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En atencién a la comunicacion de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por la Registraduria Nacional del Estado Civil,
solicita se emita un concepto en respuesta a la siguiente pregunta:

¢Es posible proveer una curul de concejal con una persona que se encuentra en proceso de investigacion, privada de la libertad, sin que se haya
proferido sentencia condenatoria?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

El Acto Legislativo nim. 3 de 1993, en el paragrafo 1, resalta: Las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitucién Nacional y las
leyes, se extenderan en igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas temporales durante el tiempo de su asistencia.

El Consejo de Estado, Seccidn Quinta, Radicado nimero 20001-23-31-000-2000-1500-01(2650) de septiembre 28 de 2001, Consejero Ponente:
Dario Quifiones Pinilla, respecto al Acto Legislativo 3 de 1993, frente al llamado de los diputados para cubrir las vacancias temporales y
absolutas, expresa:

En tal contexto, el derecho a acceder a los cargos de eleccién popular puede adquirirse, ya sea, por eleccién o en virtud del llamado que autoriza
la Constitucién cuando existe una vacancia temporal o absoluta del elegido. En este Gltimo caso si bien es cierto que las inhabilidades e
incompatibilidades previstas en la Constitucion se extienden en igual forma que para los elegidos, no es menos cierto que sélo se exigen durante
el tiempo de su asistencia (pardgrafo primero del articulo 261 de la Constitucién, tal y como quedé modificado por el Acto Legislativo nimero 3
de 1993).

De acuerdo con la normativa y jurisprudencia precedente, el régimen de inhabilidades para los concejales es aplicable tanto a quienes hayan
sido elegidos por voto popular como para quienes hayan sido llamados a cubrir la vacante por falta temporal o absoluta del concejal titular.

En este orden de ideas, la Ley 617 de 2000 modificatorio de la Ley 136 de 1994, consagra:
ARTICULO 40.- De las inhabilidades de los concejales. El Articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedard asi:
ARTICULO 43.- Inhabilidades. No podré ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

Quien haya sido condenado por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos; o haya perdido la
investidura de congresista o, a partir de la vigencia de la presente ley, la de diputado o concejal; o excluido del ejercicio de una profesién; o se
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encuentre en interdiccién para el ejercicio de funciones publicas.

(...) (Subraya fuera de texto)

En ese sentido, el Legislador previé que, en caso de condena judicial en contra, no es posible inscribirse como candidato, ni ser elegido como
concejal. No obstante, y dado que hasta el momento no se ha proferido sentencia condenatoria, causal de inhabilidad, resulta procedente citar la
siguiente normativa sobre el particular:

La Ley 906 de 2004, articulo 307, establece las medidas de aseguramiento privativas de la libertad:
ARTICULO 307. Medidas de aseguramiento. Son medidas de aseguramiento:
A. Privativas de la libertad.

Detencién preventiva en establecimiento de reclusion.
Detencién preventiva en la residencia sefialada por el imputado, siempre que esa ubicacién no obstaculice el juzgamiento.

De acuerdo con la doctrina, la detencién preventiva es una forma de resolver la situacion juridica de una persona que se encuentra vinculada
formalmente a un proceso penal, previo cumplimiento de ciertos presupuestos, como la vinculacién legal del imputado.

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sentencia C-469 de 2016, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, sobre la pertinencia de
las medidas de aseguramiento, considera:

Legado de la tradicién liberal, uno de los derechos fundamentales basicos en el Estado constitucional y democratico de derecho es la libertad
personal, que implica en general la posibilidad y ejercicio efectivo de todas las acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones
individuales que no pugnen con los derechos de los demds ni entrafien abuso de los propios. Correlativamente, supone la prohibicién de todo
acto de coercion fisica o moral, oficial o proveniente de particulares, que interfiera o suprima la autonomia de la persona, la sojuzgue, oprima o
reduzca indebidamente [16].

No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el derecho a la libertad personal no es absoluto, sino que se estd sujeto
a privaciones y restricciones temporales [17]. Las privaciones legitimas a la libertad son llevadas a cabo por esencia en el marco del proceso
penal, bajo la forma de sanciones contra el acusado, como consecuencia de su declaratoria de responsabilidad penal. Sin embargo, también en
el trdmite de la actuacion el Estado puede afectar la libertad personal a través de decisiones cautelares, denominas medidas de aseguramiento,
transitorias, decretadas con fines preventivos [18].

Las medidas de aseguramiento implican la privacion efectiva del derecho a la libertad personal, restricciones a su ejercicio o la imposicién de
otras obligaciones, con el objeto general de garantizar el cumplimiento de las decisiones adoptadas dentro del trdmite, la presencia del
imputado en el proceso y asegurar la estabilidad y tranquilidad sociales, de modo que se contrarresten hipotéticas e indeseables situaciones
como producto del tiempo transcurrido en la adopcién de la decisién y las medidas de fondo a que haya lugar.

