Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 304291 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000304291*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000304291
Fecha: 18/08/2021 05:04:32 p.m.
Bogotd D.C.
REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO - Pensidn de Invalidez. Radicado No. 20212060579852 de fecha 13 de agosto de 2021.

Reciba un cordial saludo por parte de Funcidn Publica. En atencién a la comunicacién de la referencia, allegada a esta direccién por parte de la
Comisién Nacional del Servicio Civil, donde traslada por competencia su peticién presentada a esa entidad, en la cual consulta: “cuando y como
se puede desvincular un funcionario de transito, agente, nombrado en provisionalidad, cuando este por enfermedad no profesional o adquirida
en el servicio no puede cumplir con sus funciones”; al respecto me permito manifestarle lo siguiente:

Sobre el particular, es necesario traer a colacién el tema de la desvinculacién de los empleados que han perdido su capacidad laboral, para ello
es pertinente sefialar lo establecido el Articulo 38 de la Ley 100 de 1993 sobre el estado de invalidez:

“ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del presente capitulo se considera invélida la persona que por cualquier causa de origen no profesional,
no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% 0 mas de su capacidad laboral.

(...) La pensién de invalidez se reconocerad a solicitud de parte interesada y comenzard a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se
produzca tal estado.”

Conforme a la norma transcrita sélo se considera que el empleado que haya perdido el 50% o méas de su capacidad laboral se encuentra en
estado de invalidez.

Por su parte el Articulo 44 de ibidem, consagra:

“Revisién de las pensiones de invalidez. El estado de invalidez podra revisarse:

a) Por solicitud de la entidad de previsién o seguridad social correspondiente cada tres (3) afios, con el fin de ratificar, modificar o dejar sin
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efectos el dictamen que sirvié de base para la liquidacién de la pensién que disfruta su beneficiario y proceder a la extincién, disminucién o
aumento de la misma, si a ello hubiere lugar.

Este nuevo dictamen se sujeta a las reglas de los Articulos anteriores.

El pensionado tendra un plazo de tres (3) meses contados a partir de la fecha de dicha solicitud, para someterse a la respectiva revision del
estado de invalidez. Salvo casos de fuerza mayor, si el pensionado no se presenta o impide dicha revisién dentro de dicho plazo, se suspendera
el pago de la pensién. Transcurridos doce (12) meses contados desde la misma fecha sin que el pensionado se presente o permita el examen, la
respectiva pension prescribira.

Para readquirir el derecho en forma posterior, el afiliado que alegue permanecer invalido deberd someterse a un nuevo dictamen. Los gastos de
este nuevo dictamen serdn pagados por el afiliado, y

b) Por solicitud del pensionado en cualquier tiempo y a su costa”

En este sentido, el Articulo 23 del Decreto 2463 de 2001 establece que, la calificacién de pérdida de capacidad laboral sélo podra tramitarse
cuando las entidades del Sistema de Seguridad Social Integral o el empleador, segin sea el caso, hayan adelantado el tratamiento y
rehabilitacién integral o se compruebe la imposibilidad para su realizacién. Las Administradoras de Fondos de Pensiones deberan remitir los
casos a las Juntas de Calificacion de Invalidez antes de cumplirse el dia ciento cincuenta de incapacidad temporal, previo concepto del servicio
de rehabilitacion integral emitido por la Entidad Promotora de Salud.

En consecuencia, el tramite para el reconocimiento de la pensién de invalidez lo iniciard la Administradora del Fondo de Pensiones
correspondiente, quien deberd remitir el caso a la Junta de Calificacién de Invalidez antes de cumplirse el dia ciento cincuenta de incapacidad
temporal.

Para el reconocimiento de la pensién de invalidez, el trabajador debera acreditar una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50% y las
semanas de cotizacién al Sistema consagradas en la Ley; y en caso de cumplir con ambos requisitos, la pensién se reconocerd a solicitud de la
parte interesada y comenzard a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca dicho estado, segun el Articulo 40 de la
Ley 100 de 1993.

