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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Contratista. Servidor Publico. Inhabilidad para ser contratista o servidora publica de una
pensionada del INPEC. RAD.: 20192060366782 del 6 de noviembre de 2019.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual solicita aclarar si existe inhabilidad para que una persona pueda participar en un
concurso para ser servidora publica o si puede suscribir contratos de prestacion de servicios con entidades publicas, teniendo en cuenta que
es pensionada del INPEC, me permito manifestarle lo siguiente:

Es indispensable iniciar indicando que el régimen pensional aplicable a los funcionarios del personal de Custodia y Vigilancia Penitenciaria
Nacional - INPEC, es el regulado por lo previsto en la Ley 32 de 1986, a través de la cual se establecio:

“ARTICULO 1°. Materias que regulan la presente Ley. La presente Ley regula todo lo relativo al ingreso, formacién, capacitacién, ascensos,
traslados, retiros, administracidn y régimen prestacional del personal de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional.” (Subrayado nuestro)

De conformidad con lo anterior, el personal de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional estan exceptuados del régimen pensional
general de que trata la Ley 100 de 1993, por gozar de un régimen especial consagrado en la Ley 32 de 1986.

En ese sentido, la mencionada ley, sobre la pension de jubilacién y causales de retiro, sefialé:

“ARTICULO 96. Pensién de jubilacién. Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendrdn derecho a gozar de
la pensidn de jubilacién al cumplir veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la Guardia Nacional, sin tener en
cuenta su edad.” (Subrayas fuera del texto)

“ARTICULO 59. Causales de retiro. Son causales de retiro las siguientes:

(...)

j) Por adquirir el derecho a pension de jubilacion;
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(..)"

Ahora bien, en cuanto a su consulta en concreto, se tiene que la Constitucién Politica establece frente a la prohibicién de desempefiar
simultdneamente mds de un empleo publico ni de recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico lo siguiente:

“ARTICULO. 128.- Nadie podrd desempefiar simultdneamente méds 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 plblico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas”. (Subrayado fuera de
texto)

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
Plblica y para la fijacién 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 desemperiar simultdneamente mas 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. Exceptuanse 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 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 razon de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de
maés 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.”
(Subrayado nuestro)

De conformidad con lo sefialado en las normas transcritas, nadie podrad desempefiar simultdneamente mas 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
exceptlan 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.

Por consiguiente, si la retribucién de un ex servidor publico proviene de una asignacién de retiro o de una pensién militar de la Fuerza
Plblica, 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.
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Si por el contrario, quien recibe pensién tuvo aportes provenientes de empleos en el sector publico, distintos de los sefialados como
excepcion 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 pension de jubilacién no
podra 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 podrd ampliar estas excepciones siempre y cuando que el empleado no sobrepase la
edad de retiro forzoso.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, se refiere a los empleos a los que puede acceder la persona retirada con derecho a pension de
jubilacién 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, asi:

“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. Eleccién 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 pension de jubilacién y que no haya llegado a la edad de 70 afios, podra ser
reintegrada al servicio al empleo de:

1. Director General de Unidad Administrativa Especial con o sin personeria juridica.
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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, el reintegro al servicio de los pensionados, solo procedera en los términos de las normas antes transcritas.

Por otro lado, respecto de la posibilidad de que un pensionado pueda suscribir un contrato de prestacién de servicios con una entidad
publica, el Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, radicaciéon No 1344 de mayo 10 de 2001, Consejero
Ponente Flavio Augusto Rodriguez Arce, relativo al articulo 128 de la C.P, expreso:

“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 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 retribucién, salvo aquellas
exceptuadas de forma expresa por el legislador.”

La misma Corporacidn, en el citado concepto 1344 de 2000, sobre la prohibicién de percibir mas de una asignacién del tesoro publico, da
alcance al articulo 128 de la Constitucidn Politica, para responder la consulta sobre si los pensionados, pueden celebrar contratos de
prestacion de servicios pagados con recursos provenientes del tesoro publico, expresando, en algunos de sus apartes lo siguiente:

“Sin perjuicio de aceptar que la pension 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 connotacidn, no tiene relacion 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 asignacién 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.” (Subrayado fuera de texto)

El Consejo de Estado 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 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 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 funcién publica, como servidor publico. El particular no esta sujeto a la prohibicion y por tanto no le resulta incompatible celebrar mds
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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”

En este orden de ideas, en criterio de esta Direccidn Juridica, un pensionado del sector oficial, sea por vejez o por invalidez, no esta
inhabilitado para percibir otra asignacién del Tesoro Publico, derivada de la celebracién de un contrato de prestacién de servicios con
entidades del Estado.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link /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,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Melitza Donado.

Revisd: José Fernando Ceballos.

Aprobd: Armando Lépez C.

11602.8.4
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1. Por la cual se adopta el Estatuto Organico del Cuerpo de Custodia y Vigilancia

Fecha y hora de creacién: 2021-07-11 21:59:10

Concepto 373981 de 2019 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28