Las medidas de aseguramiento adquieren, sin embargo, una particular incidencia constitucional debido, ante todo, a su capacidad para afectar
de manera intensa la libertad personal. El agente sufre un temporal, preventivo y, sin embargo, ostensible impacto en el derecho a su libertad.
Por estos innegables efectos, de acuerdo con la Constitucién y la jurisprudencia de la Corte, la creacion de las medidas de aseguramiento debe
ser estrictamente excepcional y se encuentra sometida a un conjunto de limites, disefiados en orden a salvaguardar el principio de la dignidad
humana y la prevencion del exceso en su utilizacion.

En suma, la libertad personal, consustancial al Estado constitucional y democratico de derecho no es, sin embargo, un derecho absoluto, sino
que estd sujeto a restricciones (i). Estas tienen lugar esencialmente en el marco del proceso penal, en la forma de sanciones, pero también de
manera relevante a través de medidas cautelares, denominadas medidas de aseguramiento (ii), en general, con propdsitos preventivos, como
garantizar la presencia del imputado, el cumplimiento de las decisiones y la tranquilidad social (iii). Las medidas de aseguramiento implican la
privacién o la limitacién a la libertad personal o la imposicién de otras obligaciones que garantizan fines legal y constitucionalmente admisibles
(iv). Sin embargo, su incidencia mas importante radica en las intensas injerencias a la libertad personal (v). Debido a este particular impacto, las
medidas de aseguramiento se hallan sometidas a un conjunto de limites, que funcionan como garantias para la salvaguarda de la dignidad
humana y la proscripcién del exceso en su utilizacién (vi).

(..)
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De acuerdo con lo anterior, las medidas de aseguramiento privativas de la libertad implican la privacién efectiva del derecho a la libertad
personal hasta que se profiera una decisién que la revoque o hasta que se profiera la sentencia, de conformidad con lo establecido en el articulo
162-5 de la Ley 906 de 2004, asi como de los articulos 34 y siguientes del Cédigo Penal.

En relacién con las inhabilidades para el ejercicio de funciones publicas a propdsito de la imposicién de medidas privativas de la libertad, el
Codigo Penal, establece:

ARTICULO 44. LA INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE DERECHOS Y FUNCIONES PUBLICAS. La pena de inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas priva al penado de la facultad de elegir y ser elegido, del ejercicio de cualquier otro derecho politico, funcién
publica, dignidades y honores que confieren las entidades oficiales.

ARTICULO 51. DURACION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE OTROS DERECHOS. La inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas
tendrd una duracién de cinco (5) a veinte (20) afios, salvo en el caso del inciso 30. del articulo 52.

Se excluyen de esta regla las penas impuestas a servidores publicos condenados por delitos contra el patrimonio del Estado, en cuyo caso se
aplicara el inciso 5 del articulo 122 de la Constitucién Politica.

ARTICULO 52. LAS PENAS ACCESORIAS. Las penas privativas de otros derechos, que pueden imponerse como principales, seran accesorias y las
impondra el Juez cuando tengan relacién directa con la realizacién de la conducta punible, por haber abusado de ellos o haber facilitado su
comisidn, o cuando la restricciéon del derecho contribuya a la prevencién de conductas similares a la que fue objeto de condena.

En la imposicién de las penas accesorias se observara estrictamente lo dispuesto en el articulo 59.

En todo caso, la pena de prisidn conllevara la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas, por un tiempo igual
al de la pena a que accede y hasta por una tercera parte mas, sin exceder el maximo fijado en la Ley, sin perjuicio de la excepcién a que alude
el inciso 2 del articulo 51.

De acuerdo con lo anterior, el Cédigo Penal consagra que las penas privativas de la libertad conllevan a la accesoria de inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas, por un tiempo igual al de la pena a que accede y hasta por una tercera parte mas, sin exceder el
maximo fijado en la Ley; es decir que, en caso de privacién de la libertad, automaticamente conlleva la inhabilidad para ejercer funciones
publicas, al menos, mientras se cumple con la pena principal.

En relacién con el tema sometido a estudio, la Corte Constitucional en sentencia C- 544 de 2005, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy
Cabra, preceptia:

Desde este punto de vista y atendiendo a dicha teleologia, la jurisprudencia constitucional distingue dos tipos de inhabilidades: en primer lugar,
estén las inhabilidades que se configuran como consecuencia de concurrir en el individuo aspirante a un cargo publico, circunstancias de
naturaleza personal. Es el caso de la existencia de parentescos a;;verificado por ejemplo en el articulo 126 de la Constitucién Politica- que
impiden el ejercicio de cargos publicos simultdneos o la nominacién de una persona a un cargo del Estado, por parte de un servidor publico con
quien la une un lazo de consanguinidad o afinidad.

