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En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta sobre si
es procedente que una empleada que se encuentre dentro de la nGmina pensional
recibiendo el pago de la pensién continle prestando servicios, me permito dar
respuesta en los siguientes términos:

De acuerdo con la corte constitucional: “las inhabilidades son requisitos negativos
para acceder a la funcion publica o circunstancias facticas previstas en el
ordenamiento juridico que impiden que una persona tenga acceso a un cargo
publico o permanezca en él. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la
inhabilidad no es una pena sino una garantia de que el comportamiento o cargo
anterior del aspirante no afectara el desempefio de las funciones publicas que
pretende ejercer.

Las inhabilidades tienen como como propdsito: (i) garantizar la transparencia,
imparcialidad, igualdad y moralidad en el acceso y la permanencia en el servicio
publico; y (ii) asegurar la primacia del interés general sobre el interés particular del
aspirante. Asi, las inhabilidades son un mecanismo determinante ‘para asegurar
ciertas cualidades y condiciones en los aspirantes a ejercer un cargo o funcién
publicos en forma acorde con los intereses que se pretenden alcanzar con ese
desemperio” !



En virtud de lo anterior, las inhabilidades son situaciones taxativas determinadas
por el legislador en la Constitucion y en la Ley que impiden ejercer funciones de
publicas con el fin de evitar un meno cabo o cualquier afectacion al interés
general.

En cuanto a las incompatibilidades, sefiala la Corte Constitucional lo siguiente: “las
incompatibilidades consisten en una prohibicion dirigida al titular de una funcion
publica a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o
ejercer, simultaneamente, las competencias propias de la funcion que desempefia
y las correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior
gue puede verse afectado por una indebida acumulacién de funciones o por la
confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la
imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de quien ejerce
la autoridad en nombre del Estado.™

De conformidad con la jurisprudencia constitucional transcrita, las
incompatibilidades son situaciones donde el servidor se vea impedido para ejercer
funciones publicas, al considerarse que por la ejecucién de la mismas se vea
afectado el interés superior.

Ahora bien, dentro de las inhabilidades dadas por la Constitucién Politica en su
articulo 127 sefala: “Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por
interpuesta persona, 0 en representacion de otro, contrato alguno con entidades
publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos,
salvo las excepciones legales.” En consecuencia, es cara la norma en advertir
sobre el impedimento que tienen los servidores publicos para suscribir contratos
con entidades publicas.

Por su parte, el articulo 128 se encuentra la de: “Nadie podra desempefar
simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacioén
gue 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 Nacion, el de las entidades territoriales y el
de las descentralizadas.” (Subrayado fuera del texto)

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 19 de la ley 4 de 1992, reconoce una lista de
las excepciones determinadas por el legislador bajo las cuales un empleado podra
recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico.

En este sentido, las excepciones contenidas en esta disposicion son:

‘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 pension militar o
policial de la Fuerza Publica;

c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional,
d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;
e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razon
de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas de dos juntas;

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

De lo anterior que, los empleados publicos no podran recibir mas de una
asignacion por parte del tesoro publico, salvo que se encuentre bajo una de las
excepciones establecidas por el legislador contenidas en la norma arriba
mencionada.

En este orden de ideas, es clara la norma en advertir sobre la prohibicion que
tienen los empleados publicos para recibir mas de una asignacién que provenga
del tesoro publico, por lo que en respuesta a su consulta no es procedente que
bajo su calidad de empleado publico se encuentre como beneficiario de la nGmina
pensional, recibiendo asi dos asignaciones.

Asi mismo, resulta oportuno mencionar que, la Ley 797 de 20033, sefiala:
“ARTICULO 9. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asf:

ARTICULO 33_Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho
a la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

(..

PARAGRAFO 3. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo o la relacion legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o
servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pension. El empleador podra dar por terminado el contrato de trabajo
o la relacion legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensién
por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

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
pension, si este no la solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiento de la
misma en nombre de aquel.
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Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos
afiliados al sistema general de pensiones.” (subrayado fuera de texto)

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-1037 de 2003 analizé la
constitucionalidad de esta disposicién, y respecto al retiro de los servidores
publicos con derecho a pension de las entidades del Estado, afirmé lo siguiente:

“En consecuencia, compete al Legislador, en ejercicio de la potestad de
configuracion politica, determinar las demas causales de terminacion de las
relaciones laborales publicas y privadas, respetando los limites, principios y
valores constitucionales. Por tanto, la regulacion prevista en el paragrafo 3° del
articulo 9° de Ley 797 de 2003, al establecer una causal de terminacion de la
relacion laboral, tiene amparo constitucional, si se entiende como mas adelante se
indicara.

