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REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Tramite a seguir con el empleado que es declarado responsable fiscalmente en forma
solidaria y a titulo de culpa grave. RADICACION: 20212060163502 del 26 de marzo de 2021.

En atencién a su interrogante contenido en el oficio de la referencia, relacionado con el trdmite a seguir para dar cumplimiento a un fallo de
responsabilidad fiscal, me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero sefialar que la Ley 734 de 2002" sefiala:

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

(...)
4. Haber sido declarado responsable fiscalmente.

PARAGRAFO 1. Quien haya sido declarado responsable fiscalmente serd inhabil para el ejercicio de cargos publicos y para contratar con el
Estado durante los cinco (5) arios siguientes a la ejecutoria del fallo correspondiente. Esta inhabilidad cesard cuando la Contraloria competente
declare haber recibido el pago o, si este no fuere procedente, cuando la Contraloria General de la Reptblica excluya al responsable del boletin
de responsables fiscales.

Si pasados cinco afios desde la ejecutoria de la providencia, quien haya sido declarado responsable fiscalmente no hubiere pagado la suma
establecida en el fallo ni hubiere sido excluido del boletin de responsables fiscales, continuara siendo inhabil por cinco afios si la cuantia, al
momento de la declaracion de responsabilidad fiscal, fuere superior a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes; por dos afios si la
cuantia fuere superior a 50 sin exceder de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes; por un afio si la cuantia fuere superior a 10 salarios

Concepto 119891 de 2021 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcion Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#38

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

minimos legales mensuales vigentes sin exceder de 50, y por tres meses si la cuantia fuere igual o inferior a 10 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

(...). (Subrayado fuera del texto original).

De acuerdo con los textos legales expuestos, quien haya sido declarado responsable fiscalmente serd inhabil para el ejercicio de cargos publicos
y para contratar con el Estado durante los 5 afios siguientes a la ejecutoria del fallo correspondiente, inhabilidad que cesard cuando la
Contraloria competente declare haber recibido el pago o, si este no fuere procedente, cuando la Contraloria General de la Republica excluya al
responsable del boletin de responsables fiscales.

La Corte Constitucional, en sentencia No. C-077 del 7 de febrero de 2007, al estudiar la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 38
Paragrafo 1 de la Ley 734 de 2002, sefialé:

“6) Las inhabilidades en el régimen disciplinario:

Tanto doctrina como jurisprudencia han considerado que las inhabilidades estan constituidas por determinadas circunstancias, sean de rango
constitucional o legal y que impiden o imposibilitan que una persona sea elegida o designada en un cargo publico. Se considera igualmente que
su objetivo es lograr la moralizacion, idoneidad, probidad e imparcialidad de quienes van a ingresar o ya estan desempefiando empleos plblicos

En efecto, las inhabilidades son de rango constitucional, como las consagradas en los articulos 122, 126, 197, 179, 240 o 272; igualmente de
carécter legal como las consagradas en la ley 24 de 1992 para ser Defensor del Pueblo, en la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia,
articulo 150, para desempenar cargos en la Rama Judicial, etc.

Tanto el Cédigo Disciplinario Unico anterior (Ley 200 de 1995, articulo 38), como el vigente (Ley 734 de 2002, articulo 196) han consagrado que
el incumplimiento de deberes y prohibiciones asi como la incursién en inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades, etc. constituyen falta
disciplinaria. De la misma manera, el Estatuto Disciplinario vigente, en su articulo 36 ordena entre otras cosas, incorporar a él las inhabilidades
sefialadas en la Constituciéon y en la Ley; el articulo 37 define las inhabilidades sobrevivientes o el 38 relaciona las inhabilidades para
desempefiar cargos publicos. Por eso tampoco resulta extrafio y menos inconstitucional el hecho de que en el C. D. U. vigente se haya
consagrado como inhabilidad el hecho de haber sido declarado responsable fiscalmente para ejercer cargos publicos, como lo pretende el
demandante.

(...)

