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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado PuUblico. Inhabilidad para ser empleado publico de un pensionado. RADS.:
20219000436892 y 20212060437852 del 20 y 21 de mayo de 2021.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual solicita aclarar si un pensionado puede posesionarse en un cargo de libre
nombramiento y remocién, como lo es el de Director técnico Cédigo 009 Grado 01 en una entidad territorial, me permito dar respuesta en los
siguientes términos:

Frente a su inquietud, se tiene que la Constitucidn Politica establece frente a la prohibicion de desempefiar simultdneamente més de un empleo
publico ni de recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico lo siguiente:

“ARTICULO. 128.- Nadie podra desempefiar 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, salvo los casos expresamente determinados por la
ley. Entiéndese por tesoro pblico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas”. (Subrayado nuestro)

Sobre este asunto, la Ley 42 de 1992, mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para
la fijacién 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. Exceptianse 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;

¢) 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;

;’ARAGRAFO. No se podrén recibir honorarios que sumados correspondan a mds de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades.”
(Subrayado nuestro)

De conformidad con lo sefialado en las normas transcritas, nadie podra desempefiar 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, se exceptian
las percibidas por el personal con asignacién de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica y las que a la fecha de entrada en vigencia
de la ley citada, beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados.
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Por consiguiente, si la retribucién de un ex servidor publico proviene de una asignacion de retiro o de una pensién militar de la Fuerza Publica, o
de una asignacién que beneficie a los servidores oficiales docentes pensionados, dichas situaciones son consideradas por la Ley como
excepciones para poder percibir dos asignaciones del erario, es decir, salario y asignacién pensional; por consiguiente, no habria ninguna
inhabilidad o incompatibilidad para que el pensionado se vincule laboralmente con el Estado y percibir las dos asignaciones del tesoro publico,
siempre y cuando no sobrepase la edad de retiro forzoso.

Si, por el contrario, quien recibe pensién tuvo aportes provenientes de empleos en el sector publico, distintos de los sefialados como excepcién
en la Ley, se configuraria la incompatibilidad para recibir simultdneamente el sueldo de un cargo publico y pensién de vejez proveniente de
aportes estatales, al tratarse de dos asignaciones con origen en el tesoro publico.

De otra parte, el Articulo 29, inciso 2 del Decreto Ley 2400 de 1968, dispone que la persona retirada con derecho a pensién de jubilaciéon no
podrd ser reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar una de las siguientes posiciones: 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
retiro forzoso.

A su vez, el Decreto 1083 de 2015, se refiere a los empleos a los que puede acceder la persona retirada con derecho a pensidn de jubilaciéon y
faculta al Gobierno para establecer por necesidades del servicio, otros empleos a los cuales puede acceder el pensionado, siempre que no
sobrepase la edad de retiro forzoso, ast:

“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 diplomética no comprendida en la respectiva carrera.

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

8. Consejero o asesor.

9. Eleccidn popular.

10. Las demds 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, podrd 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 cddigo 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.”

Por consiguiente, la persona mayor de 70 afios o retirada con derecho a pensidn de vejez no podra ser reintegrada al servicio, salvo cuando se
trate de ocupar uno de los cargos de excepcién. Asi mismo, la persona que se encuentre gozando de pensién de jubilacién y que no haya llegado

a la edad de 70 afios, podréa ser reintegrada al servicio en uno de los empleos de excepcién.

En consecuencia, el pensionado solamente podria ser reintegrado al servicio en uno de los cargos de excepcién, de acuerdo con lo sefialado en
la normativa citada en precedencia.
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Por otra parte, en relacién con las pensiones cuyos aportes fueron realizados por entidades o empresas del sector privado, debe recordarse que
el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez,
en sentencia con Radicaciéon nimero: 11001-03-25-000-2004-00145-01(2701-04) del 30 de junio de 2011, sefalé:

“La Sala comparte la apreciacién del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, que recoge en su concepto el Agente del Ministerio
Pdblico, en cuanto considera que la norma demandada no es aplicable a los jubilados particulares.

