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REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Pensionado de las Fuerzas Militares. Radicado No. 20202060518272 de fecha 28 de
octubre de 2020.

Reciba un cordial saludo por parte de Funcidn Publica. En atencién a la comunicacién de la referencia, allegada a esta direccién por parte de la
Comisién Nacional del Servicio Civil, donde traslada por competencia su peticiéon presentada a esa entidad, en la cual refiere que es soldado
profesional del Ejercito de Colombia en uso de buen retiro, que desde el afio 2018 es contratista mediante contrato de prestacién de servicios en
un municipio y tiene la intencién de participar en un concurso de méritos pero le surge la inquietud si puede o no participar, teniendo en cuenta
su condicién de pensionado; me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero sefalar que la Constitucién Politica, establece:

ARTICULO. 128.- Nadie podrad desempefiar simultdneamente mds de un empleo publico ni recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.
Entiéndase por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas”. (Subrayado fuera de texto)

EL ARTICULO 29, inciso 2 del Decreto 2400 de 1968, modificado por el articulo 12 del Decreto 3074 del mismo afio, dispone que la persona
retirada con derecho a pensidn de jubilaciéon no podra ser reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar una de las siguientes
posiciones: de Presidente de la Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento Administrativo, Superintendente, Viceministro,
Secretario General de Ministerio o Departamento Administrativo, Presidente, Gerente o Director de establecimientos publicos o de Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, miembro de misiones diplomaticas no comprendidas en la respectiva carrera y Secretario Privado de los
despachos de los funcionarios de que trata este articulo. Por necesidades del servicio, el gobierno podré ampliar estas excepciones siempre y
cuando que el empleado no sobrepase la edad de sesenta y cinco (65) afios.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Plblica, establece:
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ARTICULO 2.2.11.1.5 Reintegro al servicio de pensionados. La persona mayor de 70 afios o retirada con derecho a pensién de vejez no podra ser
reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar los cargos de:

1. Presidente de la Republica.

2. Ministro del despacho o Director de Departamento Administrativo.

3. Superintendente.

4. Viceministro o Secretario General de Ministerio o Departamento Administrativo.

5. Presidente, Gerente o Director de entidades descentralizadas.

6. Miembro de misién diplomatica no comprendida en la respectiva carrera.

7. Secretario privado de los despachos de los servidores anteriores.

8. Consejero o0 asesor.

9. Eleccién popular.

10. Las demas que por necesidades del servicio determine el Gobierno Nacional, siempre que no sobrepasen la edad de retiro forzoso.

PARAGRAFO. La persona que se encuentre gozando de pensién de jubilacién y que no haya llegado a la edad de 70 afios, podré ser reintegrada
al servicio al empleo de:

1. Director General de Unidad Administrativa Especial con o sin personeria juridica.

2. Subdirector de Departamento Administrativo.

3. Secretario de Despacho cédigo 020, de las Gobernaciones y Alcaldias.

4. Subdirector o Subgerente de establecimiento publico.

5. Presidente, Gerente o Subgerente de Empresa Oficial de Servicios Publicos del orden nacional o territorial.

6. Rector, Vicerrector General, Vicerrector Nacional, Vicerrector de Sede, Secretario General, Gerente Nacional, Directores Nacionales y Decanos
de los entes universitarios auténomos.
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De acuerdo con lo anterior, es viable el reintegro de un empleado publico retirado por pensidn de jubilacién sélo en los empleos consignados en
el articulo 29 del Decreto - ley 2400 de 1968, el articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015, en las condiciones que expone el Decreto 583 de
1995,

No obstante, la Ley 42 de 1992, mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la
fijacion de las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo
150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica consagra:

ARTICULO 19.- Nadie podra desempefar simultdneamente mas de un empleo publico, ni recibir mas de una asignacién que provenga del Tesoro
Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptlense las siguientes asignaciones:

a. Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores de la rama legislativa;

b. Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica;

c. Las percibidas por concepto de sustituciéon pensional;

d. Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e. Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud.

f. Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en razén de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas de
dos juntas.

g. Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados.

PARAGRAFO. No se podran recibir honorarios que sumados correspondan a mas de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades. (Negrilla
propia)

Asi mismo, el Decreto 4433 de 2004, Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Plblica, establece:

ARTICULO 1°. Campo de aplicacién. Las disposiciones aqui contenidas se aplicardn a los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las escuelas de formacién de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional y a los Soldados de las Fuerzas Militares, en los términos que se sefialan en el presente decreto.

ARTICULO 36. Compatibilidad de la asignacién de retiro y pensiones. Las asignaciones de retiro y pensiones previstas en el presente decreto,
son compatibles con los sueldos provenientes del desempefio de empleos publicos, incluidos los correspondientes a la actividad militar o policial,
por movilizacién o llamamiento colectivo al servicio y con las pensiones de jubilacién e invalidez provenientes de entidades de derecho publico.
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Las asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente decreto, son incompatibles entre si y no son reajustables por servicios
prestados a entidades de derecho publico, pero el interesado puede optar por la mas favorable. (Negrilla y resalto propio)

Por otra parte, el Consejo de Estado en Concepto de mayo 8 de 2003. Radicacién No. 1480 C.P.: Susana Montes de Echeverri, respecto a la
prohibicién para el pensionado de percibir doble asignacién proveniente de él Tesoro publico, sefialé:

“En cuanto a la posibilidad de ingreso al servicio publico, las normas propias del servicio civil del Estado, las cuales tienen cardcter especial y no
han sido derogadas expresamente, establecen la prohibicién de la reincorporacién al servicio publico de un pensionado, salvo en los casos de
excepcién consagrados o contemplados en la ley:

(-.)

