Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 300821 de 2022 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20226000300821*

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000300821
Fecha: 17/08/2022 12:01:23 p.m.

Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Docente a4; pensionado Docente puede estar pensionado y vincularse a la universidad.
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En atencién a su comunicacion de la referencia, mediante la cual presenta diferentes interrogantes relacionados con la procedencia de una
doble remuneracién para docentes universitarios, me permito manifestarle que las mismas serdn resueltas en el orden en que fueron
presentadas asi:

Sea lo primero sefalar que el articulo 69 de la Constitucion Politica de Colombia consagra:

“Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades podrén darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la
ley.

La ley establecera un régimen especial para las universidades del Estado (...)".

La Constitucion Politica ha reconocido a las universidades la autonomia, en virtud de la cual tienen el derecho a regirse por sus estatutos, de
acuerdo a la ley. Es decir, el régimen especial de los entes universitarios es de origen constitucional.

En cumplimiento del mandato constitucional, se expidié la Ley 30 de 1992, disponiendo en su articulo 28 el reconocimiento del derecho a las
universidades a darse y modificar sus estatutos, a saber:

“La autonomia universitaria consagrada en la Constitucién Politica de Colombia y de conformidad con la presente Ley, reconoce a las
universidades el derecho a darse y modificar sus estatutos, designar sus autoridades académicas y administrativas, crear, organizar y
desarrollar sus programas académicos, definir y organizar sus labores formativas, académicas, docentes, cientificas y culturales, otorgar los
titulos correspondientes, seleccionar a sus profesores, admitir a sus alumnos y adoptar sus correspondientes regimenes y establecer, arbitrar y
aplicar sus recursos para el cumplimiento de su misién social y de su funcion institucional”. (Subrayado fuera de texto)

A su turno, el articulo 57 de la citada Ley se refiere a la organizacion del personal docente y administrativo, en los siguientes términos:

"Las universidades estatales u oficiales deben organizarse como entes universitarios auténomos, con régimen especial y vinculados al Ministerio
de Educacién Nacional en lo que se refiere a las politicas y la planeacién del sector educativo.

Los entes universitarios auténomos tendran las siguientes caracteristicas: personeria juridica, autonomia académica, administrativa y financiera,
patrimonio independiente y podrén elaborar y manejar su presupuesto de acuerdo con las funciones que le corresponden.

El caracter especial del régimen de las universidades estatales y oficiales comprendera la organizacion y eleccion de directivas, del personal
docente y administrativo, el sistema de las universidades estatales u oficiales, el régimen financiero y el régimen de contratacién y control fiscal,
de acuerdo con la presente ley (...)" (Subrayado fuera de texto)
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Bajo ese entendido, las universidades en virtud de su autonomia y caracter especial tienen el derecho a darse y modificar sus estatutos y
adoptar sus correspondientes regimenes para el cumplimiento de su misién social y de su funcién institucional, fijando sus reglas académicas,
administrativas y financieras.

A partir del precepto normativo anterior, la reglamentacién relacionada con las inhabilidades para los miembros del consejo directivo, edad de
retiro, etc., se deberd acudir a lo dispuesto en sus respectivos estatutos.

No obstante, daremos respuesta a sus interrogantes de manera general asi:

¢Existe alguna inhabilidad o incompatibilidad para que un funcionario de la Universidad, perciba al mismo tiempo asignacion salarial por el
empleo que desempefia y mesada pensional bien sea del régimen de prima media con prestacion definida o del régimen de ahorro individual?

La Constitucion Politica en su articulo 128, dispone:
“ARTICULO 128. Nadie podrd desempefiar simultdneamente més de un empleo publico ni recibir més 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 publico el de la Nacién, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.” (Subrayado nuestro)

Al respecto, la Ley 42 de 1992°establecid las excepciones generales a la prohibicién constitucional de recibir mas de una asignacién del erario,
as:

“ARTICULO 19. Nadie podrd desempefiar simultdneamente més de un empleo publico, ni recibir mas de una asignacién que provenga del Tesoro
Pdblico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptudnse las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desemperien 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 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.

