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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000026921
Fecha: 25/01/2021 05:46:09 p.m.

Bogotd D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado Publico. Para vincularse como empleado de carrera administrativa por haber solicitado
la devolucién de los aportes a pensién. RAD.: 20212060005902 del 6 de enero de 202.

En atencidn a la comunicacién de la referencia, remitida por la Comisién Nacional del Servicio Civil mediante oficio No. 20213200006711, en la
cual informa que luego de haber sido nombrada en periodo de prueba en el cargo de auxiliar administrativo, Cédigo 407, Grado 1, en la ESE
Metrosalud, la entidad decidié derogar el nombramiento por considerar que con el mismo se vulneraba lo establecido en el Articulo 128 de la
Constitucion Politica, al habérsele devuelto los aportes a pension por parte del respectivo fondo de pensiones, me permito dar respuesta en los
siguientes términos:

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’ en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Negrillas y subrayado fuera de texto).

Conforme con lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al
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ejercicio de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir,
estdn expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacidn es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién
analdgica ni extensiva de las mismas.

Ahora bien, la Constitucién Politica establece:

“ARTICULO. 128.- Nadie podra desempenar simultdneamente mds de un empleo publico ni recibir mds 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. Entiéndese por tesoro ptblico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas”. (Subrayado nuestro)

Por su parte, la Ley 42 de 1992, consagra:

“ARTICULO. 19.- Nadie podra desemperiar 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. Exceptuanse las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desemperfien 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 sustitucion 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 razon de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mds
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.”

De conformidad con lo sefialado en la norma transcrita, nadie podré desempefiar simultdneamente més de un empleo publico, ni recibir mas de
una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, se excepttan las
percibidas por el personal con asignacion de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica.

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015 frente a la edad de retiro forzoso, dispone:

“ARTICULO 2.2.11.1.7 Edad de retiro forzoso. A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, la edad de setenta (70) afios constituye
impedimento para desempenriar cargos publicos, salvo las excepciones sefialadas en el Articulo 2.2.11.1.5.
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Las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 afios 0 mas y contintuan vinculadas al servicio publico,
deberén ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la regulacién de que trata la citada ley.”

Por otro lado, el Articulo 66 de la Ley 100 de 1993, sefiala que quienes no hayan cotizado el nUmero minimo de semanas exigidas, y no hayan
acumulado el capital necesario para financiar una pension por lo menos igual al salario minimo, tendran derecho a la devolucién del capital
acumulado en su cuenta de ahorro individual.

Conforme con lo sefialado, esta Direccidn Juridica considera que a quienes se les haga la devolucién del capital acumulado para obtener una
pensién de vejez, no se consideran pensionados y, por consiguiente, no les son aplicables las disposiciones sefialadas anteriormente.

Asi las cosas, esta Direccién Juridica infiere que a una persona que se le hizo devolucién del capital acumulado en una AFP privada para obtener
una pension de vejez, no se encuentra inhabilitada para ejercer un empleo publico, siempre y cuando no supere la edad de retiro forzoso.

Para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico y demas temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd 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

Proyect6: Melitza Donado.

Revisd: José Fernando Ceballos.

Aprobé: Armando Lépez C.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

2. Sentencia proferida dentro del Expediente N°:  11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.
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