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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado PUblico. Nombramiento en periodo de prueba de empleado de quien tiene una sancién
penal suspendida. RAD.: 20239000004982 del 4 de enero de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, en la cual consulta si una persona que gané un concurso de méritos, que fue condenado por un
delito y tiene penas suspendidas en el certificado de antecedentes penales, puede ser nombrado en periodo de prueba, me permito dar
respuesta en los siguientes términos:

Frente a la inhabilidad para vincular a personas condenadas, el articulo 122 de la Constitucién Politica, establece:
“ARTICULO 122.

()

(Inciso modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de 2009). Sin perjuicio de las demds sanciones que establezca la ley, no podrén ser
inscritos como candidatos a cargos de eleccidn 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 comisidn 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.

Tampoco quien haya dado lugar, como servidor ptblico, con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada por sentencia judicial
ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una reparacién patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafio. (...)".
(Subrayado nuestro)

Por su parte, la Ley 1952 de 2019", dispone;

“ARTICULO 42. Otras inhabilidades. También constituyen inhabilidades para desempefiar cargos puiblicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las
siguientes:

Ademas de la descrita en el inciso final del articulo 122 de la Constitucién Politica, haber sido condenado a pena privativa de la libertad mayor
de cuatro afios por delito doloso dentro de los diez anos anteriores, salvo que se trate de delito politico.

Esta inhabilidad tendra una duracidn igual al término de la pena privativa de la libertad.

(..

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

PARAGRAFO 2. Para los fines previstos en el inciso final del articulo 122 de la Constitucién Politica a que se refiere el numeral 1 de este articulo,
se entenderd por delitos que afecten el patrimonio del Estado aquellos que produzcan de manera directa lesién del patrimonio publico,
representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, producida
por una conducta dolosa, cometida por un servidor publico.

Para estos efectos la sentencia condenatoria debera especificar si la conducta objeto de la misma constituye un delito que afecte el patrimonio
del Estado.” (Subraya fuera de texto)

De conformidad con la norma constitucional, la persona que haya sido condenada, en cualquier tiempo, por la comisién de delitos que afecten el
patrimonio del Estado, sin perjuicio de las demds 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 quienes hayan sido condenados por delitos contra el patrimonio del Estado.

De otra parte, conforme a los numerales 1y 3 del articulo 42 de la Ley 1952 de 2019, constituye inhabilidad para desempefiar cargos publicos, a
partir de la ejecutoria del fallo, haber sido condenado a pena privativa de la libertad mayor de cuatro afios por delito doloso dentro de los diez
afos anteriores, salvo que se trate de delito politico o hallarse en estado de interdicciéon judicial o inhabilitado por una sancién disciplinaria o
penal; o suspendido en el ejercicio de su profesiéon o excluido de esta, cuando el cargo a desempefiar se relacione con la misma.

Ahora bien, en lo que respecta a la imposicién de pena privativa de la libertad la Ley 599 de 20007, establece:

“ARTICULO 35. Penas principales. Son penas principales la privativa de la libertad de prisién, la pecuniaria de multa y las demads privativas de
otros derechos que como tal se consagren en la parte especial.

“ARTICULO 43. Las penas privativas de otros derechos. Son penas privativas de otros derechos: 1. La inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas. (...)”

“ARTICULO 52. Las penas accesorias. Las penas privativas de otros derechos, que pueden imponerse como principales, serén accesorias y las
impondra el Juez cuando tengan relacion directa con la realizacién de la conducta punible, por haber abusado de ellos o haber facilitado su
comisién, o cuando la restriccién del derecho contribuya a la prevencidn 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 prisién 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. (Subrayado nuestro)

“ARTICULO 53. Cumplimiento de las penas accesorias. Las penas privativas de otros derechos concurrentes con una privativa de la libertad, se
aplicaran y ejecutardn simultdneamente con ésta.

A su cumplimiento, el Juez oficiosamente dard la informacidn respectiva a la autoridad correspondiente.” (Subrayado nuestro)

Se infiere de lo anterior que, la pena de prisién conlleva la imposicién por parte del juez, de la pena 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.