(...)” (Subrayado nuestro)

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-133 de 1993, expreso:

“Si bien es cierto que en el articulo 128 C.P. se consagra una incompatibilidad, no lo es menos que ésta se encuentra en intima relacién de
conexidad con la remuneracion de los servidores estatales; basta ver que en ella se prohibe la concurrencia de dos o méas cargos publicos en
una misma persona, tanto como recibir mas de una asignacién que provenga del erario publico. El término "asignacién" comprende toda clase
de remuneracién que emane del tesoro publico, lldmese sueldo, honorario, mesada pensional, etc. Siendo asi, bien podia el legislador ordinario
establecer dicha incompatibilidad dentro de la citada Ley 4a. de 1992, sin contrariar mandato constitucional alguno. Aun en el remoto caso de
que se hubiere concluido que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los funcionarios publicos debia ser regulado por medio de
ley ordinaria, el articulo 19, objeto de acusacion, tampoco seria inconstitucional, por cuanto el legislador estaba perfectamente facultado para
hacerlo”. (Destacado nuestro)

Por su parte, la Seccién Segunda, Subseccién B, del Consejo de Estado, en sentencia de febrero 23 de 2017, con Radicado No.
230012333000201400142 01, Magistrada Ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, consideré:

“La Constitucidn Politica de 1886, establecid la prohibicidn de percibir mds de una asignacién proveniente del tesoro publico o de empresas o

Concepto 300821 de 2022 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#128
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1166#04
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1166#19
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=2283#133

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

instituciones en que tuviera parte el Estado, con excepcion de los casos especialmente establecidos por el legislador. Asi se observa en el
articulo 64 ibidem:

“Nadie podré recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico o de empresas o instituciones en que tenga parte principal el
Estado, salvo lo que para casos especiales determinen las leyes. Entiéndase por tesoro publico el de la nacién, los departamentos y los
municipios.”

Con posterioridad, el Decreto Ley 1317 de 18 de julio de 1960°, reiterd la prohibicién prevista en el articulo 64 de la Constitucién Politica de
1886. No obstante, establecio algunas excepciones a dicha regla, y entre ellas la referida a las asignaciones provenientes de establecimientos
educativos oficiales, siempre y cuando no se tratara de docentes que cumplieran su labor en tiempo completo, asi:

“ART. 1. Nadie podra recibir mds de una asignacidén que provenga del tesoro publico o de empresas o instituciones en que tenga parte principal
el Estado, salvo las excepciones que se determinan a continuacién: a) Las asignaciones que provengan de establecimientos docentes de
caracter oficial, siempre que no se trate de profesorado de tiempo completo;

(...)" (Negrilla fuera de texto original)
De igual forma, el Decreto 1042 de 7 de junio de 1978 o reiterd, en los siguientes términos:

“ART. 32. De la prohibicién de recibir mas de una asignacidn. De conformidad con el articulo 64 de la Constitucién Nacional, ningtin empleado
publico podré recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro, o de empresas o instituciones en que tenga parte principal el Estado, ya
sea en razon de contrato, de comisién o de honorarios.

Se excepttan de la prohibicidn contenida en el presente articulo las asignaciones que a continuacién se determinan:

a) Las que provengan del desempefio de empleos de cardcter docente en los establecimientos educativos oficiales, siempre que no se trate de
profesorado de tiempo completo.

(.)"

Con la expedicién de la Ley 91 de 1989", el legislador permitié la compatibilidad de la pensién ordinaria de jubilacién con la pensién gracia, esto
teniendo en cuenta el cardcter especial de que ésta Ultima, entendida como una recompensa por parte de la Nacion a la labor docente, sin que
para su reconocimiento sea necesario acreditar requisitos distintos a la edad y tiempo de servicio'.

Con la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991, el constituyente en el articulo 128 mantuvo la prohibicion de percibir més de una
asignacion proveniente del tesoro publico, e incluso establecid la imposibilidad de desempefiar simultdneamente dos empleos publicos, en los
siguientes términos:

“Nadie podra desemperiar 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.

Entiéndase por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”.

Dentro de esta prohibicién ha de entenderse no sélo la percepcién de mas de una asignacion proveniente de varios empleos publicos, sino la de
otras remuneraciones o asignaciones que tengan la misma fuente, tales como pensiones.

