben entenderse como Entidades publicas
especiales; ii) las autoridades tfradicionales indigenas son consideradas Entidades
de derecho publico de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1088 de 1993
y la Ley 2294 de 2023; iii) las asociaciones de cabildos indigenas y/o autoridades
tradicionales indigenas son consideradas Enfidades de derecho publico de
conformidad a lo expuesto en los Decretos 1088 de 1993 y 252 de 2020y en la Ley
2294 de 2023; iv) los consejos Indigenas de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 330 constitucional disponen que a través de estos se representaran ante el
Gobierno Nacional y demds Entidades a los territorios indigenas entre ofras
funciones cuya naturaleza se le puede catalogar de derecho puUblico, no obstante,
lo anterior no fue definido expresamente por la Ley 2294 de 2023; v) las
organizaciones indigenas, en estricto sentido, no fueron definidas como Entidades
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de derecho publico, por el confrario la Ley 1551 de 2012, permite observar que
frente aquellas se aplicaria derecho privado, sin embargo, hay que tener en
cuenta por quienes estard constituido dichas organizaciones, pues en virtud del
Decreto 252 de 2020 se les permitid a las organizaciones indigenas celebrar
confratos o convenios de manera directa con las Entidades Estatales, siempre y
cuando estén conformadas exclusivamente por cabildos indigenas, resguardos
indigenas, asociaciones de cabildos, asociacion de autoridades u ofra forma de
autoridad indigena propia; y vi) se consideraran Entidades Estatales aguellos
resguardos que se asocien para administrar y ejecutar los recursos del SGP, en virtud
de lo contemplado en el Decreto 1953 de 2014.

2.2. La Seguridad Social Integral en las diferentes etapas de los procesos de
contrataciéon publica: Aplicabilidad del articulo 50 de la Ley 789 de 2002 a las
personas juridicas representativas de los pueblos indigenas

La seguridad social es un servicio publico obligatorio, cuya direccién, coordinacion
y control estd a cargo del Estado y es prestado por entidades publicas y privadas.
Mediante esta se evitan desequilibrios econdmicos y sociales que, de no resolverse,
implicarian la reduccion o la pérdida de los ingresos por causa de contfingencias
como la enfermedad, los accidentes, la maternidad o eldesempleo, entre otras. De
acuerdo con la Ley 100 de 1993, el Sistema de Seguridad Social Integral en
Colombia se compone de los sistemas de pensiones, de salud y de riesgos laborales
y de los servicios sociales complementarios.

En materia de contratacion estatal, el texto original del articulo 41 de la Ley
80 de 1993 dispuso que los requisitos para perfeccionar el contrato son:i) el acuerdo
sobre el objeto y la contraprestacion, y i) que conste por escrito. Por su parte, para
iniciar la ejecucion se requiere: i) la constitucion y aprobacién de la garantia yii) la
existencia del registro presupuestal, salvo que se tratara de la contratacién con
recursos de vigencias fiscales futuras, de conformidad con lo previsto en la Ley
Orgdnica del Presupuesto, condiciones que solo son posibles cumplir una vez se
haya suscrito el confrato. Posteriormente, el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007
modificd el inciso segundo del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, incluyendo la
obligacién, para los proponentes y contratistas, de acreditar estar a pazy salvo con
los aportes parafiscales al Sistema de Seguridad Social Integral.

Por su parte, el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 dispuso como obligacion de
quien quiere celebrar, renovar o liquidar contratos de cualquier naturaleza con
entidades del sector pUblico, cumplir con las obligaciones a los sistemas de salud,
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riesgos profesionales, pensiones y aportes a la Caja de Compensacion Familiar,
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje.
Asimismo, faculta a la entidad estatal, al momento de liquidar los contratos, para
verificar y dejar constancia del cumplimiento de las obligaciones del contratista
frente a los aportes mencionados durante toda su vigencia, estableciendo una
correcta relacion entre el monto cancelado y las sumas que debid cotizars.

Ademds, aclara que las personas juridicas que quieran celebrar contratos
con las enfidades estatales deben acreditar el pago al sistema de seguridad social
de sus empleados, por eso presentardn una certificacion expedida por el revisor
fiscal o por el representante legal, durante un lapso equivalente al que exija el
respectivo régimen de contratacion para que se hubiera constituido la sociedad,
el cual no serd inferior a los seis (6) meses anteriores a la celebracion del contrato.
En este sentido, la ley senala que para presentar la oferta las personas juridicas
deben acreditar el requisito senalado anteriormente.

