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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Procedimiento para desvincular a empleados en proceso de adquirir su pension de vejez. RADICACION:
20189000350942 del 20 de diciembre de 2018

En atencién al oficio de la referencia, me permito informar lo siguiente:

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 quedaré asi:

ARTICULO 33 Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para tener el derecho a la Pensién de Vejez, el afiliado deberd 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 pensién. El empleador podra dar
por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensidn por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones.

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 podra solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.
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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, analizé la constitucionalidad de esta disposicién, y respecto al retiro de los servidores
publicos con derecho a pensién de las entidades del Estado, afirm lo siguiente:

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

8.- En ese orden ideas, cuando un trabajador particular o un servidor publico han laborado durante el tiempo necesario para acceder a la
pension, es objetivo y razonable que se prevea la terminacién de su relacién laboral. Por un lado, esa persona no quedara desamparada, pues
tendrd 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,
manifestd 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:

“4. A juicio de la Corte, la consagracion legal de una edad de retiro forzoso del servicio publico afecta el derecho al trabajo, pues el servidor
publico no puede seguir desempefidndose en su cargo. No obstante, si la fijacién responde a criterios objetivos y razonables, debe afirmarse
que, en principio, resulta proporcional a los fines constitucionales cuyo logro se persigue. En efecto, la posibilidad de retirar a un servidor publico
de su empleo, una vez ha alcanzado una determinada edad fijada en la ley, es un instrumento de que disponen el legislador y la administracién
para lograr el principio de igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos publicos (C.P., articulos 13y 40-7) y el derecho al trabajo de los
ciudadanos que aspiran a desempeifiarse como trabajadores al servicio del Estado (C.P., articulo 25). Asi mismo, medidas de esta indole
persiguen la efectividad del mandato estatal contenido en el articulo 54 de la Carta Politica, segln el cual "el Estado debe propiciar la ubicacién
laboral de las personas en edad de trabajar" que, a su turno, es concordante con las facultades genéricas de intervencién del Estado en la
economia con la finalidad de "dar pleno empleo a los recursos humanos" (C.P., articulo 334). En suma, es posible afirmar que la fijacién de una
edad de retiro forzoso como causal de desvinculacién del servicio publico, constituye una medida gracias a la cual el Estado redistribuye y
renueva un recurso escaso, como son los empleos publicos, con la finalidad de que todos los ciudadanos tengan acceso a éste en condiciones de
equidad e igualdad de oportunidades.

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 ndmina, 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.” (Subrayado fuera de texto)

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
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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 pensiéon de jubilacion 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 pensidn. El empleado que relina 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 demdas 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 pension.

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 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 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
pensidén 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 3° del articulo 9° de la Ley 797 de
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 pensién o se encuentre en tramite,
podra acogerse a la opcion voluntaria de permanecer en el cargo hasta la edad de retiro forzoso (70 afios), siempre y cuando informe tal
situacion al empleador para que se postergue el pago de la respectiva pensién, en este caso la entidad deberd respetar la opcién voluntaria del
empleado.

La Corte Constitucional en Sentencia C-501 de 2005, declaré 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 némina de pensionados correspondiente. En dicha sentencia, afirmo:

“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 evaluacion 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
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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 pension 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 prestacién 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 que 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.

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 Céddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccion Juridica

11602.8.4

R. Gonzalez

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 07:24:20
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