En efecto, dichos jubilados, siendo trabajadores activos, estuvieron sometidos al régimen privado (C.S.T.), en consecuencia, su pensién proviene
de aportes de la empresa privada y no del tesoro publico, condicién esta ultima que contempla el Articulo 128 de la Constitucion Politica, para
que se configure la prohibicién que consagra; frente a esta situacion, al referirse a sus destinatarios, el precepto demandado menciona a
quienes reciben pensién de jubilacién o de vejez y se reintegren al servicio en uno de los empleos sefialados en el Articulo 29 del Decreto N2
2400 de 1968, los cuales, evidentemente, pertenecen a las Entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico.

Se tiene entonces, que si las personas pensionadas con aportes de empresas del sector privado no estuvieron vinculadas al servicio publico,
incluidas las Entidades sefialadas en el Articulo 29 del Decreto N° 2400 de 1968, no podrian se reintegradas al servicio en uno de los empleos
sefialados en la norma citada, o vincularse en uno de eleccién popular, porque no puede hablarse de reintegro de quienes nunca integraron o
fueron parte del servicio publico, en conclusién, la norma esta reservada a quienes de pensionaron en el servicio publico.

Se concluye entonces, que no le asiste la razén al demandante cuando sostiene que el Articulo 12 del Decreto N° 583 de 1995 infringe el Articulo
128 Superior transcrito, porque, a su juicio, desconoce el derecho de quienes han trabajado para adquirir una pension que proviene de dineros
diferentes a los del tesoro publico, pues, en contra de su afirmacién, quienes perciben pension por aportes de Entidades privadas, pueden
vincularse laboralmente con el Estado y recibir tanto el salario correspondiente al empleo como la pensién respectiva, vale decir que no es cierto
lo que sostiene el actor, en el sentido de que dichos pensionados son privados de su derecho por el solo hecho de laborar en cargos publicos.

Por las mismas razones no se evidencia infraccién de los Articulos 150, numeral 19, literales e) y f), de la Constitucién Politica y 19 de la ley 42
de 1992.

Sobre el alcance de la expresidn doble asignacion a que se refieren los Articulos 128 de la Constitucidn Politica y 19 de la Ley 42 de 1993, se ha
pronunciado esta Corporacién en los siguientes términos':

ALCANCE DE LA PROHIBICION CONTENIDA EN EL ARTICULO 128 DE LA CONSTITUCION POLITICA. - NOCION Y CONTENIDO DE LA EXPRESION
TESORO PUBLICO.

"El Articulo 128 de la Constitucién Politica sefiala la prohibicion de percibir doble asignacién proveniente del tesoro publico, en los siguientes
términos:

Esta norma constitucional actualmente estd desarrollada por el Articulo 19 de la ley 42 de 1992, asi:

"La ley 734 de 2002, en su Articulo 35, numeral 14, también consagra como falta disciplinaria, la violacién a la prohibicién constitucional del art.
128.

"Teniendo en cuenta la evolucién histérica de la disposicion constitucional en comento y los pronunciamientos de las Cortes, esta Sala en
concepto No. 1344 proferido el 10 de mayo de 2001, refiriéndose a la prohibicidn de percibir, en forma simultanea, doble asignacién proveniente
del tesoro publico, sefiald lo siguiente:

‘(..) con fundamento en la indispensable calidad de empleado publico, la finalidad de las dos prohibiciones concurre al mismo fin, que no se
reciba mas de una asignacién, bien mediante el desempeno de otro empleo, ora de uno sélo, percibiendo otra clase de remuneraciones propias
de los servidores publicos’.

‘El desarrollo jurisprudencial del término "asignacién", puede resumirse asi: "con este vocablo genérico se designa en hacienda publica toda
cantidad de dinero que se fija y destina al pago de las prestaciones relacionadas con el servicio publico oficial", segtin la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia - sentencia del 11 de diciembre de 1961.

‘Por su parte, esta Sala en la Consulta 896 de 1997 sostuvo que "...la prohibicién de recibir mas de una asignacién del tesoro publico, esta
estrechamente relacionada con el ejercicio de empleos en el sector oficial o con el pago de prestaciones provenientes del ejercicio de estos
empleos (...) las asignaciones mencionadas en dichas normas comprenden los sueldos, prestaciones sociales y toda clase de remuneracién que
tenga como fundamento un vinculo o relacién laboral con entidades del Estado ?; bajo el vocablo asignacién queda comprendida toda
remuneracién que se reciba en forma periédica, mientras se desempefa una funcidn.

