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Bogota

ASUNTO: Respuesta Radicado 2016-ER 1445, concepto sobre posibilidad de vinculacion
de Servidores Publicos en empleos de Libre Nombramiento y remocion.

De manera atenta este Despacho da respuesta a su solicitud contenida en el asunto, en los
siguientes términos:

1. ENTORNO FACTICO

“El presente oficio es para salicitar a este Departamento concepto técnico en cuanto
a la posibilidad de vincular una persona pensionada en un empleo de Libre
Nombramiento y Remocién, teniendo en cuenta la normatividad vigente en la materia,
es decir el articulo 29 del Decreto — ley 2400 de 1968, el articulo 1 del Decreto 2040
de 2002, el articulo 1 del Decreto 4229 de 2004, el Decreto 863 de 2008, articulo 1
del Decreto 583 de 1995 y el articulo 19 de la Ley 4 de 1992. Se requiere este
concepto dadas las distintas interpretaciones dadas a la norma en cuanto a la
aplicabilidad de la misma dependiendo de la calidad de vinculacion’.

2. ENTORNO JURIDICO

La Corte Constitucional en Sentencia C-124 de 1996, Magistrado Ponente Dr. Hernando
Herrera Vergara, referente a la vinculacidén de pensionados a la Administraciéon Publica
expuso:

“Por su parte, el articulo 25 del Decreto 2400 de 1968 establece que “la cesacion definitiva
de funciones se produce en los siguientes casos: (...} d) Por retiro con derecho a jubilacién”.

lgualmente, el articulo 29 ibidem sefiala como regla general para efectos del retiro, que:
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“El empleado que retina las condiciones para tener derecho a disfrutar de una pensién de
jubilacion cesara definitivamente en sus funciones y sera retirado del servicio”.

No obstante, en la misma disposicién en su inciso 2° se establecen los casos en los cuales
la persona pensionada por jubilacion puede ser eventualmente reintegrada al Servicio, en
los cargos alli determinados en forma taxativa, a saber: Presidente de la Republica, Ministro
del Despacho, Jefe de Departamento Administrativo, Superintendente, Viceministro,
Secretario General de Ministerio y de Departamento Administrativo, Presidente, Gerente o
Director de Establecimientos Publicos o de Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, miembro de misiones diplomaticas no comprendidos en la respectiva carrera y
Secretarios Privados de los Despachos de los funcionarios aqui previstos.

Adicionalmente y complementando este precepto, el articulo 31 del decreto ibidem,
determina que:

“Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afios, sera retirado del servicio
y no seré reintegrado. Los empleados que cesen en el desempefio de sus funciones por
razon de la edad, se haran acreedores a una pension por vejez, de acuerdo a lo que sobre
el particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos.

Exceptiuanse de esta disposicion los empleos sefialados por el inciso 2o. del articulo 29 de
este decreto”.

Ahora bien, segin el articulo 125 de la Carta Politica, el legisiador esta habilitado para
determinar las formas de ingreso y retiro de los empleados en los 6rganos y entidades del
Estado. No obstante la regla general, segun la cual el cumplimiento de la edad de retiro
forzoso o de los requisitos para poder disfrutar de una pension de jubilacion, da lugar al
retiro del servicio del empleado, sin que pueda ser reintegrado al mismo, el legisfador esta
facultado para consagrar excepciones a dicha prohibicién, pudiendo sefialar algunos cargos
de libre nombramiento y remocion, susceptibles de ser desempenados por personas
jubiladas, como los mencionados en el precepto acusado (articulo 29 del Decreto 2400 de
1968, subrogado por el Decreto 3074 del mismo afic), cuya norma no ha perdido vigencia
a juicio de esta Corporacion con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, en aras
de la eficacia y eficiencia de la funcion publica.

Desde luego que en este evento se entiende que el pensionado reincorporado al servicio
para desemperiar alguno de los cargos sefialados en la norma acusada no podra, mientras
dure en ejercicio de las funciones inherentes al respectivo empleo, recibir la asignacion
pensional correspondiente, sino aquellas derivadas del empleo respectivo, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 128 superior que prohibe “recibir méas de una asignacion que
provenga del tesoro publico”.