Esta norma fue analizada por la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, la
cual considerd que el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 tiene por objeto evitar la
evasion por parte de los empleadores de las cotizaciones al sistema de seguridad
social y de los aportes parafiscales, y para lograr esa finalidad el legislador impuso
a las entidades estatales la obligacion de verificar, en los procesos de seleccién de
contratistas y durante la ejecucion vy liquidacion de los contratos, que tanto los
oferentes como los contratistas hayan realizado los aportes al Sistema de Seguridad

8 Ley 789 de 2002: “Arficulo 50. Control a la evasidn de los recursos parafiscales. La celebracion,
renovacion o liquidacién por parte de un particular, de contratos de cualquier naturaleza con Entidades del sector
publico, requerird para el efecto, del cumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones con los sistemas
de salud, riesgos profesionales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, cuando a ello haya lugar. Las Entidades publicas en el
momento de liquidar los contratos deberdn verificar y dejar constancia del cumplimiento de las obligaciones del
contratista frente a los aportes mencionados durante toda su vigencia, estableciendo una correcta relacién entre
el monto cancelado y las sumas que debieron haber sido cotizadas.

En el evento en que no se hubieran realizado totalmente los aportes correspondientes, la Entidad pUblica
deberd retener las sumas adeudadas al sistema en el momento de la liquidaciéon y efectuard el giro directo de
dichos recursos a los correspondientes sistemas con prioridad a los regimenes de salud y pensiones, conforme lo
define el reglamento.

Cuando la contratacién se realice con personas juridicas, se deberd acreditar el pago de los aportes de
sus empleados, alos sistemas mencionados mediante certificacion expedida por el revisor fiscal, cuando este exista
de acuerdo con los requerimientos de ley, o por el representante legal durante un lapso equivalente al que exija
el respectivo régimen de contratacién para que se hubiera constituido la sociedad, el cual en todo caso no serd
inferior a los seis (6) meses anteriores a la celebracién del contrato. En el evento en que la sociedad no tenga mds
de seis (6) meses de constituida, deberd acreditar los pagos a partir de la fecha de su constitucion.

Para la presentacion de ofertas por parte de personas juridicas serd indispensable acreditar el requisito
sefalado anteriormente. El funcionario que no deje constancia de la verificacion del cumplimiento de este
requisito incurrird en causal de mala conducta.

[.]"
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Social Integral’. Por lo tanto, la jurisprudencia reiteré la necesidad de que las
entidades estatales, durante Ila ejecucidon de un contrato, verifiqguen el
cumplimiento de las obligaciones del sistema de seguridad social por parte de los
confratistas. De esta manera, el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007, que modifico el
inciso segundo del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, incluye la obligacion, para los
proponentes y contratistas, de estar a paz y salvo con los aportes parafiscales al
Sistema de Seguridad Social Integral, al senalar:

“Para la ejecucidn se requerird de la aprobacién de la garantia y de la
existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que
se trate de la contfratacién con recursos de vigencias fiscales futuras de
conformidad con lo previsto en la ley orgdnica del presupuesto. El
proponente y el contratista deberdn acreditar que se encuentran al dia en
el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social
Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacion
Familiar, cuando corresponda.

[...]

Pardgrafo 1. El requisito establecido en la parte final del inciso segundo de
este articulo deberd acreditarse para la realizacién de cada pago derivado
del contrato estatal.

El servidor publico que sin justa causa no verifique el pago de los aportes a
gue se refiere el presente articulo, incurrird en causal de mala conducta, que
serd sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente".

Del articulo 23 de la Ley 1150 de 2007 se concluye que, si bien los
proponentes y los contratistas deben estar al dia en el pago al Sistema de
Seguridad Social, la verificacion de este requisito, por parte de las entidades
estatales, se realizard como requisito para iniciar la ejecucién de los contratos —
inciso primero— y cuando realicen cada pago originado en el contrato estatal —
pardgrafo 1-, es decir, durante la ejecucidén del contrato. En estos términos, la
obligacién de estar al dia en el pago al Sistema de Seguridad Social Integral es un
requisito de ejecucion de los contratos estatales. Sin embargo, ello no significa que
no se solicite en momentos previos y posteriores a la celebracion del contrato,
teniendo en cuenta lo prescrito en el articulo 50 de la Ley 789 de 2002.

