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Norma Acusada: Demanda contra la Ley 136 de 1994, articulo 174, literal G).

Actor: Julian Andrés Prada Betancourth.
Respetada Senor Magistrado:

Hernan Alejandro Olano Garcia,MSc., PhD., ciudadano en ejercicio
identificado como aparece al pie de mi firma, a titulo personal, aun cuando
actuando como comisionado de la Academia Colombiana de Jurisprudencia,
entidad en la cual ostento el titulo de Miembro de Numero, asi como en mi
condicidon de Cabildero Inscrito ante la CaAmara de Representantes #071 y,
desde mi cargo de Director del Programa de Humanidades en la Universidad
de La Sabana, en virtud de la invitacion que le curs6 mediante Auto del
veintiuno (21) de septiembre del presente ano, seguido del Auto del seis (6) de
octubre corriente, a través el presente escrito y dentro del término concedido,
presento mi posicion personal (nunca Institucional, por cuanto para ello se
requiere la aprobacion previa en sesion ordinaria de la Academia Colombiana
de Jurisprudencia, que no se ha producido) como respuesta al Oficio de la
Secretaria General de la Corte Constitucional, recibido en la Academia el dia
veinte (20) de octubre del presente ano, en relacion con el proceso de la
referencia, seguido en contra de la Ley 136 de 1994, articulo 174, literal G).

PRELIMINARES:
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Mediante oficio 4223 de octubre diecinueve (19) de 2017, emanado de la
Secretaria General de la Corte Constitucional y recibido en la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, el H. Magistrado carlos Libardo Bernal Pulido
solicita al Presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia,
académico de nuimero doctor Cesareo Rocha Ochoa, que si lo estimase
oportuno se rindiese opinion especializada sobre la disposicion que es materia
de la impugnacion, concepto que de acuerdo con el articulo 13 del Decreto
2067 de 1991 se emite dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la
citada comunicacion.

El veintitrés (23) de octubre de 2017, el Sefior Secretario General de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, académico de nimero doctor
Alvaro Barrero Buitrago, ha tenido a bien asignarme la consulta formulada
con el proposito de dar respuesta a la misma.

Luego de referirse a la competencia de la Corte Constitucional, asi como de la
transcripcion correspondiente de la norma acusada, la demandante pasa a
incluir como preceptos constitucionales vulnerados, el Preambulo, los
articulos 1, 2, 13, 25, 26, 40, 125 y 126 del Estatuto Superior, junto con
disposiciones del Bloque de Constitucionalidad, que el demandante
transcribe.

DEL CONCEPTO SOLICITADO:

Como es bien sabido, la Constitucion Politica, en el numeral 8 del articulo
3131, prevé la existencia del personero municipal como un funcionario elegido
por el concejo distrital o municipal dentro de los diez primeros dias del mes
de enero, para el periodo que fije la ley, actualmente de cuatro afos.

A su vez, el articulo 168 de la ley 136 de 19942, expresa que las personerias
municipales ejercen el control administrativo en el municipio, cuentan con
autonomia presupuestal y administrativa y ejerceran las funciones del
ministerio publico y las que le delegue la Procuraduria General de la Nacion.

1 OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Constitucién Politica de Colombia — Concordada.
Ediciones Doctrina y Ley, 22 edicién, Bogota, D.C., 2012.
2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 136 de 1994.
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También prevé la citada ley que los personeros son elegidos para periodos de
tres afios y que a ellos corresponde, en cumplimiento de sus funciones de
ministerio publico, la guarda y promocion de los derechos humanos, la
proteccion del interés publico, la intervencion en los procesos civiles y penales
en la forma prevista por las respectivas disposiciones procedimentales y la
vigilancia de la conducta de quienes desempenan funciones publicas.