()

‘Ahora bien, la locucidn "desempefiar mas de un empleo publico" que trae el Articulo 128 no resulta tautoldgica respecto de la que proscribe
"recibir mas de una asignacion", como podria creerse a primera vista, pues cada una de ellas produce consecuencias juridicas diferentes: una,
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prevenir el ejercicio simultdneo de empleos publicos remunerados, con la consabida acumulacién de funciones publicas y, otra, impedir que
quien ostenta una sola investidura - reciba otra asignacién proveniente del tesoro publico, distinta del salario."

‘Se deduce, entonces, que el bien juridico constitucional tutelado por los Articulos 128 de la C.P. y 19 de la ley 42 de 1992 es la moralidad
administrativa’considerado en el dmbito propio de la funcién publica y, por tanto, el término asignacién debe entenderse referido respecto de
quienes desempefian empleos publicos *.

‘De todo lo anterior puede afirmarse que el vocablo "asignacién" es un término genérico que comprende las sumas provenientes del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, percibidas por los servidores publicos - sin excepcion,
dado que la expresidn "nadie" no excluye a ninguno de ellos -, por concepto de remuneracion, consista ésta en salario o prestaciones, honorarios
o cualquier otro emolumento o retribucion, salvo aquellas exceptuadas de forma expresa por el legislador." (Negrilla fuera de texto).

"Asi, es claro, que la prohibicién constitucional de percibir doble asignacién proveniente del tesoro publico esta directamente relacionada con el
hecho de que ambos emolumentos tengan como fuente u origen el ejercicio de empleos o cargos publicos (dos empleos publicos en forma
simultdnea o pensién de jubilacién - proveniente de entidades de prevision del Estado - y sueldo), cuyo pago o remuneracion provenga del
tesoro publico. Lo anterior, naturalmente, sin perjuicio de las excepciones previstas en la ley.

"Regresando al tema de anélisis en este aparte del estudio, debe decirse, en sintesis, que para que se configure la prohibicién constitucional del
Articulo 128, se requiere de la concurrencia de dos condiciones, a saber:

"Que el sujeto en cuestién ostente la calidad de servidor publico (desempefio de un cargo).
"Que las asignaciones sean sufragadas por el tesoro publico (se perciba mas de una asignacion).

"Con todo, debe sefialarse que esta Sala, al estudiar el alcance de la prohibicién constitucional, también aclaré que ésta no le era aplicable al
particular que celebrara contratos con la entidad estatal, asi como tampoco cobijaria al beneficiario de una pension de jubilacidn (proveniente de
servicios al sector publico) cuando se encontrara dentro de los casos de excepcion que la misma ley ha sefialado, para quien se autoriza
devengar simultdaneamente la pensién y el salario en un cargo publico.

"En efecto, la Sala en concepto No. 1344 del 10 de mayo de 2001, expreso:

‘Sin perjuicio de aceptar que la pensién de jubilacién es una asignacién’ en los términos sefialados, la incompatibilidad no cobija al beneficiario
de la misma, en cuanto la prohibicion persigue evitar la acumulacién de cargos remunerados en un mismo servidor publico - el pensionado no
tiene esta connotacién, no tiene relacién laboral con el Estado -, con el consiguiente menoscabo de la moralidad administrativa, el
acaparamiento de las posiciones publicas’, de los empleos y de su retribucién pecuniaria’.

‘En la actualidad el Articulo 19 de la ley 42 de 1992, autoriza recibir mas de una asignacién al personal con asignacién de retiro o pensién militar
o policial de la fuerza publica, cuando se percibe por concepto de sustitucidn pensional, asi como las que a la fecha de entrada en vigencia de la
ley, beneficiaran a los servidores oficiales docentes pensionados, reguladas estas ultimas en el literal g), respecto del cual la Sala en el Concepto
1305 de 2000, sefialé que existe compatibilidad entre el goce de pensién de jubilacién y el ejercicio de empleos docentes, al considerar que las
normas a que él se remite son "...aquéllas que permiten al docente que disfruta de una pensién recibir otra asignacion del tesoro publico". Por
via de ejemplo se menciona que el pardgrafo del Articulo 66 de la ley 136 de 1994, sustituido por el pardgrafo del Articulo 20 de la ley 617 de
2000, establece la compatibilidad de la pension o sustitucidn pensional y de las demds excepciones previstas en la ley 42, con los honorarios que
perciben los concejales.

