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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidades para ser elegido Personero. Rad. 20129000038012

En atencién al oficio de la referencia, me permito informarle lo siguiente:
1.- El Articulo 122 de la Constitucién Politica de Colombia, establece:
“ARTICULO 122. (...)

<Inciso modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> Sin perjuicio de las demds sanciones que
establezca la ley, no podran ser inscritos como candidatos a cargos de eleccién popular, ni elegidos, ni designados como servidores publicos, ni
celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la
comisién de delitos que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia,
promocién o financiacién de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotréfico en Colombia o en el exterior.” (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

Concretamente respecto a las inhabilidades para ser elegido Personero Municipal, le informo que la Ley 136 de 1994, por la cual se dictan
normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios, sefiala:

“ARTICULO 174. INHABILIDADES. No podré ser elegido personero quien:

(...)

¢) Haya sido condenado, en cualquier época, a pena privativa de la libertad excepto por delitos politicos o culposos;”
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La Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico, establece:

“ARTICULO 38. OTRAS INHABILIDADES. También constituyen inhabilidades para desempefar cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo,
las siguientes:

1. Ademds de la descrita en el inciso final del articulo 12260 de la Constitucién Politica, haber sido condenado a pena privativa de la libertad
mayor de cuatro afios por delito doloso dentro de los diez afios anteriores, salvo que se trate de delito politico.(...)”

De otra parte, en cuanto a la aplicacién de la inhabilidad constitucional perpetua de pérdida de derechos politicos cuando mediante
comportamientos culposos se afecta el patrimonio estatal establecida en el inciso 5 del articulo 122 superior, modificado por el acto legislativo 1
de 2004, La Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacion Penal, en Proceso No 24557, de octubre 17 de 2007, preceptu6:

“En consecuencia, la_inhabilidad o impedimento intemporal ha de entenderse que se predica de delitos dolosos que hayan afectado el
patrimonio del Estado, sancién que obra de pleno derecho.

Diferente cuando, como en este caso, se trata de conductas culposas, por cuanto no es palpable el &nimo de defraudar las arcas publicas sino
que mediante conductas negligentes o imprudentes se facilita la pérdida, dafio o extravié de los bienes estatales. Asi lo plasmé la Corte
Constitucional en el referido fallo*:

“En criterio de la demandante esta inhabilidad se genera por delitos contra el patrimonio estatal producto de conductas tanto dolosas como
culposas, dado que esa norma constitucional no distingue, por lo que debe entenderse que no le es dado a la ley hacerlo.

“A juicio de la Corte esta afirmacidn no tiene respaldo constitucional. Vimos como una interpretacidn sistematica de la Constitucién otorga un
tratamiento disimil a estas conductas, por tanto, no es vélido sostener que el articulo 122 de la Carta atribuyd la misma consecuencia a esas
conductas, pues como quedd establecido, hay un tratamiento constitucional y legal mas favorable para los delitos culposos. Por tanto, no todo
delito contra el patrimonio del Estado puede generar la inhabilidad prevista en su ultimo inciso, puesto que los delitos culposos no pueden
originar la inhabilidad permanente en él establecida.

“Ello no significa que los delitos culposos contra el patrimonio del Estado no generen inhabilidad, porque el Legislador dentro del marco de la
politica criminal del Estado puede atribuirsela, como de hecho sucede cuando dosifica las penas, asi encontramos, entre otros delitos, que el
peculado por apropiacién, regulado por el articulo 397 del actual Cddigo Penal, tiene previsto como pena principal prisién de seis (6) a quince
(15) afios e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término. En consecuencia, los delitos culposos contra
el patrimonio del Estado cometidos por servidores publicos en ejercicio de sus funciones pueden acarrear inhabilidades, pero no perennes o
perpetuas sino las contempladas en la ley, con fundamento en la libertad de configuracion del Legislador consagrada en los articulos 114 y 150
Superiores.