Al estudiar la exequibilidad del articulo 52 de la Ley 599 de 2000, la Corte Constitucional mediante sentencia C-329 de 2003, afirmé:

“El legislador ha dispuesto que: i) el juez penal esta obligado a imponer como pena accesoria la de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, siempre que se imponga la pena de prisidn; ii) la imposicién de ésta sancion trae como consecuencia privar 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, iii) la duracién de la pena podra ser la misma de la de la pena de prisién impuesta y hasta una tercera parte mas, sin
exceder el méximo fijado en la ley, -es decir 20 afios- sin perjuicio de lo que prevé la Constitucion para el caso de la condena por delitos contra
el patrimonio del Estado. iv) la imposicién de la pena exige una fundamentacién explicita sobre los motivos de la determinacién cualitativa y
cuantitativa de la misma, de conformidad con el articulo 59 de la Ley 599 de 2000, v) la persona condenada a la pena de inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones ptblicas, como consecuencia de haber recibido pena de prisién, puede solicitar su rehabilitacién para el
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ejercicio de dichos derechos y funciones en los términos del articulo 92 de la Ley 599 de 2000. vi) de acuerdo con el articulo 53 de la Ley 599 de
2000 la pena de inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones publicas se aplicard y ejecutara simultdneamente con la pena de
prisién.” (Subrayado nuestro)

En lo que respecta a la suspension de la ejecucién de la pena, el cddigo citado consagra:

“ARTICULO 63. SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA. (Articulo modificado por el articulo 29 de la Ley 1709 de 2014). La ejecucion de la
pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o Unica instancia, se suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5)
anios, de oficio o a peticién del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Que la pena impuesta sea de prisién que no exceda de cuatro (4) afios.

Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los delitos contenidos el inciso 2o del articulo 68A de la Ley
599 de 2000, el juez de conocimiento concederd la medida con base solamente en el requisito objetivo sefialado en el numeral 1 de este
articulo.

Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores, el juez podré conceder la medida
cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de ejecucién de la pena.

La suspension de la ejecucidn de la pena privativa de la libertad no serd extensiva a la responsabilidad civil derivada de la conducta punible.

El juez podré exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad accesorias a esta. En todo caso cuando se trate de lo dispuesto en
el inciso final del articulo 122 de la Constitucién Politica se exigird su cumplimiento.” (Subrayado nuestro)

Es importante precisar que el articulo 92 del Cédigo Penal establece un procedimiento para la rehabilitaciéon de derechos afectados por una pena
privativa de los mismos cuando ésta se imponga como accesoria, sefialando los términos y las autoridades ante quienes se puede solicitar. El
mencionado articulo preceptua:

“ARTICULO 92. La rehabilitacidn. La rehabilitacion de derechos afectados por una pena privativa de los mismos, cuando se imponga como
accesoria, operara conforme a las siguientes reglas:

Una vez transcurrido el término impuesto en la sentencia, la rehabilitacion operard de derecho. Para ello bastard que el interesado formule la
solicitud pertinente, acompafiada de los respectivos documentos ante la autoridad correspondiente.

Antes del vencimiento del término previsto en la sentencia podra solicitarse la rehabilitacién cuando la persona haya observado intachable
conducta personal, familiar, social y no haya evadido la ejecucién de la pena; allegando copia de la cartilla biografica, dos declaraciones, por lo
menos, de personas de reconocida honorabilidad que den cuenta de la conducta observada después de la condena, certificado de la entidad
bajo cuya vigilancia hubiere estado el peticionario en el periodo de prueba de la libertad condicional o vigilada y comprobacién del pago de los
perjuicios civiles.

En este evento, si la pena privativa de derechos no concurriere con una privativa de la libertad, la rehabilitacién podra pedirse dos (2) afios
después de la ejecutoria de la sentencia que la impuso, si hubiere transcurrido la mitad del término impuesto.

Si la pena privativa de derechos concurriere con una privativa de la libertad, solo podra pedirse la rehabilitacién después de dos (2) afios
contados a partir del dia en que el condenado haya cumplido la pena privativa de la libertad, si hubiere transcurrido la mitad del término
impuesto.