‘De ésta forma, la persona pensionada en el sector publico, no ostenta la calidad de servidor publico y, por ende, las previsiones contenidas en
los Articulos que regulan la doble asignacidn no es posible aplicarlas de forma aislada, sino en conexidn con las limitaciones impuestas a quienes
estan sometidos a las reglas de la funcién publica y a las excepciones establecidas por el legislador, de lo cual se sigue que los pensionados del
sector oficial no estan impedidos para celebrar contratos con entidades estatales, ni para percibir simultdneamente la asignacién de un empleo,
en caso de ser reincorporado al servicio, todo conforme a la ley. " (Negrilla fuera de texto).

"De esta manera la incompatibilidad constitucional se presenta cuando ambas asignaciones tienen como fuente el servicio publico y son
sufragadas por el tesoro plblico y no se encuentren dentro de los casos expresamente exceptuados por la ley previa autorizacién constitucional;
una interpretacion contraria de la disposicion prohibitiva iria en contravia de la finalidad de la norma, tal y como lo advirtid la Corte Suprema de
Justicia en sentencia proferida por la Seccién Primera de la Sala de Casacién Laboral, el 27 de enero de 1995:

"Siendo la moralidad publica el bien juridicamente tutelado con la prohibicion constitucional, encuentra que ésta solamente se tipifica cuando las
asignaciones provengan de la misma fuente, es decir, del tesoro publico.

"En este orden de ideas, el alcance del término "asignacion proveniente del tesoro publico" no es otro que el ya definido por la Sala en concepto
No. 580 de enero 27 de 1994, segun el cual:

‘El término asignacién proveniente del tesoro publico en el sentido previsto en el Articulo 128 de la Constitucién Nacional, corresponde a toda
remuneracion, sueldo o prestacion, reconocidos a los empleados publicos o trabajadores del Estado, en razén a una vinculacidn laboral, bien sea
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legal o reglamentaria o por contrato de trabajo. De manera que los funcionarios publicos sélo pueden recibir asignaciones; a su turno los
particulares sélo perciben honorarios, cuando prestan algun servicio a las entidades de derecho publico porque su relacién no es laboral.".
(Negrilla fuera de texto).’

"Adicionalmente, la Sala, en esta oportunidad, considera importante agregar a lo ya dicho sobre el particular, que el contenido de la expresion
"asignacion proveniente del tesoro publico" esta intrinsecamente vinculada a obligaciones que se deban sufragar con recursos del presupuesto
publico (nacional, departamental o municipal y sus entidades descentralizadas), por lo cual no se puede afirmar que las pensiones pagadas por
el ISS, entidad descentralizada de la rama ejecutiva del poder publico, por ese solo hecho, provienen del tesoro publico, pues tal instituto
administraba en buena medida, recursos provenientes de los empleadores y trabajadores del sector privado y, en la actualidad, administra
recursos parafiscales, por lo cual debe concluirse que tales recursos no son ni provienen del tesoro publico.

"Asi, y luego de analizar este primer aspecto planteado en la consulta, encuentra la Sala que, desde el punto de vista de la prohibicién
constitucional consagrada en el Articulo 128 de la Carta, no se configura ninguna incompatibilidad entre la recibir sueldo en un cargo publico y
pensidn de vejez, pues no se trata de dos asignaciones provenientes del tesoro publico, pues los recursos con los cuales se pagan estas ultimas
a cargo del ISS, provienen o de los aportes patronales y de los aportes del trabajador efectuados antes de la vigencia de la ley 100 de 1.993, o
son recursos parafiscales aportados después de su vigencia, aunque es el ISS, en calidad de administrador de pensiones o del sector privado o
de los afiliados al Sistema General de Pensiones, quien reconocid y se encuentra pagando las mesadas pensionales a que tienen derecho los
trabajadores, bien porque en el régimen anterior hubieren cumplido los requisitos de tiempo de cotizacidn y edad al servicio del sector privado, o
bien las semanas de cotizacion en cualquier sector después de la vigencia de la ley 100.(...)" (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo concluido por el Consejo de Estado, resulta viable que quienes perciben pensién por aportes realizados exclusivamente por
entidades privadas, se vinculen laboralmente con el Estado y reciban tanto el salario correspondiente al empleo como la pensién respectiva, en
tanto la pensién provenga de dineros diferentes a los del tesoro publico, con el fin de no vulnerar lo establecido en el Articulo 128 Constitucional.
Para mayor informacion respecto de las normas de administracion 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 podra 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.
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