Este precepto, fue desarrollado por el articulo 19 de la Ley 42 del 18 de mayo 1992, en el que se dispuso:

“Nadie podré desempenar 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. Exceptuanse las siguientes asignaciones:
Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores de la rama legislativa; (...)

Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados.” (Negrillas originales.
Subrayado nuestro)
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En este mismo sentido, esa Corporacién, mediante sentencia de 30 de marzo de 2017, dictada dentro del expediente con radicado Rad. No.:
50001-23-31-000-2010-00085-01(4375-13), Magistrado Ponente César Palomino Cortés, sefiald respecto del régimen de los docentes del sector
oficial:

“Desde ahora la Sala advierte, que los docentes al servicio de la educacién del sector oficial, gozan de un régimen especial respecto del ejercicio
de la profesion docente, a la administracién y pago de las pensiones y de la administracién y prestacién del servicio médico de salud; tal como
se evidencia en lo dispuesto en las Leyes 91 de 1989 y 115 de 1994°, pero no de un régimen pensional especial, pues conformidad con el
paréagrafo transitorio 1, del articulo 1 del Acto Legislativo de 2005,%las Leyes 812 de 2003, 91 de 1989y 115 de 1994, en ese aspecto se rige por
las normas generales consagradas en las leyes tales como el Decreto

Ley 3135 de 1968, los Decretos 1848 de 1969, 1045 de 1978, Ley 33 de 1985°y finalmente por la le Ley 100 de 1993.

Con todo, el legislador ha dotado al personal docente al servicio de entidades oficiales de algunos beneficios especiales, entre estos: a) la
pensién gracia prevista en leyes 114 de 1993, 116 de 1928 y 37 de 1933, b) disfrutar simultdneamente de pensién gracia y pension de ordinaria
de jubilacién’c) compatibilidad de éstas con el salario recibido por los servicios docentes que pueden continuar prestando hasta la edad de retiro
forzoso®,d) Antes de la Constitucién de 1991 y Ley 4 de 1992°, doble vinculacién no de tiempo completo; empero, esos privilegios no se
extienden a que los docentes estén facultados para percibir simultdneamente dos pensiones ordinarias de jubilacién a cargo del tesoro publico,
pues ninguna norma del ordenamiento juridico lo prevé ese beneficio.”

Se deduce de la jurisprudencia transcrita que antes de la expedicién de la constitucion de 1991, los docentes de establecimientos publicos
oficiales podian tener doble vinculacidn por ser una excepcidn prevista en la ley, especificamente en el articulo 32 del Decreto 1042 de 1978,
que fue derogado tacitamente por el articulo 19 de la Ley 42 de 1992.

Adicionalmente, es preciso sefialar que el Decreto Ley 1278 de 2002, sefiala frente a las prohibiciones e incompatibilidades de los servidores
publicos docentes lo siguiente:

“ARTICULO 42. PROHIBICIONES. Ademds de las prohibiciones establecidas en la Constitucién y la ley, y en especial en el Cédigo Disciplinario
Unico, para los servidores publicos, a los docentes y directivos docentes les estd prohibido:

(..)

Desemperiar simultdneamente mas de un empleo publico o recibir mds de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.

(..

ARTICULO 45. INCOMPATIBILIDADES. Ademas de las establecidas en la Constitucién y en las leyes para todos los servidores publicos, el ejercicio
de cargos en el sector educativo estatal es incompatible con:

El desempeno de cualquier otro cargo o servicio publico retribuido.

El goce de la pensién de jubilacién, vejez, gracia o similares. (Subrayado nuestro)

Conforme a las normas sefialadas, esta Direccién Juridica considera que el empleado publico no podra recibir doble remuneracién (asignacién
salarial y mesada pensional del régimen de prima media) teniendo en cuenta lo sefialado en el articulo 19 de la ley 42 de 1992.

