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En atencién a su comunicacién, mediante la cual eleva consultas relacionadas con la posibilidad de que una persona pensionada por invalidez
pueda vincularse a la administracion publica en calidad de servidor publico, esta Direccidn Juridica se permite manifestarle lo siguiente:

En primer lugar se precisa que de acuerdo con lo establecido en 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 democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién, por lo tanto, no somos
competentes para pronunciarnos sobre situaciones particulares.

Sin embargo, nos permitimos referirnos de manera general frente al objeto de su consulta, asi:

El Articulo 38 de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, sobre el estado
de invalidez, a saber:

(“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% o mds de su capacidad laboral.

i(...) La pensién de invalidez se reconocerd a solicitud de parte interesada y comenzara 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 mds de su capacidad laboral se encuentra en
estado de invalidez.

Por su parte el Articulo 44 de ibidem, consagra:
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“Revision de las pensiones de invalidez. El estado de invalidez podra revisarse:

Por solicitud de la entidad de prevision o seguridad social correspondiente cada tres (3) arios, con el fin de ratificar, modificar o dejar sin efectos
el dictamen que sirvié de base para la liquidacidn de la pensién que disfruta su beneficiario y proceder a la extincion, 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 tendrd un plazo de tres (3) meses contados a partir de la fecha de dicha solicitud, para someterse a la respectiva revisién 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 pensidn prescribird.

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

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

En este sentido, el Articulo 23 del Decreto 2463 de 2001 "Por el cual se reglamenta la integracién, financiacién y funcionamiento de las juntas de
calificacion de invalidez" establece que, la calificacién de pérdida de capacidad laboral sélo podra tramitarse cuando las entidades del Sistema
de Seguridad Social Integral o el empleador, seguin 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 Calificacién de Invalidez
antes de cumplirse el dia ciento cincuenta de incapacidad temporal, previo concepto del servicio de rehabilitacién integral emitido por la Entidad
Promotora de Salud.

En consecuencia, el trdmite 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 pensidn de invalidez, el trabajador deberd 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 comenzara 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 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones” 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 debera efectuarse mediante acto motivado”. (Subraya propia).

Ahora bien, el Articulo 2.2.5.2.1 del Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién
Publica” dispone:

“Vacancia definitiva. El empleo queda vacante definitivamente, en los siguientes casos: (...) 7. Por invalidez absoluta”.
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No obstante, lo anotado, es pertinente sefialar que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional los empleados puUblicos 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 plblicas y privadas, respetando los limites, principios y valores constitucionales. Por tanto, la regulacidn prevista en el
pardgrafo 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 produccién 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 esos cargos, pues no puede perderse de vista que los cargos publicos no son
patrimonio de las personas que lo ocupan.

9.- Ademas de lo anterior, en anteriores oportunidades cuando esta Corporacién estudié 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 funcién 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
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 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.”

Por lo tanto, si la pérdida de capacidad laboral corresponde a méas del 50% dictaminada por la Junta de Calificaciéon de Invalidez y se cumplen
con los requisitos para acceder a la pensién de invalidez por enfermedad general, la Entidad Administradora de Pensiones deberd efectuar el
pago de la prestacién de invalidez en forma retroactiva al beneficiario de ésta, desde la fecha en que se produzca tal estado, esto es, desde la
fecha de estructuracién de la pérdida de la capacidad laboral en forma permanente y definitiva, la cual podré ser anterior o corresponder a la
fecha de calificacién. Una vez en firme la decisién de la Junta de Calificacién de Invalidez podra 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.

En ese orden de ideas, se considera que el empleado que ya se encuentra pensionado por invalidez deberd ser retirado del servicio por las
razones antes expuestas.

Sin embargo, sobre la posibilidad de que un servidor plblico con pensién de invalidez ingrese nuevamente al sistema laboral, la Ley 361 de
1997, “por la cual se establecen mecanismos de integracion social de las personas con limitacién y se dictan otras disposiciones”, establece:

“ARTICULO 26. En_ningdn caso la limitacién discapacidad de una persona, podrd ser motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a
menos que dicha limitacidn discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempenar.
Asi mismo, ninguna persona limitada en situacién de discapacidad podrd ser despedida o su contrato terminado por razén de
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su limitacién discapacidad, salvo que medie autorizacién de la oficina de Trabajo. (...)” (Subrayado nuestro)

“ARTICULO 33. El ingreso al servicio publico o privado de una persona limitada en situacién de discapacidad que se encuentre pensionada, no
implicard la pérdida ni suspensién de su mesada pensional, siempre que no implique doble asignacion del tesoro piblico.”

