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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Empleado Publico. Empleado inhabilitado penalmente para el ejercicio de derechos y funciones
publicas. RADICACION: 20212060058552 del 04 de febrero de 2021.

Acuso recibo de su comunicacién, mediante la cual consulta lo siguiente: Un servidor pUblico que en ejercicio de sus funciones es condenado
mediante sentencia, pierde los derechos de carrera administrativa, o puede ser reintegrado una vez cumpla la pena principal, la causal de retiro,
enunciada en el decreto 1083 de 2015 articulo 2.2.11.1.1N° 10 orden o decisién judicial es aplicable para el caso en mencién, teniendo en
cuenta que dentro de la sentencia, no se hace alusién a la relacion laboral, Cudnto tiempo se debe esperar para que un servidor que fue
condenado pueda ser retirado del servicio y se pueda disponer del empleo.

Al respecto me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que, este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016", realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales sobre el empleo publico y administracién de personal; sin embargo, no le corresponde la
valoracién de los casos particulares.

Ahora bien, La ley 190 de 1995 “Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la administracion publica y se fijan
disposiciones con el fin de erradicar la corrupcién administrativa.”, sefiala:

“ARTICULO 6. En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesién alguna inhabilidad o incompatibilidad, el servidor piblico debera
advertirlo inmediatamente a la entidad a la cual preste el servicio.

<Inciso CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Si dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor publico no ha puesto final a la situacién que dio
origen a la inhabilidad o incompatibilidad, procederd su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a que por tal hecho haya lugar. (Subrayas
fuera del texto)
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Por su parte, la Ley 734 de 2002, “por la cual se expide el Cédigo Unico Disciplinario” sefiala:

“ARTICULO 37. INHABILIDADES SOBREVINIENTES. Las inhabilidades sobrevinientes se presentan cuando al quedar en firme la sancién de
destitucién e inhabilidad general o la de suspensidn e inhabilidad especial o cuando se presente el hecho que las generan el sujeto disciplinable
sancionado se encuentra ejerciendo cargo o funcién publica diferente de aquel o aquella en cuyo ejercicio cometio la falta objeto de la sancién.
En tal caso, se le comunicara al actual nominador para que proceda en forma inmediata a hacer efectivas sus consecuencias.”

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

(...)

3. Hallarse en estado de interdiccidn judicial o inhabilitado por una sancién disciplinaria o penal, o suspendido en el ejercicio de su profesién o
excluido de esta, cuando el cargo a desempenar se relacione con la misma. (...)"

Asi mismo, el ya mencionado Decreto 1083 de 2015%, establece:

“ARTICULO 2.2.5.1.14 Inhabilidad sobreviniente al acto de nombramiento o posesién. En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o
posesion alguna inhabilidad o incompatibilidad, la persona deberd advertirlo inmediatamente a la administracién y presentar renuncia al empleo,
de lo contrario, la administracién procederd a revocar el nombramiento.

Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente no se haya generado por dolo o culpa del nombrado o del servidor, declarado judicial,
administrativa, fiscal o disciplinariamente, siempre que sus actuaciones se cifian a la ley y eviten los conflictos de interés, el servidor publico
contara con un plazo de tres (3) meses para dar fin a esta situacién, siempre y cuando sean subsanables.” (Destacado nuestro)

En igual sentido, mediante Sentencia C- 038 del 5 de febrero de 1996, la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la exequibilidad del inciso
segundo del articulo 6 de la Ley 190 de 1995 sefialé:

"Si la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes, se originan en causas imputables al dolo o culpa del nombrado o al funcionario, no cabe
duda de que la norma examinada es inconstitucional. Los principios en los que se basa la funcién publica, quedarian sacrificados si no se optara,
en este caso, por el retiro inmediato del funcionario o la negativa a posesionarlo. Si en la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes, no se ha
incurrido por el dolo o culpa del nombrado o al funcionario, y siempre que éstos en sus actuaciones se cifian a la ley y eviten los conflictos de
interés, puede considerarse razonable que se disponga de un término de tres meses para poner fin a la situacion. De esta manera se preserva el
derecho al trabajo, su estabilidad, y el acceso al servicio publico, sin que por este hecho se coloque a la administracién en trance de ver
subvertidos sus principios medulares. ". (Negrilla y subraya fuera de texto).