No obstante, en caso del régimen de ahorro individual debe recordarse que el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Pdez, en sentencia con Radicacién nimero: 11001-03-25-
000-2004-00145-01(2701-04) del 30 de junio de 2011, sefiald:

“La Sala comparte la apreciacién del Departamento Administrativo de la Funcién 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, condicion esta ultima que contempla el articulo 128 de la Constitucidn Politica, para
que se configure la prohibicién que consagra; frente a esta situacidn, al referirse a sus destinatarios, el precepto demandado menciona a
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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 N 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 sefaladas en el articulo 29 del Decreto N 2400 de 1968, no podrian se reintegradas al servicio en uno de los empleos
sefalados 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 conclusion, 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 1 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 pensién que proviene de dineros
diferentes a los del tesoro publico, pues, en contra de su afirmacidn, quienes perciben pensién por aportes de Entidades privadas, pueden
vincularse laboralmente con el Estado y recibir tanto el salario correspondiente al empleo como la pensidn 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 Constitucion Politica y 19 de la ley 42
de 1992.

Sobre el alcance de la expresidn doble asignacidn a que se refieren los articulos 128 de la Constitucién 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 Constitucidn Politica sefiala la prohibicidn de percibir doble asignacidn proveniente del tesoro publico, en los siguientes
términos:

Esta norma constitucional actualmente esta 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 violacidn a la prohibicion constitucional del art.
128.

"Teniendo en cuenta la evolucidn histérica de la disposicién 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 prohibicion de percibir, en forma simultdnea, doble asignacidn proveniente
del tesoro publico, sefialé lo siguiente:

a¢¢(..) 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 desempefio de otro empleo, ora de uno sélo, percibiendo otra clase de remuneraciones propias
de los servidores publicosé;,.

“El desarrollo jurisprudencial del término "asignacion", 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", segtn 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 prohibicidn de recibir mas de una asignacidn del tesoro ptblico, 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
remuneracion que se reciba en forma periédica, mientras se desempefia una funcién.

()

“Ahora bien, la locucidn "desempefiar mas de un empleo publico" que trae el articulo 128 no resulta tautoldgica respecto de la que proscribe
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"recibir mas de una asignacién", como podria creerse a primera vista, pues cada una de ellas produce consecuencias juridicas diferentes: una,
prevenir el ejercicio simultaneo de empleos publicos remunerados, con la consabida acumulacion 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 "asignacion" 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 excepcidn,
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 retribucidn, salvo aquellas exceptuadas de forma expresa por el legislador." (Negrilla fuera de texto).

"Asf, es claro, que la prohibicién constitucional de percibir doble asignacion proveniente del tesoro plblico 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
simultédnea o pension de jubilacidn - proveniente de entidades de previsidn del Estado - y sueldo), cuyo pago o remuneracién 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 cuestidn ostente la calidad de servidor ptblico (desemperio de un cargo).
"Que las asignaciones sean sufragadas por el tesoro publico (se perciba mas de una asignacion).

"Con todo, debe sefalarse 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 pensién de jubilacién (proveniente de
servicios al sector publico) cuando se encontrara dentro de los casos de excepcién que la misma ley ha sefialado, para quien se autoriza
devengar simultdneamente 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 pension de jubilacién es una asignacion’en los términos sefialados, la incompatibilidad no cobija al beneficiario
de la misma, en cuanto la prohibicién persigue evitar la acumulacién de cargos remunerados en un mismo servidor publico - el pensionado no
tiene esta connotacion, no tiene relacidn 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 mds de una asignacion al personal con asignacion de retiro o pensién militar
o policial de la fuerza publica, cuando se percibe por concepto de sustitucién 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 pension de jubilacion 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 paragrafo del articulo 66 de la ley 136 de 1994, sustituido por el paragrafo del articulo 20 de la ley 617 de
2000, establece la compatibilidad de la pension o sustitucién pensional y de las demdas 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 asignacién no es posible aplicarlas de forma aislada, sino en conexion 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 simultdaneamente 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
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sufragadas por el tesoro publico y no se encuentren dentro de los casos expresamente exceptuados por la ley previa autorizacién constitucional;
una interpretacién contraria de la disposicién prohibitiva iria en contravia de la finalidad de la norma, tal y como lo advirtié la Corte Suprema de
Justicia en sentencia proferida por la Seccion Primera de la Sala de Casacioén Laboral, el 27 de enero de 1995:

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

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

“El término asignacidn 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 pblicos o trabajadores del Estado, en razén a una vinculacién laboral, bien sea
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 algtn 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 expresién
"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
pension 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 cotizacién 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.