De esta manera, integrando las diferentes disposiciones que regulan el
deber de acreditar el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con el

? Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccién C. Sentencia del 8 de junio de 2011. Exp. 20001-23-31-
000-2005-00409-01(AP), C.P. Enrique Gil Botero.
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Sistema de Seguridad Social Integral, en concreto, el articulo 50 de la Ley 789 de
2002 vy el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 23 de la Ley
1150 de 2007, es posible concluir que la acreditacion de dicho requisito se realiza
en diferentes momentos del proceso confractual, tal como se detalla a
confinuacion:

i) Para presentar la oferta los proponentes deben acreditar el pago de los
aportes de sus empleados, mediante certificacion expedida por el revisor fiscal,
cuando este exista de acuerdo con los requerimientos de ley, o por el representante
legal, durante un lapso equivalente al que exija el respectivo régimen de
contratacién para el que se hubiera constituido la sociedad, el cual, en todo caso,
no serd inferior a los seis (6) meses anteriores a la celebraciéon del contratol©, Si bien
este cerfificado no es un requisito para perfeccionarlo ni para ejecutarlo, si lo es
para admitir la oferta en el procedimiento de seleccion. Cabe senalar que la
acreditacion en los términos indicados solo procede frente a las personas juridicas

—-Ley 789 de 2002, art. 50, inciso 3°-.

i) En el momento del perfeccionamiento del confrato estatal, se hace
necesario que la entidad publica verifique que el sujeto con el cual contratard se
encuentra a paz y salvo del pago de seguridad social. En este sentido, esta
obligacién legal no se constituye en un elemento de existencia del contrato estatal,
puesto que el articulo 41 define que los requisitos de perfeccionamiento son el
objeto, precio y solemnidad por escrito. Sin embargo, el legislador establecié que
para la celebracion del contrato debia acreditarse el cumplimiento de este
requisito.

i) El pago de los aportes de seguridad social es un requisito de ejecucion del
contrato, es decir, es un elemento sine qua non para que las partes puedan
empezar a cumplir con las obligaciones contractuales, de acuerdo con el articulo
23 de la Ley 1150 de 2007 -inciso primero-. Sin perjuicio de lo anterior, es posible
que la entidad estatal, atendiendo a las circunstancias de cada caso, considere
que los documentos mediante los cuales se acreditd el cumplimiento de este

10 Respecto a la revisoria fiscal de las sociedades extranjeras con sucursal en Colombia, el articulo 472.6
del Cédigo de Comercio dispone que la resolucion o acto en que la sociedad acuerda establecer negocios
permanentes en Colombia expresard “La designacién del revisor fiscal, quien serd persona natural con residencia
permanente en Colombia”.

Por lo demds, el articulo el articulo 489 ibidem prescribe que “Los revisores fiscales de las sociedades
domiciliadas en el exterior se sujetardn, en lo pertinente, a las disposiciones de este Cddigo sobre los revisores
fiscales de las sociedades domiciliadas en el pais”. Ademds, agrega lo siguiente: “Estos revisores deberdn, ademds,
informar a la correspondiente Superinfendencia cualquier irregularidad de las que puedan ser causales de
susp(ensién o de revocacién del permiso de funcionamiento de tales sociedades”.
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requisito para la celebracidon del contrato también sean idoneos para entender
que se encuentra acreditado para iniciar la ejecucion, lo anterior atendiendo a
principios como el de economia. Sin embargo, como se indico, ello dependerd de
cada caso, pues usualmente entre el momento del perfeccionamiento del
contrato y el inicio de la ejecucidon no suelen pasar muchos dias, por lo que
dependiendo de cada caso se analizard si con los documentos presentados para
suscribir el contrato puede entenderse cumplido el requisito para el momento de
iniciar la ejecucion.

iv) Durante la ejecucion del contrato, la Entidad Estatal debe verificar el
pago a los aportes a seguridad social, verificacién que deberd efectuar para
realizar cada pago originado en el confrato —pardagrafo 1, art. 41 de la Ley 80 de
1993, modificado por el art. 23 de la Ley 1150 de 2007-.

v) Finalmente, en virtud del arficulo 50 de la Ley 789 de 2002, la entidad
verificard, tanto para las personas naturales como para las juridicas, la realizacion
de los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, al momento de su
liquidacion, y dejardn constancia del cumplimiento de las obligaciones del
confratista frente a los aportes mencionados durante toda su vigencia,
estableciendo una correcta relacién entre el monto cancelado y las sumas que
debieron cotizar.

A partir de las reglas mencionadas, se evidencia que estar al dia en el pago
de las obligaciones relacionadas con el Sistema de Seguridad Social Integral es un
requisito cuya verificacidon debe readlizarse en distintos momentos del proceso
confractual, incluyendo la etapa precontractual. Por tanto, la Agencia infiere que
la finalidad de las normas de la Ley 100 de 1993 y de ofras normas complementarias,
en desarrollo de las politicas publicas del Estado colombiano, es establecer un
marco juridico integral de seguridad social dentro del territorio nacional, cuyo
cumplimiento también es obligatorio para las sociedades extranjeras con sucursal
en Colombia.