Ahora bien, en una situacion similar a la expuesta en la consulta, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién B, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 15 de agosto de 2013, dentro del expediente con No. de
Referencia: 110010325000201100034 00, sefiald lo siguiente:

“Teniendo en cuenta lo anterior, advierte la Sala que si bien la norma en cita se refiere a un término de 3 meses, para efectos de que proceda el
retiro del servidor inhabilitado en forma sobreviniente, en el caso concreto la Empresa Social del Estado Hospital del Sur dispuso el retiro
definitivo del actor el 19 de junio de 2009, esto es, casi 3 afios después de haberse ejecutoriado la sentencia condenatoria de 2 de agosto de
2006 lo anterior, toda vez que la referida entidad demandada sélo tuvo conocimiento de la sancién penal impuesta al actor mediante
comunicacion telefénica de enero de 2009, tal como se manifesté en la contestacion de la demanda visible a folio 47 y siguientes del
expediente, hecho que no fue desvirtuado por la parte actora.
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Asi las cosas, resulta evidente que en el caso del sefior Carlos Antonio Paipilla Rojas se concreta el supuesto de hecho previsto en el inciso
segundo del articulo 6 de la Ley 190 de 1995, en la medida en que, como quedd debidamente demostrado, éste no sélo no informé o puso fin a
la causa que daba origen a su inhabilidad, sino que permanecié en el servicio por espacio de 3 afnos, contados desde la fecha de ejecutoria de la
sentencia penal que le impuso como pena accesoria la inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas y hasta su retiro definitivo
del servicio.

Conforme lo expuesto, debe decirse que la pena accesoria impuesta al actor, con ocasién del proceso penal que se siguid en su contra, esto es,
la inhabilidad por 3 afios para el ejercicio de derechos y funciones publicas constituia un claro impedimento legal para que se siguiera
desemperiando como servidor publico en la Empresa Social del Estado Hospital de Sur. Empero, en un abierto desconocimiento de la
circunstancia anteriormente descrita el sefior Carlos Antonio Paipilla Rojas continud ostentando su calidad de servidor publico lo que obligaba a
la_administracién a dar cumplimiento a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 6 de la Ley 190 de 1995 y disponer su retiro del servicio.

Estima la Sala que, las Resoluciones Nos. 108 de 19 de julio y 136 de 21 de julio de 2009, proferidas por la Gerencia de la Empresa Social del
Estado Hospital del Sur, fueron adoptadas en cumplimiento del deber legal que le asistia a la administracién de poner fin a la vinculacién de
sefior Carlos Antonio Paipilla Rojas dada la imposibilidad en que se encontraba para ejercer la funcion publica. Una interpretacién en contrario,
esto es prohijar la posibilidad de que el demandante permaneciera vinculado a la referida Empresa Social del Estado, vulneraria los principios
que gobiernan la funcién publica entre ellos la moralidad, la eficacia y eficiencia en la prestacién del servicio publico.

(..)

b. De la procedencia de la indagacién disciplinaria adelantada por la Empresa Social del Estado Hospital del Sur en contra del demandante.

De acuerdo a lo expuesto en el acapite dedicado al retiro del servicio del actor, y descendiendo al caso concreto, advierte la Sala en primer lugar
que habiéndose impuesto al actor como pena accesoria la inhabilidad por 3 afios para el ejercicio de derechos y funciones publica, dentro del
proceso penal que se siguié en su contra, el cual culminé con decisién ejecutoriada el 2 de agosto de 2006°, éste no podia desempefiarse como
servidor publico dada la inhabilidad sobreviniente en la que se encontraba incurso, en los términos del articulo 6 de la Ley 190 de 1995.

(...)

Conforme lo expresado, hasta este momento, estima la Sala que en el caso concreto hay un hecho debidamente acreditado, e indiscutible, esto
es, la inhabilidad que se configurd frente a la vinculacién del demandante en la Empresa Social del Estado Hospital del Sur.

Lo anterior permite afirmar, en primer lugar, que en el caso concreto del actor se configuré una inhabilidad sobreviniente, en los términos del
articulo 37 de la Ley 734 de 2002 frente al circunstancia que con posterioridad a su vinculacién a la Empresa Social del Estado Hospital del Sur le
fue impuesta como pena accesoria la inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el término de 3 afios y, en segundo lugar,
que le asistia el ineludible deber de poner dicha circunstancia en conocimiento de la autoridad nominadora de la referida Empresa Social del
Estado, en los términos del articulo 6" de la Ley 190 de 1995.

Asi las cosas, advierte la Sala que en el periodo comprendido entre el 2 de agosto de 2006 y el 19 de junio de 2009, esto es, entre la ejecutoria
de la sentencia que le impuso pena accesoria al actor, que le impedia el ejercicio de derechos y funciones publicas, y la de su retiro definitivo del
servicio, éste se encontraba inhabilitado para el ejercicio de derechos y funciones publicas’.

(...