¢Es posible que un funcionario de la planta profesoral o administrativa de la Universidad, con posterioridad al reconocimiento de la pensién de
vejez continle prestando sus servicios a la universidad?

Sea lo primero indicar que la Ley 1821 de 2016, que modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian funciones
publicas de 65 a 70 afios, establece:

“ARTICULO_1. Corregido por el Decreto 321 de 2017, La edad maxima para el retiro del cargo de las personas que desempefien funciones
publicas sera de setenta (70) afios. Una vez cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desempefien sin que puedan ser
reintegradas bajo ninguna circunstancia.

Lo aqui dispuesto no se aplicara a los funcionarios de eleccién popular ni a los mencionados en el articulo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968,
modificado por el articulo 1 del Decreto-Ley 3074 de 1968".

En consecuencia, esta Ley amplia de 65 a 70 afios la edad méxima para desempefiar funciones publicas en el Estado, a los servidores publicos
que prestan sus servicios en las ramas del poder publico, érganos auténomos e independientes, érganos de control, entidades o agencias
publicas y a los particulares que cumplen funciones publicas, con excepcién de los funcionarios de eleccién popular ni a los mencionados en el
articulo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968, modificado por el articulo 1 del Decreto-Ley 3074 de 1968.
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Con todo esto, sobre la aplicacién de la Ley 1821 de 2016, el Gobierno Nacional elevé consulta al Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio
Civil, el cual emitié concepto del 8 de febrero de 2017, radicacién No. 2326, sefialando lo siguiente:

“Como se observa, esta parte de la norma, a pesar de las deficiencias que presenta en su redaccion, contiene un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica. El supuesto de hecho consiste en que una persona, a la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, "acceda" al ejercicio
de funciones publicas o se encuentre ejerciéndolas y haya cumplido o cumpla los requisitos para adquirir el derecho a la pensién de jubilacion.
La consecuencia juridica, por su parte, consiste en que tal persona puede permanecer en el ejercicio de su cargo o de las funciones respectivas,
con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social. Aunque la norma no dice explicitamente hasta cudndo podria
permanecer aquella persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integracion de esta disposicién con el articulo 1° de la
misma ley, permite deducir, sin mayores esfuerzos, que puede hacerlo hasta llegar a la edad de retiro forzoso que la Ley 1821 establece (70
anos).

Este entendimiento de la norma resulta confirmado especialmente por lo dispuesto en la ultima parte del articulo y en los respectivos
antecedentes legislativos.

En efecto, la parte final del articulo estatuye: "A las personas que se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de
la presente ley, no les serd aplicable lo dispuesto en el pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003". [...]

Merece la pena aclarar que la Ley 1821 no modificé ni suprimid la referida disposicién de la Ley 100 de 1993, pues el cumplimiento de los
requisitos para adquirir la pensién de jubilacion en el régimen de prima media y la inclusién del empleado en la némina de pensionados, siguen
constituyendo justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal y reglamentaria, segtin el caso, para los trabajadores
particulares y para aquellos servidores publicos que no "se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo”( por ejemplo si un servidor
publico, después de reconocida la pensién y de ser incluido en némina de pensionados, no manifiesta su deseo de permanecer en el cargo que
ocupa y, en consecuencia, que se le postergue el pago de la respectiva pensién). [...]"

En este sentido, la "opcidn voluntaria de permanecer en el cargo" a que se refieren el articulo 2° de la Ley 1821 de 2016, no es otra que la
posibilidad de mantenerse en el empleo o en el ejercicio de las funciones publicas que se ejerzan hasta cumplir la edad de retiro forzoso, a pesar
de haber completado los requisitos para pensionarse, en lugar de retirarse para disfrutar de la pensién de jubilacion.

