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En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta acerca de la “Procedencia de la aplicacién de la ley 1821 de 2016 a
los trabajadores oficiales que se les reconocid la pensién de garantia minima o se debe aplicar el paragrafo del articulo 64 de la ley 100 de
1993”, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién concreta de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar reconocimiento de derechos; tampoco
funge como entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado o de los
servidores publicos y no se encuentra facultado para ni dirimir controversias, competencias atribuida a los jueces de la republica.

El Decreto 832 de 1996 establece:

ARTICULO 1. GARANTIA DE PENSION MINIMA. En desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la Ley 100 de 1993, la Nacién y los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones garantizan a sus afiliados que cumplan con los requisitos establecidos en la mencionada ley, el
reconocimiento y pago de una pensién minima de vejez, de invalidez o de sobrevivientes equivalente al monto de un salario minimo legal
mensual vigente.

ARTICULO 2. GARANTIA DE PENSION MINIMA DE VEJEZ. Tanto en el régimen de Prima Media como en el de Ahorro Individual, habré lugar a
garantia de pensiéon minima de vejez para los afiliados, siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos en los articulos 33, 65 y 147
de la mencionada ley respectivamente, asi como los dispuestos en el régimen de transicion.

De otra parte, la Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral, establece:

ARTICULO 65. GARANTIA DE PENSION MINIMA DE VEJEZ. Los afiliados que a los sesenta y dos (62) afios de edad si son hombres y cincuenta y
siete (57) si son mujeres, no hayan alcanzado a generar la pensién minima de que trata el articulo 35 de la presente Ley, y hubiesen cotizado
por lo menos mil ciento cincuenta semanas (1.150), tendrén derecho a que el Gobierno Nacional, en desarrollo del principio de solidaridad, les
complete la parte que haga falta para obtener dicha pensién.

Concepto 197251 de 2021 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78874#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#64
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#430
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18840#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18840#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18840#2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18840#33
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18840#65
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18840#147
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#100
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#65
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#35

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

De acuerdo con lo anterior, la garantia de pensién minima en desarrollo del principio de solidaridad les otorga a los afiliados de el régimen de
prima media como en el de ahorro individual que cumplan con los requisitos estipulados anteriormente, el reconocimiento y el pago de la
pensién minima de vejez.

Por otro lado, a partir del 30 de diciembre de 2016, entrd en vigencia la Ley 1821 de 2016, que modifica la edad maxima para el retiro forzoso
de las personas que desempefian funciones publicas de 65 a 70 afios asi:

“ARTICULO 1. Corregido por el Decreto 321 de 2017. La edad méxima para el retiro del cargo de las personas que desempefien funciones
publicas serd de setenta (70) afios. Una vez cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desempefien sin que puedan ser
reintegradas bajo ninguna circunstancia.

Lo aqui dispuesto no se aplicard a los funcionarios de eleccién popular ni a los mencionados en el Articulo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968,
modificado por el Articulo 1 del Decreto-Ley 3074 de 1968".

Esta Ley amplia de 65 a 70 afios la edad méxima para desempefar funciones publicas en el Estado, a los servidores publicos que prestan sus
servicios en las ramas del poder publico, 6rganos auténomos e independientes, érganos de control, entidades o agencias publicas y a los
particulares que cumplen funciones publicas, con excepcién de los funcionarios de eleccién popular ni a los mencionados en el Articulo 29 del
Decreto-ley 2400 de 1968, modificado por el Articulo 1 del Decreto-Ley 3074 de 1968.

Ahora bien, sobre la aplicacién de la Ley 1821 de 2016, el Gobierno Nacional elevé consulta al Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio
Civil, el cual emitié concepto del 8 de febrero de 2017, radicacién No. 2326, sefialando lo siguiente:

“Como se observa, esta parte de la norma, a pesar de las deficiencias que presenta en su redaccidn, contiene un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica. El supuesto de hecho consiste en que una persona, a la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, "acceda" al ejercicio
de funciones publicas o se encuentre ejerciéndolas y haya cumplido o cumpla los requisitos para adquirir el derecho a la pensién de jubilacion.
La consecuencia juridica, por su parte, consiste en que tal persona puede permanecer en el ejercicio de su cargo o de las funciones respectivas,
con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social. Aunque la norma no dice explicitamente hasta cudando podria
permanecer aquella persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integracion de esta disposicién con el Articulo 1° de la
misma ley, permite deducir, sin mayores esfuerzos, que puede hacerlo hasta llegar a la edad de retiro forzoso que la Ley 1821 establece (70
anos).

Este entendimiento de la norma resulta confirmado especialmente por lo dispuesto en la Ultima parte del Articulo y en los respectivos
antecedentes legislativos.

En efecto, la parte final del Articulo estatuye: "A las personas que se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de
la presente ley, no les serd aplicable lo dispuesto en el paragrafo 3° del Articulo 9° de la Ley 797 de 2003".

Merece la pena aclarar que la Ley 1821 _no modificd ni suprimid la referida disposicién de la Ley 100_de 1993, pues el cumplimiento de los
requisitos para adquirir la pensién de jubilacién en el régimen de prima media y la inclusién del empleado en la némina de pensionados, siguen
constituyendo justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal y reglamentaria, segln el caso, para los trabajadores
particulares y para aquellos servidores publicos que no "se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo”( por ejemplo si un servidor
publico, después de reconocida la pensién y de ser incluido en némina de pensionados, no manifiesta su deseo de permanecer en el cargo que
ocupa y, en consecuencia, que se le postergue el pago de la respectiva pensién).

En este sentido, la "opcidn voluntaria de permanecer en el cargo" a que se refieren el Articulo 2° de la Ley 1821 de 2016, no es otra que la
posibilidad de mantenerse en el empleo o en el ejercicio de las funciones publicas que se ejerzan hasta cumplir la edad de retiro forzoso, a pesar
de haber completado los requisitos para pensionarse, en lugar de retirarse para disfrutar de la pensién de jubilacién. Asi quedé consignado,
ademas, en los antecedentes legislativos de la norma, tal como se explicéd en el aparte B) de este concepto.

Por otro lado, el Decreto 1083 de 2015, sefiala sobre el retiro por pension lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.11.1.4. Retiro por pensién. El empleado que relina los requisitos determinados para gozar de pensién de retiro por jubilacién, por
edad o por invalidez, cesara 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
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considera justa causa para dar por terminada la relacion legal o reglamentaria del empleado publico que cumpla con los requisitos establecidos
en este articulo para tener derecho a la pensién.

El empleador podra 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 notificacién del reconocimiento de la pension, se le notifique
debidamente su inclusién en la ndmina de pensionados correspondiente.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor ptblico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pensidn, si éste no la solicita, el empleador podré 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
pension 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 opcion voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de la citada ley, les asiste la obligacién de sequir
contribuyendo al régimen de seguridad social integral y no les serd aplicable lo dispuesto en el pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de
2003.”

A la luz de la normativa que se ha dejado expuesta y atendiendo su consulta para el caso en concreto podemos concluir que, al estar
debidamente reconocida la pension de garantia minima por parte de la administradora de pensiones, el empleador podra dar por terminado el
contrato de trabajo, verificando que la persona se encuentre incluida en la némina de pensionados correspondiente, no serad posible permanecer
en el cargo hasta la edad de retiro forzoso.

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

Direccion 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
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