Por su parte, la Ley 909 de 2004 respecto de las causales de retiro del servicio de los empleados publicos establece:

ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y
de carrera administrativa se produce en los siguientes casos: (...)

f) Por invalidez absoluta; (...)

PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado”. (Subraya propia).

Asi mismo, el Decreto 1083 de 2015, al respecto preceptla:

ARTICULO 2.2.11.1.1 Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio implica la cesacién en el ejercicio de funciones publicas y se produce
por:
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5) Invalidez absoluta.

ARTICULO 2.2.11.1.4 Retiro por pensién. El empleado que retina los requisitos determinados para gozar de pensién de retiro por jubilacién, por
edad o por invalidez, cesard 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 relacién legal o reglamentaria del empleado publico que cumpla con los requisitos establecidos
en este Articulo para tener derecho a la pensién.

El empleador podré dar por terminado la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensién por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones, siempre y cuando ademas de la notificacion del reconocimiento de la pensidn, se le notifiqgue
debidamente su inclusién en la ndmina 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.

Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 2 de la Ley 1821 de 2016, para quienes hayan cumplido los requisitos para acceder a la
pensién de jubilacién y que voluntariamente manifiesten su decisién de permanecer en sus cargos hasta que cumplan la edad de retiro forzoso.
A las personas que se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de la citada ley, les asiste la obligacién de seguir
contribuyendo al régimen de seguridad social integral y no les serd aplicable lo dispuesto en el paragrafo 32 del Articulo 92 de la Ley 797 de
2003. (Resalto propio)

No obstante, lo anotado, es pertinente sefialar que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional los empleados publicos a quienes
se les haya reconocido la pensién, no podran ser retirados del servicio hasta tanto no estén incluidos en némina de pensionados; una vez
incluidos en némina de pensionados el nominador podrd retirarlos del servicio. De esta forma lo expresé la Corte Constitucional en
Sentencia C-1037 de 2003, con Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo Renteria:

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

8.- En ese orden ideas, cuando un trabajador particular o un servidor ptblico han laborado durante el tiempo necesario para acceder a la
pensién, es objetivo y razonable que se prevea la terminacién de su relacion laboral. Por un lado, esa persona no quedara desamparada, pues
tendra derecho a disfrutar de la pensién, como contraprestacion de los ahorros efectuados durante su vida laboral y como medio para gozar del
descanso, en condiciones dignas, cuando la disminucién de su produccidn 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 €sos cargos, pues no
puede perderse de vista que los cargos publicos no son patrimonio de las personas que lo ocupan.
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9.- Ademas de lo anterior, en anteriores oportunidades cuando esta Corporacion estudid las disposiciones legales sobre edad de retiro forzoso,
manifesté que era legitimo ese retiro por cuanto permitia la realizacién de varios derechos. Al servidor publico se le hacia efectivo su derecho al
descanso, con el disfrute de la pensién. Se permitia, asimismo, el acceso de las nuevas generaciones a los cargos publicos. Y a la funcidn publica
enrumbarse por caminos de eficacia y eficiencia, al contar con nuevo personal. Sobre este particular dijo la Corte: “(...)"

Esta circunstancia permite a la Corte concluir que no puede existir solucién de continuidad entre la terminacién de la relacién laboral y la
iniciacién 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 pensidn.

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 relacién 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.”

De acuerdo con lo expuesto y en aras de atender su interrogante; para desvincular un funcionario que presenta incapacidad, se debe realizar el
trdmite descrito, donde se establezca la pérdida de capacidad laboral corresponde a mas del 50% dictaminada por la Junta de Calificacién de
Invalidez, ademds que se cumplan con los requisitos para acceder a la pensién de invalidez por enfermedad general. Una vez en firme la
decisién de la Junta de Calificacién de Invalidez podrd la entidad de la que hace parte el funcionario retirar del servicio al funcionario por
invalidez absoluta, la cual estd consagrada en el Articulo 41 de la Ley 909 de 2004, teniendo en cuenta que esta debe hacerse mediante acto
motivado.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccidn Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 de la Ley 1437 de 2011".

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: César Pulido.

Aprobd. José Fernando Ceballos

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Articulo sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015
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