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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000213261
Fecha: 09/06/2022 03:43:07 p.m.
Bogota D.C
REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Pensidn. Radicaciéon No. 20229000208622 de fecha 18 de Mayo de 2022.
En atencidn al escrito de la referencia, mediante el cual realiza la siguiente consulta:

“De manera atenta se le solicite al DAFP que se pronuncie acerca de cual es el tramite ante qué entidad ademas del Ministerio del Trabajo se
debe solicitar la terminacion unilateral por parte de la entidad cuando un empleado publico ya cumplié con los requisitos de pension sin
embargo no le ha sido reconocida la misma por parte del Fondo de pensiones ya que el afiliado como tal no ha iniciado el tramite; no obstante
estd situacion esta? obstaculizando la naturaleza del cargo que es de carrera administrativa y esta vulnerando de cierta manera los derechos de
otras personas que desearan postularse a la vacante”

Me permito manifestarle:

De conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los
servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la
gestidn publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién
de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién.

Por esta razdn, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacion, o
seguimiento, ni sefialar los procedimientos o las implicaciones legales derivadas de sus actuaciones.

Ahora bien, a manera de orientacién, la Ley 797 de 2003, por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales, sefiala:

“ARTICULO 9. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asi:

ARTICULO 33 Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para tener el derecho a la Pensién 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 relacién 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 relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensién por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones.
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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 pensién, si este 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.” (Subrayado fuera
de texto)

La Corte Constitucional en Sentencia C-1037 de 2003, analizd la constitucionalidad de esta disposicion, y respecto al retiro de los servidores
publicos con derecho a pensién de las entidades del Estado, afirmé lo siguiente:

“Esta circunstancia permite a la Corte concluir que no puede existir solucién 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 pensién.

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.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con el pronunciamiento, para que proceda el retiro del servicio por la obtencién de la pensién de jubilacién, opera solamente cuando
la entidad de prevision respectiva, notifique la inclusién de la persona en la némina de pensionado. Adicionalmente, una vez se encuentra en
ella, se debe retirar del servicio al servidor publico pues, de no ser asi, se incurriria en la prohibicién de recibir dos asignaciones provenientes del
tesoro publico.

Por su parte, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones, 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:

e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién o vejez;”
A su vez, el Decreto 1083 de 2015, sefiala sobre el retiro por pensién lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.11.1.4 Retiro por pensién. El empleado que relna 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 demas normas que
la modifiquen, adicionen, sustituyan o reglamenten.”

De conformidad con lo sefialado en el pardgrafo 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 pension.

El empleador podré dar por terminado la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensidn por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones, siempre y cuando ademas de la notificacién del reconocimiento de la pensién, se le notifique
debidamente su inclusién en la némina 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 pensién, 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 paradgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de
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2003.”

Por lo anterior, como lo sefialan las normas y conforme a lo expresado por el Consejo de Estado, el empleado que haya cumplido o cumpla los
requisitos para adquirir el derecho a la pensién de jubilacién y cuente con resolucién de reconocimiento de pensidn o se encuentre en tramite,
podra acogerse a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo hasta la edad de retiro forzoso (70 afios), siempre y cuando informe tal
situacién al empleador para que se postergue el pago de la respectiva pension, en este caso la entidad deberd respetar la opcién voluntaria del
empleado.

La Corte Constitucional en Sentencia C-501 de 2005, declard exequible este literal en el entendido de que no se pueda dar por terminada la
relacion laboral sin que se le notifiqgue debidamente su inclusién en la nédmina de pensionados correspondiente. En dicha sentencia, afirmé:

“Dada la amplia potestad que le reconoce el articulo 125 de la Carta al legislador para determinar otras causales de retiro de la carrera, distintas
al régimen disciplinario o al sistema de evaluacién del desempefio, puede éste establecer razones ajenas a la conducta de los funcionarios que
de presentarse pueden afectar la eficaz y eficiente prestacién de los servicios publicos y el cumplimiento de los fines funcién publica, siempre y
cuando respete los limites, principios y valores constitucionales que pretende promover a través del sistema de carrera. Tal es el caso de la
causal de retiro por la obtencién de la pensién de jubilacién. Cuando un servidor publico ha laborado durante el tiempo necesario para acceder a
la pensién de vejez, resulta razonable que se prevea la terminacién de su relacién laboral cuando la disminucién de su produccién laboral puede
afectar la eficiente y eficaz prestacion del servicio a cargo de la entidad. Esta posibilidad a la vez que permite el acceso a dicho cargo a otras
personas en condiciones de igualdad, garantiza el derecho del ex funcionario a disfrutar de la pensién. Sin embargo, a fin de garantizar la
efectividad de los derechos del pensionado y asegurar que pueda gozar del descanso, en condiciones dignas, es preciso, que dicha causal opere
a partir del momento en gque se hace efectivo ese derecho, esto es, a partir de la inclusidn del funcionario en la némina de pensionados de la
entidad.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con las disposiciones anteriormente transcritas, puede concluirse que existen normas que permiten que los empleadores retiren del
servicio a los empleados que cumplan con los requisitos para obtener la Pensién de Jubilacién o Vejez, una vez se encuentren incluidos en
némina de pensionados.

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. Esta ley sefiala:

«ARTICULO 1. Corregido por el Decreto 321 de 2017. La edad maxima 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».

En consecuencia, esta Ley amplia de 65 a 70 afios la edad maxima para desempefiar funciones publicas en el Estado, a los servidores publicos
que prestan sus servicios en las ramas del poder publico, érganos auténomos e independientes, 6rganos 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.

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 redaccién, 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 jubilacidn.
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 cuando podria
permanecer aquella persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integracion de esta disposicion 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
afos).

Este entendimiento de la norma resulta confirmado especialmente por lo dispuesto en la Ultima parte del articulo y en los respectivos
antecedentes legislativos.
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En efecto, la parte final del articulo estatuye: "A las personas que se acojan a la opcion voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de
la presente ley, no les serd aplicable lo dispuesto en el pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003".

Merece la pena aclarar que la Ley 1821 no modificd ni suprimié la referida disposicion 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 ndmina de pensionados, siguen
constituyendo justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal y reglamentaria, segun 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 pension).

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 explicé en el aparte B) de este concepto.

De acuerdo con lo expuesto, los servidores publicos que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 no hayan cumplido la edad de
65 afios, pueden continuar vinculados a la administracién hasta llegar a la edad de 70 afios. En caso que cuenten con los requisitos para el
reconocimiento de la pensién de jubilacién, si desean continuar en ejercicio de sus funciones, deberdn comunicar a la administraciéon su voluntad
de permanecer en el ejercicio de su cargo hasta los 70 afios, con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacion 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 podré consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Christian Ayala

Reviso: Harold Herrefo.

Aprobd. Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

Fecha y hora de creacién: 2025-11-23 12:33:06
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