Las funciones generales indicadas se traducen en una serie de funciones
especificas que se encuentran detalladas principalmente en los articulos 4 de
laley 3 de 19903y 178 de la ley 136 de 19944, con los correspondientes ajustes
realizados en su momento por la Ley 617 de 20005 y en el Nuevo Estatuto Anti
Corrupcion, Ley 1474 de 2011.6

Se puede agregar que la personeria ejercera a su cargo la funciéon publica de
control administrativo, de vigilancia y moral de las conductas de las personas
que tienen a su cargo una gestion publica y que tiene como supremo director,
para estos efectos, al Jefe del Ministerio Publico, que es el Procurador General
de la Nacion.

Para terminar con este punto, para ser personero la ley exige -Art. 173 de la
ley 136 de 19947- ser colombiano por nacimiento y ciudadano en ejercicio, es
decir, que no podran ser personeros los colombianos por adopcion, aunque a
mi juicio, con la reglamentaciéon que con mi propuesta tramité el Congreso de
la Republica por intermedio del Senador German Vargas Lleras, los
extranjeros domiciliados en Colombia y los colombianos por adopcion pueden
participar en la eleccion de los mismos, en caso de ser estos concejales
municipales, pues la ley faculta a este tipo de personas a postular sus nombres
para las corporaciones publicas de eleccion popular de caracter distrital,

3 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 3 de 1990.

4 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 617 de 2000.
5 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 de 2011.
¢ COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 136 de 1994.
7 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 136 de 1994.
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municipal, o local, como son los concejos distritales o municipales y las juntas
administradoras locales.

Para los cargos de personero en municipios de categoria especial, de primera
y segunda también se requiere ser abogado titulado y para los demaés
municipios podran ser personeros los que hayan terminado estudios de
derecho, para asi cumplir con las siguientes funciones generales:

e Guarday promocion de los DDHH
e Proteccion del interés publico
e Vigilar la conducta de quienes desempeifien funciones publicas.

A su vez los contralores y personeros solo asistiran a las juntas directivas y
consejos de administracibn que operen en las respectivas entidades
territoriales, cuando sean expresamente invitados con fines especificos,
articulo 291, inciso 2 de la Constitucion Politica de Colombia.8

El interrogante que se plantea es si un candidato a personero distrital o
municipal pudo haber sido contratista con entidades u organismos del sector
central o descentralizado de cualquier nivel administrativo que debiera
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio. Para poder llegar a una
conclusion, hay que resaltar que para desempenar el cargo de personero
distrital o municipal, se debe pretender la satisfaccion de los intereses de la
comunidad y, para tal fin se debe asegurar el idoneo y estricto cumplimiento
de los requisitos, asi como de la plena observancia del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones previstas en la Constitucion
y en la ley, con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, que enumera el
articulo 209 Superior.9

Por tal razon, es necesario que los aspirantes a desempenar tales funciones
cumplan con ciertos requisitos previamente estatuidos, para asegurar sus
aptitudes (como lo dijo el Magistrado Antonio Barrera Carbonell en la

8 OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Op. Cit.
® OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Op. Cit.
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Sentencia C-564 de 1997 de la Corte Constitucional)©, “De este modo, se
pretende que no se confunda el interés privado del funcionario con los
intereses publicos, evitando asi que éste obtenga, en uso de las influencias
inherentes a su funcion, alguna ventaja o beneficio particular.”

El articulo 174 de la Ley 136 de 1994, incluye las inhabilidades para ser
personero, al siguiente tenor, para quien:

a) Esté incurso en las causales de inhabilidad establecidas para el alcalde

municipal, en lo que le sea aplicable;

b) Haya ocupado durante el afnio anterior, cargo o empleo piiblico en la

c)

administracién central o descentralizada del distrito o municipio;
Haya sido condenado, en cualquier época, a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos;

d) Haya sido sancionado disciplinariamente por faltas a la ética

e)
)

profesional en cualquier tiempo;

Se halle en interdiccion judicial;

Sea pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil o tenga vinculos por matrimonio o unién
permanente con los concejales que intervienen en su eleccién, con el
alcalde o con el procurador departamental;

g) Durante el afio anterior a su eleccion, haya intervenido en la

celebracion de contratos con entidades piublicas en interés propio o en
el de terceros o haya celebrado por si o por interpuesta persona,
contrato de cualquier naturaleza con entidades u organismos del
sector central o descentralizado de cualquier nivel administrativo que
deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio;

h) Haya sido representante legal de entidades que administren tributos

o contribuciones parafiscales en el municipio dentro de los tres meses
anteriores a su eleccion.