Con relacién al tema que se analiza, la Corte Constitucional en Sentencia C-072 del 4 de febrero de 2003, Magistrado Ponente: Alfredo Beltran
Sierra, estudié la demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 33, parcial, de la Ley 361 de 1997, sefialando:

“4.1 El articulo 33_en mencidn establece que la persona limitada que se encuentre pensionada, al ingresar a la actividad laboral puede seguir
recibiendo su mesada pensional. Para el actor el que no se suspenda el pago de esta mesada viola el principio de igualdad, articulo 13_de la
Carta, y de solidaridad con el sistema de seguridad social, articulo 48 _de la Constitucién, pues, habria una entrega de recursos a favor de quien
no esta en condiciones de debilidad, y prueba de ello es su ingreso a la actividad laboral.

Lo primero que hay que advertir es que la disposicién acusada es, en la practica, innecesaria. Es decir, bien podria el legislador no haber hecho
explicito en el articulo 33 de la Ley 361 _de 1997 el derecho de continuar percibiendo la pension el limitado que ingrese a la actividad laboral, y
éste continuaria percibiéndola, como ocurre, en general con las demdas personas, pues, de acuerdo con la Constitucién y las disposiciones
legales referidas al derecho al trabajo y a la sequridad social, no habria ninguna razén para que la persona limitada que reciba una pensién e
ingrese a laborar, se le suspenda el pago de la misma, salvo cuando exista doble asignacidn del tesoro publico, por una sencilla razén: la
distinta naturaleza de los recursos de las mesadas pensionales y del salario.

En efecto, por salario, se entiende la remuneracidn periédica y habitual que el trabajador recibe a cambio de la prestacidn del servicio. Es decir,
es la consecuencia directa del derecho del trabajo, a que se refiere como derecho fundamental el articulo 25de la Constitucién. Y en el

articulo 53 _de la Carta se consagra dentro de los “principios minimos fundamentales” del trabajo la “remuneracién minima vital y movil.
Proporcional a la cantidad y calidad de trabajo”. La Constitucion protege tanto el derecho al trabajo como la consecuencia directa del mismo,
que es el salario. En cambio, la naturaleza de la pension no es como pareceria entenderla el actor, en el sentido de una dadiva que
graciosamente le otorga el Estado a una persona y que, en tal virtud, puede serle suspendida cuando aparentemente ya no se esta en situacion
de debilidad. No, el derecho a la pensidn surge del hecho de que la persona reunié una serie de requisitos e hizo aportes periddicos durante su
vida laboral, con el fin de garantizar el amparo para él y su familia, contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte. No
es, entonces, ningtn regalo del Estado, sino la retribucidn de lo que la persona cotizd al Sistema de Seguridad Social, bien fuere a través del
régimen solidario de prima media con prestacién definida o a través del régimen de ahorro individual, como lo prevé la Ley 100de 1993.

Entonces, no existe ninguna razén constitucionalmente valida para afirmar que por posibles razones constitucionales resulta incompatible que
una persona limitada no pueda percibir la pension a la que legalmente tiene derecho y, a su vez, el salario producto de su incorporacién a la vida
laboral.

Asunto distinto es que quien recibe pension de invalidez debe someterse a revision periddica, con el finde ratificar, modificar o dejar sin efectos
el dictamen que sirvié de base para la liquidacion de la pension (art. 44 de la misma Ley). De esta revisién se desprende la extincion,
disminucién o aumento de la misma. En cualquiera de estas hipdtesis resulta armonica con la disposicion acusada, pues, si se extingue

la pensién, no hay lugar a ninguna clase de suspension al ingresar a la actividad laboral; si se disminuye, quiere decir que con mayor razén el
limitado tiene motivos econémicos y personales para ingresar a la

actividad laboral lucrativa, por lo que no habria lugar a la suspensidn; y si hay aumento, significa que la incapacidad laboral del limitado es
mayor y tiene derecho a que si tiene oportunidad de ingresar a la actividad laboral, el Estado estimule este ingreso y cree las condiciones de
privilegio encaminadas a lograr la integracién social y laboral, por las razones de naturaleza constitucional expresadas en el punto anterior de
esta providencia, lo que no sélo no viola el principio de igualdad sino que lo desarrolla, tal como lo ordena el articulo 13 de la Constitucidn.

Con este mismo criterio, y sin que se viole el articulo 48 de la Constitucidn, sobre la supuesta vulneracién del principio de solidaridad con el
sistema de sequridad social, la ley permite que una persona, sin distinguir si es limitada o no, reciba pensién de sobreviviente y de vejez, o de
invalidez y sobreviviente, ya que el punto a tener en cuenta es si la persona cotizé para que se le amparan estas contingencias cuando se
cumpliera cualquiera de las mismas.