Asi las cosas, tal como lo considerd la Empresa Social del Estado Hospital del Sur, en los actos administrativos demandados, el sefior Carlos
Antonio Paipilla Rojas con su actuar desconocid el deber funcional, previsto en el articulo 6 de la Ley 190 de 1995, conforme el cual, como ya se
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dijo, debia informar la existencia de la inhabilidad sobreviniente en la que se encontraba incurso, hecho que, debe decirse, no se agoté en si
mismo sino que trascendid y, en consecuencia, afecté los principios de la funcién publica, entre ellos, la moralidad, transparencia, legalidad y
lealtad, en la media en que, como quedd visto en precedencia, para el ejercicio de la funcién publica son necesarias ciertas cualidades y
condiciones intimamente ligadas a los citados principios.

De acuerdo con las consideraciones que anteceden, concluye la Sala que era deber de la entidad demandada, dar apertura a una indagacion de
naturaleza disciplinaria, al momento en que tuvo conocimiento de la existencia de la pena accesoria impuesta al actor, con el fin de establecer si
éste, en virtud de la referida sancién penal, se encontraba inhabilitado para el ejercicio del cargo de Técnico en el Area de la Salud que venia
desempefiando.

De la jurisprudencia expuesta, podemos extractar los siguientes puntos relevantes:

- Una pena privativa de la libertad y su consecuente pena accesoria de interdiccién de derechos y funciones publicas genera, para un servidor
publico activo, una inhabilidad sobreviniente que, de conformidad con el articulo 6° de la Ley 190 de 1995, se encuentra en la obligacién de
informar a la entidad.

- Si, de acuerdo con el mismo articulo, transcurren 3 meses no ha puesto fin a la situacién que genera la inhabilidad, la entidad debera retirar del
servicio al servidor, pues la misma constituye un claro impedimento legal para que siguiera desempefiando el cargo publico.

- Permitir que el servidor sancionado con pena privativa de la libertad y con pena accesoria de interdiccién de derechos y funciones publicas
continle prestando el servicio, vulneraria los principios que gobiernan la funcién publica entre ellos la moralidad, la eficacia y eficiencia en la
prestacion del servicio publico.

- Si el servidor que fue sancionado no cumple con su deber de informar a la entidad sobre este hecho, incurre en una falta a los deberes de los
servidores publica y, en tal virtud, la entidad debe dar apertura a una indagacién de naturaleza disciplinaria, desde el momento en que tuvo
conocimiento de la existencia de la pena accesoria impuesta, con el fin de establecer si aquél, en virtud de la referida sancién penal, se
encontraba inhabilitado para el ejercicio del cargo que venia desempefiando.

Con base en la normativa y jurisprudencia que antecede, hallarse en estado de interdiccién judicial o inhabilitado por una sancién disciplinaria o
penal, constituye inhabilidad para desempefar cargos publicos, por cuanto tal condicién constituye un requisito para el nombramiento y para
ejercer el empleo.

Por lo expuesto, en concepto de esta Direccién Juridica, el empleado que se encuentra en esta situaciéon no puede continuar vinculado con la
administracion publica, por cuanto en virtud de la inhabilidad sobreviniente, con ocasién de una sentencia ejecutoriada de condena a la pena de
prisién e inhabilidad para ejercer funciones publicas por el mismo lapso, queda automaticamente retirado del servicio.

Respecto, a la perdida de los derechos de carrera la ley 909 de 2004 expone:

“ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién
y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos: (...)

k) Por orden o decisién judicial; (...)

ARTICULO 42. Pérdida de los derechos de carrera administrativa.

1. El retiro del servicio por cualquiera de las causales previstas en el articulo anterior, implica la separacién de la carrera administrativa y la
pérdida de los derechos inherentes a ella, salvo cuando opere la incorporacién en los términos de la presente ley. (...)"
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En cuanto a la disposicién anteriormente transcrita, se observa que una de las causales para el retiro del servicio es por orden o decision judicial
y que, por dicha causal, la norma sefiala que el retiro fue con ocasion a la decisién judicial esto implica una separacién automatica de la carrera
administrativa y de la perdida de los derechos a ella inherente.

En consecuencia, dando contestacidn a su consulta, por existir decision judicial, que si taxativamente no indica el retiro del servicio es clara en
establecer que opera la inhabilidad sobreviniente y por ende esta se realizé por orden judicial como fue la sentencia condenatoria por lo que es
causal de retiro del servicio.

Respecto en qué momento se deberd aplicar el retiro, es necesario verificar la fecha de la ejecutoria de la sentencia penal, hasta tanto no quede
en firme la sentencia condenatoria la administracién no podrd hacer efectivo el retiro del servicio.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrad encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Adriana Sanchez

Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobd: Armando Lopez Cortes
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2. “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”
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