En lo que tiene que ver con el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
de los alcaldes, que nos permite aclarar el alcance de la norma anterior, el

10 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-564 de 1997.
11 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 136 de 1994.
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articulo 95 de la ley 136 de 19942, modificado por el articulo 37 de la Ley 617
de 200013, dice que no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni
designado alcalde municipal o distrital:

“1. Quien haya sido condenado en cualquier época 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
gjercicio de una profesion; o se encuentre en interdiccion para el
ejercicio de funciones publicas.

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido como empleado ptblico, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
municipio, o quien como empleado publico del orden nacional,
departamental o municipal, haya intervenido como ordenador del
gasto en la ejecucion de recursos de inversion o celebracion de
contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio.

3. Quien dentro del ano anterior a la eleccién haya intervenido en la
gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o en la
celebracion de contratos con entidades ptblicas de cualquier nivel en
interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio. Asi mismo, quien
dentro del ano anterior a la eleccidon, haya sido representante legal de
entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de sequridad
social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio.

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o uniéon permanente, o de
parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12)

12 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPl;JBLICA. Ley 136 de 1994.
13 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 617 de 2000.
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meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo municipio; o con quienes
dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de
entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios piiblicos domiciliarios o de seguridad
social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio.

5. Haber desempeiiado el cargo de contralor o personero del
respectivo municipio en un periodo de doce (12) meses antes de la
fecha de la eleccién.”

La definicion de los hechos configuradores de las inhabilidades, asi como su
duracion en el tiempo, previa y posterior, son de competencia plena del
legislador y objeto de una competencia subordinada a los principios, valores y
derechos reconocidos constitucionalmente y persiguen la idoneidad,
probidad, imparcialidad y moralidad de quien es llamado al ejercicio de la
funcion publica.

Conforme lo ha dispuesto la jurisprudencia constitucional, Vgr. La Sentencia
C-015 de 20044, “...las inhabilidades son <aquellas circunstancias creadas
por la Constitucion o la ley que impiden o imposibilitan que una persona sea
elegida, o designada para un cargo ptblico y, en ciertos casos, impiden que
la persona que ya viene vinculada al servicio ptiblico contintie en él; y tienen
como objetivo primordial lograr la moralizaciéon, idoneidad, probidad,
imparcialidad y eficacia de quienes van a ingresar o ya estan desempenando
empleos publicos. Las inhabilidades también han sido definidas por la Corte
como <inelegibilidades>, es decir, como hechos o circunstancias
antecedentes, predicables de quien aspira a un empleo que, si se configuran
en su caso en los términos de la respectiva norma, lo excluyen previamente
y le impiden ser elegido o nombrado...”.

Merece la atencion el numeral 3 de la disposicion transcrita!s, pues aunque
bajo el rotulo que la ley dispone “inhabilidades para ser alcalde”, no parece

14 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-015 de 2004.
15 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 617 de 2000.
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que se incluyera a los personeros distritales y municipales y asi, seguramente,
de forma amanada podrian presentarlo quienes quisieran indicar que en
relacion con ellas no caben extensiones hermenéuticas ni aplicaciones
analogicas; sin embargo, el articulo 174 de la Ley 136 de 1994 muy
claramente dispone que no podra ser elegido personero quien “esté incurso en
las causales de inhabilidad establecidas para el alcalde municipal, en lo que
le sea aplicable”.