Nada distinto podria colegirse de las normas que regulan un servicio publico
esencial e irenunciable, que ademds de comprender obligaciones para el Estado
y la sociedad, se compone de normas de orden publico y de aplicacion en el
territorio nacional''. En este contexto, las sociedades exiranjeras con sucursal en

1" Por ejemplo, el inciso primero del articulo 11 de la Ley 100 de 1993 dispone que “El Sistema General de
Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y
respetando, adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y
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Colombia, interesadas en participar en procesos de contratacidn deberdn
acreditar el pago de los aportes de los empleados vinculados a la sucursal,
mediante certificacion expedida por elrevisor fiscal, cuando este exista de acuerdo
con los requerimientos de ley, o por el representante legal, durante un lapso
equivalente al que exija el respectivo régimen de confratacion para el que se
hubiera constituido la sociedad, el cual, en todo caso, no serd inferior a los seis (6)
meses anteriores a la celebracion del contrato.

En relacion con los proponentes plurales -consorcios y uniones temporales-,
segun lo anterior, puede afirmarse que cada uno de los miembros o integrantes del
consorcio o de la unién temporal deberd acreditar encontrarse afiliado y al dia en
el pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social, para lo cual deberd realizar
la acreditacion segun su naturaleza juridica.

Lo anterior toda vez que, el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 define los
consorcios y las uniones temporales como un negocio juridico de cardcter privado
con la finalidad de que dos o md&s personas naturales o juridicas se asocien para la
celebraciéon, adjudicaciéon y ejecucidon de un contrato estatal, sin personeria
juridica, en donde sus miembros conservan su independencia juridica. Por lo tanto,
la verificacion de los requisitos habilitantes por parte de la entidad estatal
contratante debe efectuarse respecto de cada uno de los miembros del
proponente plural.

Ahora bien, en cuanto al objeto especifico de su consulta, de acuerdo con
lo manifestado en el presente numeral, es necesario explicar que, las Asociaciones
de Cabildos y Autoridades Tradicionales, los Cabildos y en general las
organizaciones indigenas, en tanto personas juridicas, en principio, deben cumplir
con lo dispuesto en el tercer inciso del articulo 50 de la Ley 789 de 2002. Esto
considerando que ni esta, ni otra norma en particular, exceptia a este tipo de
personas juridicas del cumplimiento del requisito alli previsto. Lo anterior supone
que tales sujetos deban acreditar que se encuentran al dia con los aportes

establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de
trabajo para quienes ala fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una Pensidon
0 se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucidn o sobrevivientes de los sectores publico,
oficial, semioficial en todos los érdenes del régimen de Prima Media y del sector privado en general”. Por su parte,
el articulo 153.1 ibidem prescribe que “El Sistema General de Segundad Social en Salud cubre a todos los residentes
en el pais, en todas las etapas de la vida”. Finalmente, el arficulo 3 del Decreto Ley 1295 de 1994 dispone que “El
Sistema General de Riesgos Profesionales, con las excepciones previstas en el articulo 279 de la ley 100 de 1993, se
aplica a fodas las empresas que funcionen en el feritorio nacional, y a los trabajadores, confratistas,
subcontratistas, de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, y del sector privado en general”.
Sobre el principio de territorialidad de las normas que conforman el sistema de seguridad social integral, consultese
el Concepto del Ministerio de la Proteccién Social N° 302203 del 24 de septiembre de 2009.
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parafiscales de que les correspondan, a efectos de cumplir con el requisito previsto
en la parte final del segundo inciso del articulo 41 de la Ley 80 de 1993.

Sin embargo, es necesario poner de presente que, los referidos aportes
parafiscales que deben acreditarse son los que corresponde hacer a la respectiva
persona juridica respecto de sus “empleados”, esto es, respecto de las personas
gue tengan una relaciéon laboral con la organizaciéon. En ese sentido, en el marco
del cumplimiento del requisito previsto en el tercer inciso del articulo 50 de la Ley
789 de 2002, no les resultaria exigible a las Asociaciones de Cabildos y Autoridades
Tradicionales, ni a los Cabildos y ni a las organizaciones indigenas, acreditar aportes
parafiscales respecto de personas con las que no tengan una relacion laboral,
como bien podria ser el caso de un representante legal vinculado mediante
contfratos de mandato o prestacion de servicios.