“La Corte deja claramente establecido que los delitos culposos no estan exentos de inhabilidad, ni el legislador puede eximirlos de inhabilidad,
pues se estaria violando el articulo 122 de la Constitucién; pues ellos deben conllevar un minimo de inhabilidad; lo que no puede el legislador es
atribuirles una inhabilidad perpetua. Existen, entonces dos limites uno hacia abajo, que consiste en que debe existir inhabilidad (o sea que no
pueden quedar sin inhabilidad) y otro hacia arriba consistente en que la inhabilidad no puede ser perpetua,; dentro de esos limites el legislador
tiene una amplia capacidad de configuracion tratandose de delitos culposos. De este modo se conjuga aquel principio con la proteccion del
patrimonio del Estado perseguida por el Constituyente.

“El legislador ya tiene establecidas inhabilidades temporales para ciertos delitos culposos; por ejemplo, el articulo 400 del Cédigo Penal que
tipifica el peculado culposo tiene una inhabilidad. El legislador podra en el futuro modificarla, para este u otros delitos culposos”.
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Ademas de lo anterior, es clara la imposibilidad juridica de que concurra tanto la circunstancia impediente prevista constitucionalmente, con la
inhabilidad legal de interdiccién de derechos y funciones publicas, pues en ésta el sentenciado queda limitado por un tiempo para ejercer la
facultad de elegir y ser elegido o del ejercicio de cualquier otro derecho politico o una funcién publica, dignidades y honores que le concedan las
entidades oficiales, en tanto que el impedimento constitucional operard a perpetuidad.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

De conformidad con las normas y jurisprudencia expuestas, por regla general, la persona que haya sido condenada, en cualquier tiempo por la
comisién de delitos que afecten el patrimonio del Estado, sin perjuicio de las demdas sanciones que establezca la ley, no podra ser elegida, ni
designada como servidor publico, ni celebrar personalmente o por interpuesta persona, contratos con entidades del Estado; lo anterior se
consagra como una inhabilidad permanente para los servidores que hubieren sido condenados por delitos contra el patrimonio del Estado.

En este orden de ideas para el caso objeto de consulta, teniendo en cuenta lo preceptuado por la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacion
Penal, esta Direccién considera que una persona que en cualquier época haya sido condenada mediante sentencia judicial, excepto por delitos
politicos o culposos, a una pena privativa de la libertad, no puede ser designada como servidor publico; por consiguiente, la persona al ser
condenada por peculado por apropiacién y prevaricato, esta inhabilitada para ser elegida Personero.

2.- De otra parte, teniendo en cuenta que el ciudadano interpuso los recursos contra la sentencia de primera instancia, asi como en segunda
instancia y el recurso de casacién, para el caso objeto de consulta es necesario determinar la ejecutoria de las sentencias; en este sentido el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccién Tercera Consejero Ponente (E): Mauricio Fajardo Gémez, en providencia de
diecinueve (19) de julio de dos mil diez (2010), Radicacién: 25000-23-26-000-2009-0236-01, preciso:

“Respecto de la ejecutoria de las providencias, el Cédigo de Procedimiento Civil dispone:

“ARTICULO 331. Las providencias quedan ejecutoriadas y son firmes tres dias después de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido
los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los
interpuestos. No obstante en caso de que se pida aclaracién o complementacién de una providencia, su firmeza sélo se producird una vez
ejecutoriada la que la resuelva. Las sentencias sujetas a consulta no quedaran firmes sino luego de surtida ésta.” (Resaltado por fuera del texto
original).

El Cédigo de Procedimiento Penal aplicable al caso, también contiene una disposicién a través de la cual se regula la ejecutoria de las
providencias:

“ARTICULO 187. EJECUTORIA DE LAS PROVIDENCIAS. Las providencias quedan ejecutoriadas tres (3) dias después de notificadas si no se han
interpuesto los recursos legalmente procedentes.