Esta particula legislativa, fue analizada por el H. Consejo de Estado'” en
sentencia de la Seccidon Quinta, radicacion # 2088, fechada 19 de noviembre
de 1998, con ponencia del Consejero Mario Alario Méndez, cuando expreso
que cuando se determiné en la ley la expresion “en lo que le sea aplicable”, se
habia hecho extensivas al personero distrital o municipal, in integrum, el
régimen de inhabilidades dispuesto para los alcaldes, en lo que fuere aplicable
al personero, como posteriormente lo quiso interpretar la H. Corte
Constitucional en la Sentencia C-767 del 10 de diciembre de 199818, con
ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero, de la cual extractamos
el siguiente fragmento:

“En la medida en que el articulo 174 sefiala que no podra ser personero
quien esté incurso en las causales de inhabilidad establecidas para el
alcalde municipal, pero tinicamente <en lo que le sea aplicable>, debe
entenderse que sblo se extienden al personero aquellas inelegibilidades
previstas en el articulo 95 de la Ley 136 de 1994 cuando tal extension
resulte claramente necesaria para asegurar una adecuada proteccion
a la imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcién publica”.

CONCLUSION:

Asi, hoy por hoy, queda totalmente claro e incontrovertible que si bien al
personero no se le pueden trasladar genéricamente todas las inhabilidades del
alcalde, la “adecuada proteccion a la imparcialidad, transparencia y

16 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 136 de1994.

17 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de la Seccién Quinta, radicacion # 2088,
fechada 19 de noviembre de 1998.

18 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-767 de 1998.
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moralidad de la funciéon ptiblica”, mas teniendo en cuenta que los personeros
distritales y municipales pueden ser convocados como parte de las Comisiones
Regionales de Moralizacioén de que trata el articulo 65 de la ley 1474 de 201119,
nos permiten afirmar que las inhabilidades ya transcritas (articulo 174 de la
Ley 136 de 19942° y el articulo 95 de la ley 136 de 19942, modificado por el
articulo 37 de la Ley 617 de 200022) y previstas bajo el siguiente tenor:

“a) Durante el ano anterior a su eleccion, haya intervenido en la
celebracion de contratos con entidades publicas en interés propio o en
el de terceros o haya celebrado por si o por interpuesta persona,
contrato _de cualquier naturaleza con entidades u organismos_del
sector central o descentralizado de cualquier nivel administrativo que
deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio;”

“9. Quien dentro del ano anterior a la eleccion haya intervenido en la
gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o en la
celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en
interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio. Asi mismo, quien
dentro del ano anterior a la eleccion, haya sido representante legal de
entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de sequridad
social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio.”,

Estas disposiciones son muy claras y obligan al Concejo Distrital o Municipal
a NO ELEGIR como personero distrital o municipal a quien se encuentre en
estas condiciones. Por consiguiente, en aquellos eventos en que la extension
de la inhabilidad sea evidentemente razonable, debe entenderse entonces que
la inhabilidad establecida en las normas citadas para el alcalde, priman

19 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 de 2011.
20 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 136 de 1994.
2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 136 de 1994.
22 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 617 de 2000.
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también para el personero, pues la finalidad de este tipo de inhabilidades es
impedir que una persona en ejercicio del cargo de personero, resulte
controlando sus actuaciones precedentes como contratista del distrito o del
municipio que fue, o como servidor publico del mismo, entre otras.

Por economia procesal, le solicito a la H. Corte Constitucional y reitero, que
debe declarar exequible la disposicion acusada de la Ley 136 de 1994, articulo
174, literal G).

Del Senor Magistrado, con toda atencion,

HERNAN ALEJANDRO OLANO GARCIA

Miembro de Numero

Academia Colombiana de Jurisprudencia.

KHX% y’

Director del Programa de Humanidades — PCH y del Departamento de
Historia y Estudios Socio Culturales.

Facultad de Filosofia y Ciencias Humanas - Universidad de La Sabana

Km. 7 Autopista Norte, costado occidental, Edificio E-2, Despacho Profesoral
# E- 223

Chia, Cundinamarca, Colombia, teléfono (57-1) 8616666, ext. 29005.
Twitter: @HernanOlano // Sitios en la
internet: http://hernanolano.googlepages.com // http://hernanolano.blogsp
ot.com
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