Es decir, que, por mandato expreso de la ley, el pensionado incorporado al servicio publico no puede recibir sino la asignacién del cargo o ésta y
la diferencia en monto con relacion al de su pensién, pero no podra percibir en forma simultéanea sueldo y pension completos.

Otra situacidn bien distinta es la que resulta del contenido del articulo 19 de la ley 42 de 1.992, en donde se regulan los casos de excepcion a la
prohibicidn constitucional de percibir mds de una asignacién proveniente del tesoro publico, eventos en los cuales, es posible recibir,
simultdneamente, tanto el sueldo como la pension; son, por consiguiente, casos expresamente determinados por la ley y como tales de
aplicacidn restrictiva.” (Subraya propia)

En el mismo sentido la Corte Constitucional en sentencia C-1143 de 2004, sobre el particular expuso:

[La Sala Plena hace suyos los planteamientos de la doctrina mas autorizada sobre la materia, la cual ha sostenido que:

“(...) 1.3 Compatibilidad de la asignacidn de retiro. Establecio el legislador extraordinario la compatibilidad de las asignaciones de retiro y
pensiones militares con los sueldos provenientes del desempefio de empleos plblicos y con las pensiones de jubilacion e invalidez provenientes
de entidades de derecho publico. Los incisos 1 y 3 del articulo 175 del decreto 1211 de 1.990, sefialan:

“Las asignaciones de retiro y pensiones militares se pagardn por mensualidades vencidas durante la vida del agraciado y son compatibles con
los sueldos provenientes del desempefio de empleos publicos, incluidos los correspondientes a la actividad militar por movilizacién o
llamamiento colectivo al servicio.

()

Las asignaciones de retiro y las pensiones militares son compatibles con las pensiones de jubilacién e invalidez provenientes de entidades del
derecho publico”.

Dicha compatibilidad constituye una excepcion a la prohibicién contenida en el articulo 128 de la Carta Politica, segun la cual “nadie podra
desempefiar simultdneamente mds de un empleo publico ni recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro plblico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley”. Y dentro de las asignaciones
exceptuadas de tal prohibicidn, la ley 42 de 1.992, sefiala:
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“b) Las percibidas por el personal con asignacién de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica” (art. 19).

A contrario sensu, no son compatibles entre si las prestaciones causadas por servicios militares, tal es el caso de las asignaciones de retiro y las
pensiones militares, las cuales tampoco son reajustables por servicios prestados a entidades de derecho publico; son igualmente incompatibles
con las pensiones de invalidez o de retiro por vejez, pudiendo el interesado optar por la mds favorable (art. 175, inc. 2°).

Al estudiar la tacha de inconstitucionalidad del inciso segundo citado, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia 134 de 1.991, expreso:

“Se trata de una cuestion laboral de prestaciones sociales, que como antes se ha dicho, esté deferida al legislador.

Esta misma competencia tiene su arraigo en el articulo 64 de la C.N. 1.886 (hoy, articulo 128 C.N. (1.991), con la posibilidad de que sea el
legislador quien establezca excepciones, cual es cabalmente la consagrada en el mismo articulo 175 que hace compatible la asignacién de retiro
o0 la pensién de jubilacion con los sueldos provenientes del desempefio de empleos publicos (inciso 1°).”

El alcance de la compatibilidad de las asignaciones de retiro y las pensiones militares con pensiones de jubilacién o de invalidez de entidades de
derecho publico, implica que se causen con tiempos diferentes de servicio, pues, no es posible con un mismo tiempo obtener dos prestaciones
que tienen idéntica causa y objeto. Tal seria el caso de acumular los 15 afios de servicio minimo para tener derecho a la asignacion de retiro,
con cinco afios de servicio en una entidad de derecho publico para optar por la pensién de jubilacion; si el beneficiario pretende hacer valer el
tiempo servido como militar debera sustituir la asignacion de retiro o la pensién militar por la pensidn de jubilacién de la entidad oficial.

Asi lo ha reiterado la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en fallos de 18 de agosto de 1.977, radicacién 1831; 25 de
abril de 1.991, radicacién 979, 20 de mayo de 1.991, radicacién 1211 y 27 de noviembre de 1.995, radicacién 7253. (...)”

Conforme a lo anterior, no existe duda alguna en relacién con la naturaleza prestacional de la asignacion de retiro. Adicionalmente, es
indiscutible que dicha prestacion cumple un fin constitucional determinado, pues conforme a lo expuesto, tiene como objetivo principal
beneficiar a los miembros de la fuerza publica, con un tratamiento diferencial encaminado a mejorar sus condiciones econémicas por la
ejecucién de una funcidn publica que envuelve un riesgo inminente para sus vidas y las de sus familiares.]

De acuerdo con todo lo expuesto y en aras de resolver la inquietud presentada, si la retribucion como soldado profesional en uso de buen retiro
proviene de una asignacién de retiro o pensién de la Fuerza Publica, dicha situacién es considerada por la Ley 4 de 1992 (art. 19, lit. b) como
una de las excepciones para poder percibir dos asignaciones del erario publico, es decir, salario y asignacién pensional; por consiguiente, no
existe inhabilidad o incompatibilidad para que pueda aspirar a un empleo publico mediante concurso de méritos y posteriormente (de ser
superadas todas las etapas y ser elegible) vincularse laboralmente con el Estado.

Finalmente, 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 de la Ley 1437 de 2011°.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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Director Juridico

Proyect6: César Pulido.

Aprobd. José Fernando Ceballos

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por el cual se dictan disposiciones en materia prestacional del sector oficial.

2. Articulo sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015
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