A su turno, la Corte Constitucional, en Sentencia T- 012 de 2009 referente al retiro del empleado que cumple la edad de retiro forzoso,
preceptud:

“Es por ello que la Corte debe precisar, tal y como se sefiald, que si bien la fijacidn de una edad de retiro como causal de desvinculacion del
servicio es constitucionalmente admisible, su aplicacién debe ser razonable de tal manera que, en cada caso concreto, responda a una
valoracidn de las especiales circunstancias de los trabajadores, toda vez que ella no puede producir una vulneracién de sus derechos
fundamentales, méxime teniendo en cuenta que se trata de personas de la tercera edad, y que por esa causa merecen una especial proteccién
constitucional. De otra forma, una aplicacién objetiva de la medida, sin atender a las particularidades de cada situacién, tendria un efecto
perverso para sus destinatarios, porque podria desconocer sus garantias fundamentales de los trabajadores, en razén a que se les privaria de
continuar trabajando y percibiendo un ingreso, sin que su solicitud de pensién hubiese sido decidida de fondo, avocdndolos inclusive de manera
eventual a una desproteccidn en lo relacionado con su servicio de salud.

Muestra de este propdsito de proteccion del Estado a los trabajadores, es la expedicién de normas por parte del legislador para proteger a
personas que se encuentran en circunstancias similares a las del accionante en esta tutela, y garantizar sus derechos fundamentales.

Asi, dimensionada la situacién del accionante de manera integral, estima la Sala que la administracién publica, vista en su conjunto, le ha
infringido una vulneracién grave de sus derechos. Por una parte, incumpliendo las normas en la materia, guarda silencio por un periodo superior
a un ano con respecto a la solicitud de reconocimiento de pensién de jubilacién elevada por el actor. Por otra parte, la administracién procede a
la desvinculacion del accionante del servicio, conforme con una simple aplicacién objetiva de las normas de retiro forzoso del servicio por
cumplimiento de la edad de 65 anos, sin hacer una valoracidn de sus circunstancias particulares, como son (i) la entera dependencia de su
salario para la satisfaccién de sus necesidades; y (ii) la falta de respuesta de fondo de la solicitud de pension que habia presentado, privdndolo
con ese proceder, desproporcionado e injustificado, de la posibilidad de percibir un ingreso que le permita proveerse su subsistencia y la de su
familia, con lo cual se vulnera su derecho fundamental al minimo vital.” (Subrayado fuera de texto)

De lo anterior se puede concluir que la edad méxima para desempefiar funciones publicas en el Estado es de 70 afios a los servidores publicos
que prestan sus servicios en las ramas del poder publico, érganos auténomos e independientes, érganos de control, entidades o agencias
publicas y a los particulares que cumplen funciones publicas, con excepcién de los funcionarios de eleccién popular y los mencionados en el
Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto ley 3974 de 1968.
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Por lo tanto y conforme con las normas y jurisprudencias anteriormente citadas, el pensionado deberd informar de su situacion a la entidad de
Previsiéon Social que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién, para que suspenda el pago o asuma la diferencia.

Si los aportes a pensidn del funcionario, los cotizaron empleadores del sector privado, es posible la permanencia del trabajador en la
Universidad con posterioridad al reconocimiento de la pensién y el otorgamiento de la mesada pensional?

Se reitera que es 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 pension respectiva, en tanto la pensién provenga de dineros
diferentes a los del tesoro publico,

Si los aporte a pension de un funcionario, los cotizaron empleadores del sector privado y publico, ;es posible la permanencia del trabajador en la
universidad con posterioridad al reconocimiento de la pensién y el otorgamiento de la mesada pensional?

Téngase en cuenta la respuesta anterior.

Si un trabajador de la universidad ha cumplido los requisitos para acceder a la pensién de vejez, ;Estd obligado a tramitar el reconocimiento de
la pensién?

Se reitera que se deberan validar los estatutos de la universidad, no obstante, en el régimen de carrera general el Decreto 1083 de 2015 en
cuanto al retiro del empleado que retne los requisitos para pensionarse, consagra:

«ARTICULO 2.2.11.1.4 Retiro por pensién. El empleado que redina los requisitos determinados para gozar de pensién de retiro por jubilacién, por
edad o por invalidez, cesara en el ejercicio de funciones en las condiciones y términos establecidos en la Ley 100 de 1993 y demds normas que
la modifiquen, adicionen, sustituyan o reglamenten.