8.- En ese orden ideas, cuando un trabajador particular o un servidor publico han
laborado durante el tiempo necesario para acceder a la pension, es objetivo y
razonable que se prevea la terminacion de su relacion laboral. Por un lado, esa
persona no quedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pension,
como contraprestacion de los ahorros efectuados durante su vida laboral y como
medio para gozar del descanso, en condiciones dignas, cuando la disminucion de
su produccion laboral es evidente. Por otro lado, crea la posibilidad de que el
cargo que ocupaba sea copado por otra persona, haciendo efectiva el acceso en
igualdad de condiciones de otras personas a es0s cargos, pues no puede
perderse de vista que los cargos publicos no son patrimonio de las personas que
lo ocupan.

9.- Ademéas de lo anterior, en anteriores oportunidades cuando esta Corporacion
estudio las disposiciones legales sobre edad de retiro forzoso, manifesté que era
legitimo ese retiro por cuanto permitia la realizacion de varios derechos. Al
servidor publico se le hacia efectivo su derecho al descanso, con el disfrute de la
pension. Se permitia, asimismo, el acceso de las nuevas generaciones a los
cargos publicos. Y a la funcién publica enrumbarse por caminos de eficacia y
eficiencia, al contar con nuevo personal. Sobre este particular dijo la Corte:

“4. A juicio de la Corte, la consagracion legal de una edad de retiro forzoso del
servicio publico afecta el derecho al trabajo, pues el servidor publico no puede
seguir desempefiandose en su cargo. No obstante, si la fijacion responde a
criterios objetivos y razonables, debe afirmarse que, en principio, resulta
proporcional a los fines constitucionales cuyo logro se persigue. En efecto, la
posibilidad de retirar a un servidor publico de su empleo, una vez ha alcanzado
una determinada edad fijada en la ley, es un instrumento de que disponen el
legislador y la administracion para lograr el principio de igualdad de oportunidades
en el acceso a los cargos publicos (C.P., articulos 13y 40-7) y el derecho al
trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempefiarse como trabajadores al
servicio del Estado (C.P., articulo 25). Asi mismo, medidas de esta indole
persiguen la efectividad del mandato estatal contenido en el articulo 54 de la Carta
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Politica, segun el cual "el Estado debe propiciar la ubicacién laboral de las
personas en edad de trabajar" que, a su turno, es concordante con las facultades
genéricas de intervencion del Estado en la economia con la finalidad de "dar pleno
empleo a los recursos humanos" (C.P., articulo 334). En suma, es posible afirmar
gue la fijacién de una edad de retiro forzoso como causal de desvinculacién del
servicio publico, constituye una medida gracias a la cual el Estado redistribuye y
renueva un recurso escaso, como son los empleos publicos, con la finalidad de
gue todos los ciudadanos tengan acceso a éste en condiciones de equidad e
igualdad de oportunidades.

(..

Esta circunstancia permite a la Corte concluir que no puede existir solucion de
continuidad entre la terminacion de la relacién laboral y la iniciacion del pago
efectivo de la mesada pensional, precisamente para asegurar al trabajador y a su
familia los ingresos minimos vitales, asi como la efectividad y primacia de sus
derechos (C.P., arts. 2° y 5°). Por tanto, la Unica posibilidad de que el precepto
acusado devenga constitucional es mediante una sentencia aditiva para que el
trabajador particular o servidor publico sea retirado sélo cuando se le garantice el
pago de su mesada pensional, con la inclusién en la correspondiente némina, una
vez se haya reconocido su pension.

La Corte constata que con este condicionamiento no se incurre en la prohibicién
constitucional conforme a la cual no se pueden recibir dos asignaciones que
provengan del tesoro publico (C.P., art.128), en relacion con los pensionados del
sector publico, pues una vez se incluye en la némina correspondiente el pago de
la mesada pensional respectiva debe cesar la vinculacién laboral.” (subrayado
fuera de texto)

De conformidad con lo expuesto por la Honorable Corte Constitucional, es claro
gue una vez se haya incluido al servidor publico en la respectiva nébmina de
pensionados, se debe cesar el vinculo laboral, en este caso la relacion laboral y
reglamentaria.

De acuerdo con lo anterior, la norma sefiala que en efecto una vez sea reconocida
la pension por parte de la administradora del sistema general de pensiones, El
empleador podra dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o
reglamentaria.

Siguiendo lo contemplado por la norma, la Corte sostiene que los pensionados del
sector publico deben ser desvinculados de las entidades una vez sean incluidos
dentro de la némina de pensionados por parte de la administradora del sistema
general de pensiones, para efectos de no encontrarse dentro de la prohibicion
contemplada por el articulo 128 de la constitucion politica arriba transcrito, por lo
anterior y para efectos de dar respuesta puntual a su consulta, se permite indicar
esta Direccion Juridica que una vez el empelado se encuentre dentro de la nGmina
pensional debera de ser retirado del cargo.
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Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los
empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo
podra encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por
esta Direccion Juridica.

Lo anterior 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. Ana Maria Naranjo
Revisd: Harold Herrefio
Aprobd: Armando Lopez Cortes
11602.8.4
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