7. Conclusién:

No existen entonces razones para sostener ahora que los cargos formulados contra la norma acusada viola la exigencia de la unidad de materia
por el hecho de haber consagrado una inhabilidad relacionada con la responsabilidad fiscal, pues, como también lo sostuvo el concepto del
Ministerio Publico, ella tiene la finalidad de sefalar que su desconocimiento también constituye falta disciplinaria.

Tampoco viola dicho principio la contemplacién de la cesacion de la misma inhabilidad por pago o por exclusién del boletin de responsables
fiscales por parte de la Contraloria General de la Republica, pues la norma estd desarrollando el tema de la "otra inhabilidad", la proveniente de
la declaratoria de responsabilidad fiscal, y no fue el Cédigo Disciplinario Unico el que establecié la competencia de las Contralorias para incluir a
los responsables ante ellas en el boletin. Solamente estd haciendo referencia a dicha responsabilidad fiscal, que si es materia de érganos de
control distintos a los disciplinarios para servidores publicos, en cuanto la inhabilidad que de ella se deriva va a representar un obstaculo mas
para ingresar a ejercer un cargo publico.
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Los términos de duracidn de la inhabilidad se incluyen para efectos exclusivamente disciplinarios, no para las competencias propias de las
autoridades del control fiscal, quienes a su vez cuentan con su propio instrumento juridico para regular dicha materia, como es, entre otras, la
Ley 610 de 2000. En consecuencia las facultades establecidas en la Carta Politica en sus articulos 267 o 268 y subsiguientes para la Contraloria
General o para las contralorias departamentales siguen incélumes con la expedicién de la Ley 734 de 2002, sin que esté posibilitando la invasién
de competencias por parte de las autoridades titulares de la accién disciplinaria, ni atentando contra la separabilidad de los érganos de control
del Estado que dispone el articulo 113 superior.

Sintetizando: podemos afirmar que desde el punto de vista de la técnica legislativa el paragrafo, es un parrafo referido total o parcialmente al
articulo y que sirve para especificar algun aspecto importante del mismo. En el caso concreto que nos ocupa, €l articulo 38 se refiere a algunas
inhabilidades para desempefar cargos publicos y dentro de ellas sefiala (numeral 4), el haber sido declarado responsable fiscalmente. El
parégrafo primero, especifica la duracién de la inhabilidad (incluida la cesacién de la misma).

Como se puede observar, todo el paragrafo se circunscribe a sefialar el tiempo de la inhabilidad de quien ha sido declarado responsable
fiscalmente. La persona que durante el tiempo de la inhabilidad acceda a la funcién publica, incurrird en una falta disciplinaria. Este hecho es lo
que demuestra la conexidn que existe entre la inhabilidad (como consecuencia de la responsabilidad fiscal) y la responsabilidad disciplinaria.”

Por su parte, la Ley 610 de 20007, establece:

“ARTICULO 60. BOLETIN DE RESPONSABLES FISCALES. La Contraloria General de la Republica publicara con periodicidad trimestral un boletin
que contendrd los nombres de las personas naturales o juridicas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal en firme y
ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacién contenida en él.

Para efecto de lo anterior, las contralorias territoriales deberan informar a la Contraloria General de la Republica, en la forma y términos que
esta establezca, la relacién de las personas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal, asi como de las que hubieren
acreditado el pago correspondiente, de los fallos que hubieren sido anulados por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y de las
revocaciones directas que hayan proferido, para incluir o retirar sus nombres del boletin, segun el caso. El incumplimiento de esta obligacién
serd causal de mala conducta.

Los representantes legales, asi como los nominadores y demds funcionarios competentes, deberan abstenerse de nombrar, dar posesién o
celebrar cualquier tipo de contrato con quienes aparezcan en el boletin de responsables, so pena de incurrir en causal de mala conducta, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 66 de la ley 190 de 1995. Para cumplir con esta obligacién, en el evento de no contar con esta
publicacidn, los servidores publicos consultardn a la Contraloria General de la Republica sobre la inclusién de los futuros funcionarios o
contratistas en el boletin.” (Destacado nuestro)

Sobre este tema, la Corte Constitucional, Sala Plena, en su Sentencia C-077 del 7 de febrero de 2007, con ponencia del Magistrado Dr. Jaime
Araujo Renteria, indicé:

“La Contraloria estd autorizada entonces para incluir a los declarados responsables fiscalmente en esta lista como mecanismo de publicidad de
los nombres de quienes han sido procesados legalmente cuando en el manejo de fondos y bienes publicos resultare afectado el patrimonio del
Estado y hasta tanto no cumplan con el pago que tiene la finalidad de resarcir el patrimonio afectado del Estado, para lo cual también las
Contralorias ejercen jurisdicciéon coactiva. La inclusién en dicho boletin, no sirve sélo como base de datos a la Contraloria General y a las
contralorias departamentales, pues de él pueden beneficiarse todas las entidades estatales que pretendan contratar a un particular o vinculado
como servidor publico; por ello la Corte Constitucional ha justificado la existencia de dicho instrumento de la siguiente manera:

"Para la Corte la posibilidad de conformar bases de datos en las cuales se relacionen las personas fiscalmente responsables es indudablemente
vélida, mds aun cuando con la misma se garantiza la proteccién del patrimonio del Estado, como interés constitucionalmente relevante. Por tal
motivo, el propésito de la administracién de esta base de datos es doblemente legitima, pues sirve como mecanismo de presién para lograr el
resarcimiento de los dafios causados al Estado y permite que las entidades estatales no sostengan relaciones juridicas contractuales o de
funcién publica con estas personas, mientras no se reparan los dafios causados.
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El tipo de responsabilidad que se declara en estos casos -de naturaleza fiscal- guarda estrecha relacién con la conducta del funcionario o
particular, perjudicial a los intereses al Estado solamente en el plano patrimonial, por tanto tiene en primer lugar una incidencia directa en los
derechos patrimoniales del sujeto responsable y sélo de manera indirecta afecta derechos no patrimoniales, entre los cuales se cuentan la
intimidad, la honra, el buen nombre, el trabajo, el ejercicio de determinados derechos politicos, etc.

Por tal razon, la inclusion en el boletin de responsables fiscales no puede considerarse como una medida que vulnere por si misma los derechos
alegados por el actor. Debe tenerse en cuenta que lo pretendido con la declaracién de responsabilidad, en este caso meramente administrativa,
es la preservacién de la integridad del patrimonio publico, lo cual se logra generando sistemas de informacién que permitan evitar que las
personas declaradas fiscalmente responsables continten, con su accién u omision, causando detrimento al erario..."

Es precisamente esa la finalidad establecida en la parte demandada de la norma correspondiente del Cédigo Disciplinario Unico, es decir que
quien aparezca en el boletin vigente es inhabil para desempefiar cargos publicos y por eso, para efectos de la posesion, las entidades publicas
estdn solicitando un "paz y salvo" fiscal, lo cual da a entender que no se estd incluido en el mencionado boletin, pues ello constituye una
inhabilidad. En consecuencia la norma demandada el régimen disciplinario sélo ha establecido una remisién necesaria al régimen fiscal:
consecuencia de la inclusién en el boletin es crear una inhabilidad para obstaculizar el ingreso como servidor publico. El mismo llamado lo hace
el articulo 60 de la Ley 610 de 2000 a los nominadores en el sentido de que quien no tenga en cuenta la inclusién en el boletin de
responsabilidad incurrird en causal de mala conducta.”

De otra parte, la Ley 190 de 1995 preceptua:

“ARTICULO 1. Todo aspirante a ocupar un cargo o empleo publico, o a celebrar un contrato de prestacién de servicios con la administracién
deberd presentar ante la unidad de personal de la correspondiente entidad, o ante la dependencia que haga sus veces, el formato Unico de hoja
de vida debidamente diligenciado en el cual consignara la informacién completa que en ella se solicita (...)

3. Inexistencia de cualquier hecho o circunstancia que implique una inhabilidad o incompatibilidad del orden constitucional o legal para ocupar el
empleo o cargo al que se aspira o para celebrar contrato de prestacién de servicios con la administracion.”

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

Si dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor publico no ha puesto fin 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. (Inciso 2o0. declarado CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-038-96 de 5 de febrero de 1996, 'pero tnicamente bajo el entendido de que la
inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes no se hayan generado por dolo o culpa imputables al nombrado o al funcionario publico a los que
se refiere dicho precepto'. Magistrado Ponente, Dr. Eduardo Cifuentes Murioz)”.