Resulta entonces claro para la Corte que las excepciones previstas en la norma Sub-
exarnine, se refieren a los cargos mencionados, a los cuales se accede en virtud de eleccion
popular -en el caso del Presidente de la Republica- o en ejercicio de la facultad de libre
nombramiento y remocion en los demas eventos, y dada la naturaleza e importancia de los
mismaos, requieren ser desempefiados por personas cuya experiencia, conocimientos y
trayectoria garanticen la eficiencia de la funcion publica.
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A lo anterior debe agregarse que las normas consagradas en el Decreto 2400 de 1968,
subrogado por el Decreto 3074 del mismo afio, reqgula la administracién del personal civil
que presta sus servicios en los empleos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, sin hacer
referencia en ellos a las autoridades del orden departamental, distrital o municipal.

Por el contrario, estima la Corporacion que dicho precepto desarrolla el mandato superior
que habilita al legislador para regular las normas relacionadas con el ingreso y retiro del
servicio -articulo 125 CP.-, y adicionalmente, establece situaciones excepcionales que
permitan a los pensionados por jubilacién desempefiar los empleos sefialados en la misma
disposicion, los cuales por su naturaleza y delicada funcion, demandan un alfo grado de
confianza, experiencia y conocimientos para la verdadera y real eficacia de la funcion
publica dentro del adecuado cumplimiento de los fines del Estado.”

Igualmente, con relacién al Vocablo ASIGNACION, el Consejo de Estado en concepto de
la Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacion 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 Constitucion Politica y 19 de la ley
4% de 1992, 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 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 ofro emolumento o retribucion, salvo
aquelias exceptuadas de forma expresa por el legisiador.”

Ahora bien, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante radicado No.
786 del 26 de marzo de 1996, Consejero Ponente: Doctor César Hoyos Salazar, respecto
del tema objeto de la consulta expreso lo siguiente:

()

Retomando la disposicion de la Ley 100 de 1993, segun Ila cual no se puede retirar al
empleado publico que satisface las exigencias para gozar de pension de jubilacion mientras
no cumpla sesenta y cinco (65) afios, puede afirmarse que ella le esta otorgando al
empleado el derecho a seguir trabajando y a disfrutar de los beneficios que de ese hecho
se deriven, entre ellos cotizar para aumentar el monto de la pensién, en el caso de los
servidores que se jubilen con arreglo ala Ley 100 de 1993 y bajo el régimen de prima media
con prestacion definida (art. 33 paragrafo 3°). Frente a quien esta jubilado sin tener la edad
de retiro forzoso, la prohibicion de reintegro resulta discriminatoria porque lo priva del
derecho de acceder al desempefio de funciones y cargos pubiicos (art. 40 - 7 C.N.) y de
recibir los beneficios que de ese derecho se derivan.

La anterior interpretacion tiene apoyo en el derecho fundamental a la igualdad ante la ley,
estatuido en el articulo 13 de la Carta Politica. Sobre este derecho se ha pronunciado la
Corte Constitucional en varias sentencias, precisando que "la discriminacién, en su doble
acepcion de acto o resultado, implica ia violacion del derecho a la igualdad. Su prohibicion

constitucional va dirigida a impedir que se coarte, restrinja o excluya el ejercicio de los
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derechos y libertades de una o varias personas, se les nieque el acceso a un beneficio o
se otorgue un privilegio sdlo a algunas, sin que para ello exista justificacion objetiva y
razonable” (Corte Constitucional, Sentencia T - 098 de marzo 7 de 1994).

El derecho al reintegro se entiende, obviamente, sin perjuicio de la prohibicién de recibir
dos o mas asignaciones del tesoro publico contenida en el articulo 128 de la Carta Politica.
Esta incompatibilidad tiene algunas excepciones consignadas en el articulo 19 de la Ley 4%
de 1992, que son taxativas y no pueden ampliarse por analogia; por tanto, en los casos
eximidos, la persona que sea reintegrada al servicio publico dejara de percibir la pension
de jubilacion, salvo que esta fuere superior, caso en el cual recibira unicamente ésta.

