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2019000021242 del 23 de enero de 2019

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si puede un pensionado vincularse como contratista de una entidad
publica, necesario analizar si la prohibicion de recibir doble asignacion del tesoro publico aplica para los pensionados a efectos de proseguir con
el estudio de la naturaleza juridica de los contratos de prestacion.

I. Prohibicién de percibir doble asignacién del tesoro publico.

La Constitucion Politica sefala:

“ARTICULO. 128. Nadie podrd 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. Entiéndase por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”

De acuerdo con la Carta Politica nadie podrd 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. Entiéndase por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas

Por su parte, la Ley 4a. de 1992, en su articulo 19, consagra algunas excepciones a la prohibicién constitucional, consagrada en el articulo antes
citado, de desempefiar mas de un empleo publico o de recibir mas de una asignacién que provenga del Tesoro Publico, tales como:

a. Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores de la Rama Legislativa;
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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-cétedra;

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;

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

Sobre este tema, la Corte Constitucional en Sentencia C-133 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, mediante la cual se
declara la exequibilidad del articulo 19 de la ley 42 de 1992, relativo a las excepciones a la prohibicién constitucional de desempefiar mas de un
empleo publico y percibir mas de una asignacion del tesoro publico- art. 128 C.P., 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 remuneracidn de los servidores estatales; basta ver que en ella se prohibe la concurrencia de dos o mds cargos publicos en
una misma persona, tanto como recibir mas de una asignacion 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. Adn en el remoto caso de
que se hubiere concluido que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los funcionarios ptblicos debia ser regulado por medio de
ley ordinaria, el articulo 19, objeto de acusacién, tampoco seria inconstitucional, por cuanto el legislador estaba perfectamente facultado para
hacerlo.” (Subrayado fuera de texto).

Igualmente, con relacién al Vocablo ASIGNACION, el Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacién No 1344
de mayo 10 de 2001, Consejero Ponente Flavio Augusto Rodriguez Arce, relativo al articulo 128 de la C.P, expresoé:

“Para efectos de lo dispuesto en los articulos 128 de la Constitucién Politica y 19 de la ley 42 de 1992, 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 excepcidn, dado que la expresion "nadie" no excluye a ninguno de ellos -, por concepto de
remuneracidn, consista ésta en salario o prestaciones, honorarios o cualquier otro emolumento o retribucién, salvo aquellas exceptuadas de
forma expresa por el legislador.”

La misma Corporacidn, en el citado concepto 1344 de 2001, sobre la prohibicion de percibir mas de una asignacién del tesoro publico, da
alcance al articulo 128 de la Constitucion Politica, para responder la consulta sobre si los pensionados, pueden celebrar contratos de prestacién
de servicios pagados con recursos provenientes del tesoro publico, expresando, en algunos de sus apartes lo siguiente:

(..
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Sin perjuicio de aceptar que la pensidn 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 acumulacidén de cargos remunerados en un mismo servidor publico - el pensionado no tiene
esta connotacidn, 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’.

(...) 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 conexidén 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 estédn impedidos para celebrar contratos con entidades estatales, ni para percibir simultdneamente la asignaciéon de un empleo, en
caso de ser reincorporado al servicio, todo conforme a la ley.” (Subrayado fuera de texto).

En consecuencia el Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacién No 1344 de mayo 10 de 2001 responde la
consulta, en los siguientes términos:

“1. Para efectos de lo dispuesto en los articulos 128 de la Constitucién Politica y 19 de la ley 4a de 1992, 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 expresion "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.

2.y 3. La prohibicién contenida en las disposiciones aludidas se predica de toda persona que se llegue a encontrar ubicada en el contexto de la
funcion publica, como servidor publico. El particular no esta sujeto a la prohibicién y por tanto no le resulta incompatible celebrar mds de un
contrato estatal, salvo que ejerza temporalmente funciones publicas o administrativas.

4. Los beneficiarios de pensiones publicas pueden celebrar contratos de prestacién de servicios pagados con recursos provenientes del tesoro
publico”

Il. Contrato de Prestacion de servicios.

En relacién a los contratos estatales, la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”,
sefiala:

“ARTICULO 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién

(..)

3. Contrato de prestacién de servicios

Son contratos de prestacidn de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimiento especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

(...)”
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Como puede observarse en la norma que regula los contratos celebrados con entidades publicas, las érdenes de prestacion de servicios son una
modalidad a través de la cual las entidades estatales pueden desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad y sélo pueden celebrarse con personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados, guardando concordancia con lo establecido en el articulo 123 de la Constitucién Politica en cuanto autoriza que
los particulares temporalmente desempefien funciones publicas.

El contrato de prestacién de servicios es una de las formas excepcionales y temporales a través de la cual los particulares pueden desempefiar
funciones publicas, y su fin es satisfacer necesidades especiales de la Administracion que no pueden estar previstas en la planta de personal. De
otra parte, en los contratos de prestacién de servicio no se involucra el elemento de subordinacién de tipo laboral que se halla presente en el
contrato de trabajo, y tampoco da lugar al reconocimiento y pago de salarios ni prestaciones sociales

De conformidad con lo anterior, a criterio de esta Direccién Juridica los pensionados del sector publico pueden celebrar contratos de prestacién
de servicios con el Estado y por consiguiente percibir, ademas de su asignacién pensional, remuneraciones del tesoro publico denominadas
honorarios, pago o contraprestacién econémica por servicios prestados en cumplimiento de un contrato legalmente celebrado.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, 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 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,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccién Juridica

Sandra Barriga Moreno

11.602.8.4
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