En este mismo sentido, el Decreto 1083 de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica”,
sefiala:

“ARTICULO 2.2.5.1.14 Inhabilidad sobreviniente al acto de nombramiento o posesién. En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o
posesién alguna inhabilidad o incompatibilidad, la persona deberd advertirlo inmediatamente a la administracion 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
contard con un plazo de tres (3) meses para dar fin a esta situacién, siempre y cuando sean subsanables.” (Destacado nuestro)
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Con base en la normativa y jurisprudencia citadas, se estima que el servidor publico que es encontrado responsable fiscalmente estaria incurso
en la inhabilidad para desempefar cargos publicos consagrada en los numerales 3 y 4 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, toda vez que quien
haya sido declarado responsable fiscalmente serd inhabil para el ejercicio de cargos publicos y para contratar con el Estado durante los cinco (5)
afios siguientes a la ejecutoria del fallo correspondiente.

No obstante, esta inhabilidad cesard cuando la Contraloria competente declare haber recibido el pago o, si este no fuere procedente, cuando la
Contraloria General de la Republica excluya al responsable del boletin de responsables fiscales.

Se precisa que el servidor publico al que le sobrevenga una inhabilidad para ejercer como tal, debera advertirlo de manera inmediata a la
entidad en la cual presta sus servicios y contara con tres (3) meses para poner fin a la situaciéon que dio lugar a la inhabilidad, de acuerdo con lo
estipulado en el articulo 6 de la Ley 190 de 1995 y el Decreto 1083 de 2015. En este punto, es preciso aclarar que esta disposicién legal debe
aplicarse Unicamente bajo el entendido de que la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes no se hayan generado por dolo o culpa
imputables al nombrado o al servidor.

Por tanto, si el responsable fiscal ha cancelado la obligacién, y la Contraloria competente ha declarado haber recibido el pago y por tanto
ordenado la exclusidn en el préximo boletin de responsables fiscales, se considera que el servidor publico puede seguir vinculado en la entidad
en la que presta sus servicios.

De acuerdo con lo sefialado, podemos concluir:

1. El servidor publico al que le sobrevenga una inhabilidad para ejercer como tal, debera advertirlo de manera inmediata a la entidad en la cual
presta sus servicios y contard con tres (3) meses para poner fin a la situaciéon que dio lugar a la inhabilidad, de acuerdo con lo estipulado en el
articulo 6 de la Ley 190 de 1995 y el Decreto 1083 de 2015. En este punto, es preciso aclarar que esta disposicién legal debe aplicarse
Unicamente bajo el entendido de que la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes no se hayan generado por dolo o culpa imputables al
nombrado o al servidor.

2. Si no es posible “subsanar” la situacion, la persona deberd advertirlo inmediatamente a la administracién y presentar renuncia al empleo, de
lo contrario, la administracion procederd a revocar el nombramiento. Debe sefialarse que no podra olvidarse el respeto de las formalidades del
debido proceso administrativo, por lo que el drea competente de la entidad adelantard el proceso correspondiente.

3. Siempre que la inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente no se haya generado por dolo o culpa imputable al servidor podra continuar
laborando en su cargo; esto sin perjuicio de los tres meses con que cuenta el empleado para poner fin a la situaciéon que dio lugar a la
inhabilidad.

4. El procedimiento se encuentra regulado en el Decreto 1083 de 2015, la Ley 734 de 2002 y la Ley 190 de 1995, citados.

5. El trémite interno que la entidad debera adelantar, sera el que se haya establecido para estas situaciones de acuerdo con su estructura y
autonomia administrativa, sin que sea posible por parte de este Departamento Administrativo sefialarlo.

Por Gltimo, me permito indicarle que, 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 link Gestor Normativo donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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Maia Borja/JFCA

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. NOTA DE VIGENCIA: Ley derogada, a partir del 1 de julio de 2021, por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019>

“Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”.

2. “Por la cual se establece el trdmite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”.

3. “Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la Administracién Publica y se fijan disposiciones con el objeto de
erradicar la corrupcién administrativa”.
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