El articulo 150 de la Ley 100 de 1993, dispone: "(...). Paragrafo. No podré obligarse a
ningan funcionario o empleado pablico a retirarse del cargo por el sélo hecho de haberse
expedido a su favor la resolucion de jubilacion, si no ha legado a la edad de retiro forzoso."

El articulo 71 del Cddigo Civil Colombiano, consagra: "La derogacion de las Leyes podra
ser expresa o tacita.

Es expresa, cuando la hueva ley dice expresamente que deroga la antigua.

Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de
la ley anterior”.

La Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Civil - en Sentencia del 28 de marzo de
1984, sobre |la derogatoria de las normas, expreso: "(...) la derogacion de una ley puede ser
expresa, tacita y organica. Es _de la primera especie cuando la nueva ley suprime
formalmente la anterior; es de la sequnda, cuando la norma posterior contiene disposiciones
incompatibles con las de Ja antiqua; v es de la tercera, cuando una ley nueva requle
integramente la materia a que la anterior disposicion se referia.

La derogacion tacita encuentra su fundamento o razon de ser en que, existiendo dos leyes
contradictorias de diversas épocas tiene que entenderse que la segunda ha sido dictada
por el legistador con el propdsito de modificar o corregir la primera; (...)". (Subrayas fuera
del texto).

3. ANALISIS

De conformidad con el marco juridico, le manifestamos que en el caso de su consulta, al
haber expedido el Legislador la Ley 100 de 1993 y al prever ésta en el paragrafo del
articulo 150 que el funcionario que ha cumplido los requisitos para pensidon, sin haber
llegado a la edad de retiro forzoso (65 afios), pueda seguir vinculado a la administracion, a
su vez, y por razones de igualdad ante la ley se permitiria que aquellos pensionados que
no se encuentren dentro del limite de edad de retiro forzoso, puedan acceder a empleos

dentro de la administracién publica.
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El precitado articulo, de manera tacita derogé aquellas disposiciones que establecian la
limitacion del acceso a la administracion publica, para quienes tuvieren la condicidon de
pensionados, teniendo en cuenta gue, al existir leyes contradictorias expedidas en
diferentes épocas, se entiende que prevalece la Ultima dictada por el legislador, en razén a
que ésta modifica o corrige las primeras, como lo expresé la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia del 28 de marzo de 1984, arriba transcrita.

Por lo anterior, y dado que las restricciones pertinentes sefaladas en los
decretos 2400 y 3074 de 1968, 1950 de 1973, fueron derogados tacitamente por el
articulo 150 de la Ley 100 de 1993, de conformidad con el pronunciamiento del Consejo de
Estado en Concepto 786 del 26 de marzo de 1996, es viable que pueda acceder al
desempefio de empleos publicos, hasta tanto, no se encuentre dentro de la edad de retiro
forzoso, puesto que en caso contrario, s6l0 podria acceder al servicio, para el ejercicio de
los empleos sefialados en los Decretos 2400 de 1968,1950 de 1973, 2040 de
2002, 4229 de 2004 y 863 de 2008.

Finalmente, cabe anotar, que en el evento de que sea vinculado debera tener en cuenta la
incompatibilidad prevista en el articulo 128 de la Constitucidn Politica, relacionada con el
hecho de encontrarse percibiendo doble asignacion del tesoro pubilico (salario y pension),
es decir, que por mandato expreso de |a ley, el pensionado incorporado al servicio publico
no puede recibir singc la asignacién del cargo o ésta y la diferencia en monto con relacién al
de su pension, perc no podra percibir en forma simultanea sueldo y pension completos.

El pensionado debera informar de su situacién a la entidad de prevision social que tenga a
su cargo el reconocimiento y pago de la pensién para que suspenda el pago o asuma la
diferencia.

El presente concepto se emite, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 28 de la ley
1755 .de 2015
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