Por ello, no resiste el menor andlisis la supuesta violacién que también invoca el demandante al afirmar que hay trato desigual por parte de la
Ley entre una persona limitada que ingresa a laborar y aquel limitado que no recibe pensién, no obstante estar en iguales condiciones al
momento de la vinculacién a un trabajo. Pues se olvida que no es cierto que estén en igualdad de condiciones, ya que el uno adquirié un
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derecho de pensién que el otro no ha adquirido. Cuando ello ocurra, si se podréd afirmar que estan en condiciones semejantes.

Por su parte, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, mediante sentencia con radicado No.
76001-23-31-000-2004-02414-01(0672-08) del 16 de octubre de 2018, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, determind:

“De la lectura de la norma transcrita, la Sala encuentra que la filosofia de la pensién de invalidez es proteger al empleado de la contingencia por
incapacidad para ocuparse de las funciones correspondientes a un cargo, lo cual significa que mientras dure la incapacidad y el pago de la
pensién de invalidez el empleado no puede desempefiar nuevamente tales funciones.

Coherentemente, debe decirse que, en principio, existe incompatibilidad entre la pensién de invalidez y el ejercicio del empleo publico, porque
se supone que el pensionado no puede trabajar porque, como dice la norma, ha “perdido su capacidad de trabajo para toda ocupacion u oficio”.

Sin embargo, la discapacidad laboral no descarta la posibilidad de que el servidor ptblico recupere en un momento dado su capacidad para
asumir nuevamente sus funciones y contintie prestando el servicio, o ingrese a la funcién ptblica mediante eleccién popular, como ocurrié en el

presente asunto.

Esto dltimo, en razén de que conforme al articulo 40_[1] de la Constitucidn Politica la incapacidad fisica no constituye inhabilidad para ejercer el
derecho constitucional a ser elegido popularmente, pues la Carta Politica abre la posibilidad de participar en la conformacidn, ejercicio y control
del poder politico a todos los ciudadanos.

Ademads, en sentencia C-381 de 2005, la Corte Constitucional refirié que

[...] “[L]a Ley 82 de 1988 el Presidente de la Republica expidid el Decreto 2177 de 1989, segun el cual “el Estado garantizard la igualdad de
oportunidades y derechos laborales a las personas invalidas fisica, mental o sensorialmente, conforme al Convenio 159_suscrito con la
organizacién Internacional del Trabajo y las disposiciones vigentes sobre la materia”, y dispuso que “en ningun caso la existencia de limitaciones
fisicas, sensoriales o mentales podra ser impedimento para ingresar al servicio publico o privado, a menos que éstas sean incompatibles con el
cargo que se vaya a desempefiar”.

En esas condiciones, debe decirse que aun cuando la filosofia de la pensién de invalidez es proteger la contingencia del discapacitado para
asumir funciones laborales, ello no conlleva a que el pensionado no pueda reingresar al servicio publico, pues, como se dijo, existen eventos
excepcionales como el acceso a un cargo de eleccién popular o la recuperacién de la incapacidad para trabajar.

En todo caso, la Sala advierte que cuando el pensionado ingresa nuevamente a la prestacion del servicio, el pago de su pension de invalidez
debe suspenderse para darle paso a los salarios y prestaciones sociales correspondientes del cargo, pues existe prohibicién constitucional de
percibir simultdneamente mas de una asignacion del tesoro publico.

()

Armonizando la normativa y jurisprudencia antes citadas, en materia de proteccién laboral de las personas con discapacidad y la consagracién
de medidas por parte del Estado para que estimule el ingreso al empleo y cree las condiciones de privilegio encaminadas a lograr la integracién
social y laboral de la poblacién con discapacidad, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera viable que un pensionado por invalidez
pueda acceder a un cargo puUblico o a un contrato de prestacién de servicios, en cuyo caso dicha vinculaciéon no implicara la pérdida ni
suspension de su mesada pensional, siempre que no implique percibir doble asignacién del tesoro publico, en los términos del articulo 128 de la
Constitucién Politica y que ademas, las funciones de dicho cargo no sean incompatibles con su discapacidad.

Asi mismo, deberd tenerse en cuenta que el interesado en el empleo publico deberd cumplir con la totalidad de requisitos que se exigen para el
ejercicio de un empleo, entre ellos, el respectivo certificado médico de aptitud fisica y mental y practicarse el examen médico de ingreso, el cual
deberd aprobar satisfactoriamente. En todo caso, dicho requisito debera ser verificado por la entidad empleadora.
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

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 botén web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccién Juridica.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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