De conformidad con lo sefialado en el PARAGRAFO 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, se
considera justa causa para dar por terminada la relacidn legal o reglamentaria del empleado publico que cumpla con los requisitos establecidos
en este articulo para tener derecho a la pensién.

El empleador podra dar por terminado la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensidn por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones, siempre y cuando ademas de la notificacién del reconocimiento de la pension, se le notifique
debidamente su inclusion en la némina de pensionados correspondiente.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pensidn, si éste no la solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel. Lo dispuesto en este
articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones.»

Por lo tanto, la entidad transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos
para tener derecho a la pensidn, la solicitara a la entidad pensional, en nombre del empleado.

¢Es posible para los empleados que han cumplido los requisitos para la pension, posponer la solicitud de esta hasta llegar a la edad de retiro
forzoso?

Se reitera el articulo 2° de la Ley 1821 de 2016, otorga la posibilidad de mantenerse en el empleo o en el ejercicio de las funciones publicas que
se ejerzan hasta cumplir la edad de retiro forzoso, a pesar de haber completado los requisitos para pensionarse, en lugar de retirarse para
disfrutar de la pensién de jubilacién.

¢Cémo debe proceder la universidad ante el otorgamiento de la pensidn de vejez a unos de sus funcionarios? ;Cudl debe ser el procedimiento?

Se recalca que este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le compete formular las politicas
generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del talento humano, la gerencia
publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestion, el
control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por la cual no es de nuestra
competencia intervenir en situaciones internas de las universidades, por tanto, no puede sefialar los procedimientos para el retiro o
desvinculacién de empleados de la universidad.

¢Puede un empleado de una universidad percibir pensién de sobreviviente y a su turno salario y demés asignaciones prestacionales?

Recordemos lo sefialado en la Ley 42 de 1992 establecié las excepciones generales a la prohibicién constitucional de recibir mas de una
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asignacion del erario, ast:

“ARTICULO 19. Nadie podrd desempefar simultdneamente més de un empleo plblico, 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. Exceptudnse 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 sustitucién 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 méds
de dos juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados.
(...)"” (Subrayado nuestro)

De igual manera, el Decreto 2245 de 2012*, en el que se establecieron algunas obligaciones en cabeza de las entidades que reconocer el
derecho a pensién y de los empleadores, en los siguientes términos:

ARTICULO 3. Trémite en el Caso de Retiro con Justa Causa. En caso que el empleador haga uso de la facultad de terminar el contrato de trabajo
o la relacién legal o reglamentaria, para garantizar que no exista solucién de continuidad entre la fecha de retiro y la fecha de la inclusién en la
ndémina de pensionados, el empleador y la administradora o entidad reconocedora deberan sequir el siguiente procedimiento:

a) El empleador deberd informar por escrito a la administradora o a la entidad que efectud el reconocimiento de la pensién, con una antelacién
no menor a tres (3) meses, la fecha a partir de la cual se efectuara la desvinculacién laboral, allegando copia del acto administrativo de retiro del
servicio o tratandose de los trabajadores del sector privado, comunicacién suscrita por el empleador en la que se indique tal circunstancia. La
fecha en todo caso serd la del primer dia del mes siguiente al tercero de antelacién.

b) La administradora o la entidad que efectud el reconocimiento de la pension, dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de recibo de la
comunicacidn de que trata el literal anterior, debera informar por escrito al empleador y al beneficiario de la pensién la fecha exacta de la
inclusién en némina general de pensionados, la cual deberd observar lo dispuesto en el literal anterior. El retiro quedara condicionado a la
inclusion del trabajador en la némina de pensionados. En todo caso, tratdndose de los servidores publicos, salvo el reconocimiento de la pensién
de sobrevivientes y las excepciones legales, no se podra percibir simultdneamente salario y pensién.” (Se subraya fuera de texto)

De acuerdo con las normas en cita, la pensién de sobreviviente es una de las excepciones para que un empleado publico puede recibir doble
asignacion.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos y normativa relacionados con el
tema.

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
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"Por la cual se organiza el servicio publico de Educacién Superior"

**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 fijaciéon 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”.

*“por el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacién Docente”.

*“por el cual se reglamenta el inciso primero del paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797

de 2003".
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