Cuando en la sentencia se otorgue la suspensién condicional de la ejecucidn de la pena privativa de la libertad, y no se exceptua de ella la pena
accesoria, ésta se extinguird con el cumplimiento del periodo de prueba fijado en el respectivo fallo.

Cuando, por el contrario, concedido el beneficio en mencidn, se exceptua de éste la pena accesoria, su rehabilitacion sélo podra solicitarse dos
(2) afios después de ejecutoriada la sentencia en que fue impuesta, si hubiere transcurrido la mitad del término impuesto.

No procede la rehabilitacion en el evento contemplado en el inciso 5 del articulo 122 de la Constitucion Politica.” (Destacado nuestro)

Por consiguiente, si en la sentencia en la cual se otorga suspensién condicional de la ejecucién de la pena privativa de la libertad, no se
exceptua la pena accesoria, ésta se extinguird con el cumplimiento del periodo de prueba fijado en el respectivo fallo, y si por el contrario se
exceptla la pena accesoria, su rehabilitacion sélo podra solicitarse dos (2) afios después de ejecutoriada la sentencia en que fue impuesta, si
hubiere transcurrido la mitad del término impuesto.
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En consecuencia, en la medida en que la justicia penal declara como pena principal la privacién de libertad y como pena accesoria la de
interdiccion de derechos y funciones publicas, esta Direccién Juridica considera que es menester acudir en los términos en los cuales el Juez
otorgé el subrogado penal de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena privativa de la libertad y en caso de que se haya exceptuado
la pena accesoria, la persona condenada a la pena de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas puede solicitar su
rehabilitacion para el ejercicio de dichos derechos y funciones en los términos del articulo 92 de la Ley 599 de 2000 ante la autoridad
jurisdiccional competente; de otra parte, cuando no se exceptuia de ella la pena accesoria, ésta solo se extinguird con el cumplimiento del
periodo de prueba fijado en el respectivo fallo.

Ahora bien, la ley 190 de 1995%establece:

“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:

()

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.”
Por su parte, el Decreto 1083 de 2015*consagra:

“ARTICULO 2.2.5.1.4. Requisitos para el nombramiento y ejercer el empleo. Para ejercer un empleo de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional
y territorial, se requiere:

()

No encontrarse inhabilitado para desempefiar empleos ptblicos de conformidad con la Constitucién y la ley.

()

No encontrarse en interdiccién para el ejercicio de funciones publicas. (...)"”

Asi las cosas, toda persona que busque ejercer un cargo o empleo publico deberd certificar la 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.

Por consiguiente, dando respuesta a su interrogante de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 92 del Cédigo Penal, si en la sentencia en la cual se
otorga suspension condicional de la ejecucién de la pena privativa de la libertad, no se exceptla la pena accesoria, ésta se extinguira con el
cumplimiento del periodo de prueba fijado en el respectivo fallo, y si por el contrario se exceptua la pena accesoria, su rehabilitacién sélo podra
solicitarse dos (2) afios después de ejecutoriada la sentencia en que fue impuesta, si hubiere transcurrido la mitad del término impuesto.

Bajo este entendido, se deduce que, en el caso analizado, sera el jefe de la unidad de personal o quien haga sus veces, quien tendra que
verificar el cumplimiento de los requisitos para el nombramiento y ejercicio del empleo, constatando si quien superd el concurso de méritos no
se encuentra inhabilitado para el ejercicio de derechos y funciones publicas, para lo cual tendra que examinar lo ordenado por la sentencia
donde se otorgd la suspensién condicional de la ejecucion de la pena privativa de la libertad, de manera que si la pena accesoria no se exceptué
de la misma, ésta se extinguira con el cumplimiento del periodo de prueba fijado en el respectivo fallo.

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 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién 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
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Proyecté: Melitza Donado

Revisé y aprobé: Armando Lépez C.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

' Por medio de la cual se expide el Cédigo General Disciplinario, se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario.

?Por la cual se expide el Cédigo Penal.

*Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la administracién publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la
corrupcién administrativa.

“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién.
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