El segundo grupo de inhabilidades si tiene un componente sancionatorio, pues las circunstancias que impiden a los individuos acceder a un
determinado cargo se derivan de la reprochabilidad penal, disciplinaria, contravencional, correccional o de punicién por indignidad politica de su
conducta.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia del proceso nim. 24687 del 26 de abril de 2006, de la Sala de Casacién Penal,
Magistrado Ponente: Alvaro Orlando Pérez, respecto al cumplimiento de la pena accesoria que inicia al terminar la privativa de la libertad,
refiere:
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Con la letra, en este estatuto, la inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y funciones publicas esta reglamentada asi:

a) Es una de las penas accesorias, o privativas de otros derechos (articulo 43), excepto cuando ha sido establecida como principal (articulo 52).

b) Como regla general, tiene una duracién entre 5y 20 afios (articulo 51).

¢) En todo caso, sigue a la pena de prisién, “por un tiempo igual al de la pena a que accede” (articulo 52.3), es decir, el mismo de la prisién,
afirmacién que exonera de cualquier necesidad de sustentar su imposicién.

d) El lapso anterior de inhabilitacién se puede aumentar “hasta por una tercera parte mas”, sin exceder el maximo fijado en la ley para la
interdiccion, es decir, 20 afios, afirmacién que se hace para mantener la interpretacién que primaba mientras regia el Cédigo Penal pasado y con
base en el principio de proporcionalidad de la pena, también conocido como prohibicién del exceso.

e) De acuerdo con el articulo 53, las penas privativas de otros derechos concurrentes con una privativa de la libertad, “se aplicaran y ejecutaran
simultdneamente con esta”.

Andlisis y conclusiones de la Corte

La Sala encuentra que, en principio, y con sujecién al examen de cada asunto concreto, ante la sucesién de leyes en el tiempo, es mas favorable
la legislacién anterior porque la interdiccion se cumplia de hecho, es decir, aparte del derecho, mientras se pagaba la pena privativa de libertad,
y purgada ésta comenzaba a ser contado el lapso de la accesoria, tiempo que nunca podia superar diez (10) afios, de acuerdo con un criterio
jurisprudencial de la Sala que finalmente se tuvo como indiscutible y, por supuesto, como pacifico.

En las normas del nuevo Cédigo la situacién es esencialmente similar.

En efecto.

Para las personas que desde el 25 de julio del 2001 hayan cometido delitos sancionados con prisién, esta prevista como obligatoria la
inhabilitacién, que se cumple de hecho, es decir, fuera del derecho, mientras se paga la de prisién, y, culminada ésta, comienzan a correr los
términos fijados para ella en la sentencia, hasta por un plazo maximo de veinte (20) afios.

De conformidad con las normas y jurisprudencias expuestas, por regla general, la persona que haya sido condenada, en cualquier tiempo por la
comisién de delitos, no podra ser elegida, ni designada como servidor publico ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos
con entidades del Estado, al menos, por el tiempo que dura la pena principal, lo que se consagra como una inhabilidad permanente para los
servidores que hubieren sido condenados por delitos contra el patrimonio del Estado.

Teniendo en cuenta lo preceptuado por la Corte Suprema de Justicia, en cuanto a que la inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas esté prevista como obligatoria para las personas sancionadas con pena de prision, y comienza a regir a la culminacion de la pena por el
mismo tiempo de ésta, la persona que es sancionada o condenada con pena de prisién, le sobreviene una inhabilidad para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, privandola del derecho de ser servidor publico, o ser designado como tal, por un tiempo igual a la pena, a partir
del momento de que culmina ésta.

En consecuencia, los concejales electos que se encuentren privados de la libertad, en principio, no pueden tomar posesién de su cargo, hasta
que se revoque la medida de aseguramiento o se profiera una condena o un fallo absolutorio, que defina la situacion juridica del procesado.

En este orden de ideas, esta Direccidn Juridica advierte que en concordancia con lo establecido en el articulo 122 de la Constitucién Politica,
quien se encuentra privado de la libertad no puede asumir la ejecucién de funciones publicas, pues ninguna persona puede ejercer un cargo
publico sin haber prestado juramento; es decir sin haberse posesionado.

RESPUESTA A LA PREGUNTA OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, como a la fecha de posesién el llamado a aceptar la curul como concejal se
encuentra privado de la libertad, aunque no se haya definido su situacion juridica, en criterio de esta Direccion Juridica no resulta procedente
que esta persona se posesione como concejal por estar inhabilitado para ejercer dicho cargo.

NATURALEZA DEL CONCEPTO
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Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo a;; Ley 1437
de 2011.

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 botédn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman Cafién

Revisé: Maia Borja Guerrero

Aprob6: Armando Lépez Cortés

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

«Por el cual se adicionan los articulos 134 y 261 de la Constitucién Politica de Colombia»

«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»

«Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios».
«Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal»

BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE, Lynett Eduardo. El Proceso Penal. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 79-80.
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Concepto 386631 de 2022 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcion Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#134
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#261
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6100#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=106394#0