Adicional a lo anterior, es importante senalar lo dispuesto por el articulo 5 de
la Ley 691 de 2001 “Mediante la cual se reglamenta la participacion de los Grupos
Etnicos en el Sistema General de Seguridad Social”, establece lo siguiente:

“Articulo 5°. Vinculacién. Los miembros de los Pueblos Indigenas participardn
como dfiliados al Régimen Subsidiado, en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, excepto en los siguientes casos:

1. Que esté vinculado mediante contrato de trabajo.
2. Que sea servidor publico.
3. Que goce de pensidon de jubilacion.

Las tradicionales y legitimas autoridades de cada Pueblo Indigena,
elaborardn un censo y lo mantendrdn actuadlizado, para efectos del
otorgamiento de los subsidios. Estos censos deberdn ser registrados vy
verificados por el ente territorial municipal donde tengan asentamiento los
pueblos indigenas.

Paragrafo 1°. El Ministerio de Salud vinculard a toda la poblacion indigena
del pais en el término establecido en el articulo 157 literal b, inciso segundo
de la Ley 100 de 1993.

Paragrafo 2°. La unificacion del POS-S al POS del régimen contributivo se
efectuard en relacion con la totalidad de los servicios de salud en todos los
niveles de atencién y acorde con las particularidades socioculturales y
geogrdficas de los pueblos indigenas.”
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En virtud de esta norma, debe concluirse que, por regla general, los
miembros de los Pueblos Indigenas se encuentran afiliados al Régimen Subsidiado
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, salvo en los fres supuestos
indicados en el articulo 5 de la Ley 691 de 2001. En ese sentido, respecto de los
representantes legales de las referidas personas juridicas representativas de los
pueblos indigenas, solo resultaria procedente acreditar aportes parafiscales
conforme al inciso tercero del articulo 50 de la Ley 789 de 2002, cuando estos
tengan un vinculo laboral con dicha organizacion.

Con todo, es necesario aclarar que, el hecho de que el representante legal
no sea un empleado de la organizacion indigena no releva a la misma de acreditar
lo senalado en el tercer inciso del articulo 50 de la Ley 789 de 2002 respecto del
resto de sus empleados. En el caso de que el Cabildo, Asociacion de Cabildos o
Autorizades Tradicionales u organizaciéon indigena no tenga ningun empleado, o
no esté obligada a realizar ningun aporte parafiscal deberd acreditar ello a efectos
de dar cumplimiento a la norma y poder ejecutar el confrato.

3. Respuesta

“[...] sExiste norma que al igual que lo relacionado anterior, permite la
suscripcion de contrato estatal obviando dicho requisito?, teniendo en
cuenta que se trata de una comunidad que ostenta una condicidn especial
en materia de salud? O zdebe cenirse al cumplimiento de los requisitos para
tal efecto [...]".

De acuerdo con lo expuesto, las Asociaciones de Cabildos y Autoridades
Tradicionales, a los Cabildos y en general las organizaciones indigenas, en tanto
personas juridicas, deben cumplir con lo dispuesto en el tercer inciso del articulo 50
de la Ley 789 de 2002. Esto considerando que ni esta, ni ofra norma en particular,
exceptla a este tipo de personas juridicas del cumplimiento del requisito alli
previsto. Esto implica supone que tales personas juridicas estan llamadas a
acreditar que se encuentran al dia con los aportes parafiscales de que les
correspondan, a efectos de cumplir con el requisito previsto en la parte final del
segundo inciso del articulo 41 de la Ley 80 de 1993.

No obstante, los aportes parafiscales que deben acreditarse son los que
corresponde realizar a estas personas juridicas respecto de sus “empleados”, es
decir, las personas que tengan vinculadas mediante una relacion laboral. En ese
orden, en el marco del cumplimiento del requisito previsto en el tercer inciso del
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articulo 50 de la Ley 789 de 2002, no les resultaria exigible a las Asociaciones de °*>\\<O/?<)°
Cabildos y Autoridades Tradicionales, ni a los Cabildos y ni a las organizaciones
indigenas, acreditar aportes parafiscales respecto de personas con las que no
tengan una relacion laboral, como bien podria ser el caso de un representante @fg
legal vinculado. Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de que la respectiva persona <>//\\\0%
< <
juridica no tenga ningun empleado o no esté obligada a realizar ningun aporte <)\\///%,
parafiscal deberd acreditar ello a efectos de dar cumplimiento al requisito @F

establecido en la norma.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrafivo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

40 o acio

Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Ana Maria Ortiz Ballesteros

Contratista de la Subdireccién de Gestion Contractual
Alejandro Sarmiento Cantillo

Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestién Contractual
Nohelia del Carmen Zawady Palacio

Subdirectora de Gestiéon Contractual ANCP-CCE
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