La que decide los recursos de apelacién o de queja contra las providencias interlocutorias4, la consulta, la casacién, salvo cuando se sustituya la
sentencia materia de la misma y la accién de revisién quedan ejecutoriadas el dia en que sean suscritas por el funcionario correspondiente. Las
providencias interlocutorias proferidas en audiencia o diligencia quedan ejecutoriadas al finalizar ésta, salvo que se hayan interpuesto recursos.
Si la audiencia o diligencia se realizare en varias sesiones, la ejecutoria se producira al término de la Ultima sesion”.

Con fundamento en las anteriores disposiciones legales es dable concluir que un proceso sélo termina cuando queda ejecutoriada la sentencia,
esto es, cuando queda en firme, bien porque no se hubieren interpuesto recursos contra ella o se hubieren decidido aquellos que hubieren sido
interpuestos.”

Sobre el alcance del recurso de casacién, la Sala Plena de la Corte Constitucional en Sentencia C-668 de 2001, sefalo:
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“La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el recurso de casacidn es un juicio técnico juridico, de puro derecho sobre la legalidad de la
sentencia (errores in iudicando), sobre el proceso en su totalidad o en diversos sectores del mismo (errores in procedendo), y excepcionalmente
sobre las bases probatorias que sirvieron de sustentacién para dictar la sentencia acusada. De ahi que la casacién, como un juicio sobre la
sentencia que es, no pueda entenderse como una instancia adicional, ni como potestad ilimitada para revisar el proceso en su totalidad, en sus
diversos aspectos facticos y normativos, sino como una fase extraordinaria, limitada y excepcional del mismo.” (Subraya fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, las sentencias debidamente ejecutoriadas seran obligatorias para los particulares y la administracién; las sentencias
que aun no han adquirido firmeza no son de obligatorio cumplimiento, pues no producen consecuencias juridicas al no estar ejecutoriadas, por lo
que se predica su existencia pero carecen de los atributos de ejecutoriedad y ejecutividad.

Frente al trdmite del Recurso Extraordinario de Casacién ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia contra el fallo condenatorio de
segunda instancia, es importante tener en cuenta lo sefialado en la sentencia T-1625 del 23 de noviembre de 2000, Magistrada Ponente (E): Dra.
Martha Victoria Sachica Méndez, sobre el alcance de la casacion:

“Desde un punto de vista constitucional, Unicamente es exigible del legislador que prevea dentro de la estructura del proceso penal, la
existencia de dos instancias. En efecto, aunque esta Corporacién ha interpretado el articulo 31 de la Constitucién en el sentido de que la doble
instancia no hace parte del ntcleo esencial del debido proceso, se ha precisado que en materia penal existe un derecho constitucional a apelar
la sentencia condenatoria, conforme lo dispuesto en el articulo 29 de la Carta. De ahi que la casacion no integre el proceso penal propiamente
dicho. Cosa distinta es que la revisién de la sentencia judicial de segunda instancia implique una modificacién del resultado del proceso. Ello no
puede confundirse con la integracién de la casacién al proceso penal. En este orden de ideas, cabe afirmar que el proceso penal, en estricto
sentido, culmina con la decisién de segunda instancia. Con ella se desvirtia, de manera definitiva, la presuncién de inocencia del procesado.
Una vez adoptada la decisidn, no se puede considerar la existencia de un sindicado, sino de una persona condenada (culpable) o absuelta
(inocente). En casacion, por su parte, no se discute la responsabilidad penal de la persona, sino el cumplimiento por el Juez de la ley, al emitir el
fallo.”

Conforme lo anterior, es necesario que se verifique si la sentencia condenatoria por peculado por apropiacién quedé debidamente ejecutoriada
con la sentencia en segunda instancia, toda vez que el recurso de casacién, como lo sefiala la Corte Constitucional no es una instancia adicional,
sino una fase excepcional del proceso.

Finalmente, es necesario recordar lo establecido en la Ley 734 de 2002, “Por el cual se expide el Cédigo Unico Disciplinario”, en la cual se sefiala
como una de las causales de falta gravisima para los servidores publicos:

“ARTICULO 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales.

Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulacion de una persona en quien concurra causal de inhabilidad, incompatibilidad, o
conflicto de intereses.” (Subrayado fuera de texto)

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

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
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