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Radicado No.: 20206000099261

 

Fecha: 11/03/2020 10:19:15 a.m.

 

Bogotá D. C.,

 

REFERENCIA: PRESTACIONES SOCIALES. Aportes al Sistema de Seguridad Social. Radicado: 20209000054392 del 10 de febrero de 2020

 

En atención a la comunicación de la referencia, en relación con la ccontinuidad en las contribuciones al régimen de seguridad social cuando el
empleado cumple con los requisitos para pensionarse me permito manifestarle lo siguiente:

 

A partir del 30 de diciembre de 2016 entró en vigencia la Ley 1821 de 2016, que modifica la edad máxima para el retiro forzoso de las personas
que desempeñan funciones públicas de 65 a 70 años. Esta ley señala:

 

ARTÍCULO 1. La edad máxima para el retiro del cargo de las personas que desempeñen funciones públicas será de setenta (70) años. Una vez
cumplidos, se causará el retiro inmediato del cargo que desempeñen sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia.

 

Lo aquí dispuesto no se aplicará a los funcionarios de elección popular ni a los mencionados en el artículo 1   del Decreto-ley 3074 de 1968.

 

ARTÍCULO 2. La presente ley no modifica la legislación sobre el acceso al derecho a la pensión de jubilación. Quienes, a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, accedan o se encuentren en ejercicio de funciones públicas podrán permanecer voluntariamente en los mismos, con
la obligación de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social (salud, pensión y riesgos laborales),  aunque hayan completado los
requisitos para acceder a la pensión de jubilación. A las personas que se acojan a la opción voluntaria de permanecer en el cargo, en los
términos de la presente ley, no les será aplicable lo dispuesto en el parágrafo 3 del artículo 9 de la Ley 797 de 2003.

 

En consecuencia, esta Ley amplía de 65 a 70 años la edad máxima para desempeñar funciones públicas en el Estado, a los servidores públicos
que prestan sus servicios en las ramas del poder público, órganos autónomos e independientes, órganos de control, entidades o agencias
públicas y a los particulares que cumplen funciones públicas, con excepción de los funcionarios de elección popular ni a los mencionados en el
artículo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968, modificado por el artículo 1 del Decreto-Ley 3074 de 19681.

 

https://www.funcionpublica.gov.co
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http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78874#2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=7223#9
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1198#29
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10478#1
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Ahora bien, sobre la aplicación de la Ley 1821 de 2016, el Gobierno Nacional elevó consulta al Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio
Civil, el cual emitió concepto del 8 de febrero de 2017, radicación No. 2326, señalando lo siguiente:

 

Así, el cumplimiento de la edad prevista en la ley, para los servidores públicos o los particulares sujetos a dicha causal de retiro, constituye una
situación jurídica consolidada, en el sentido de que, a partir de ese momento, se genera para la persona el deber de retirarse del cargo o de
cesar en el ejercicio de las funciones públicas, y para la administración, el deber de retirarlo, si dicha persona no lo hace voluntariamente.

 

Podría pensarse que la situación jurídica descrita no está consolidada mientras la persona concernida no se haya retirado efectivamente del
cargo ni cesado efectivamente en sus funciones. Sin embargo, a juicio de la Sala, esta interpretación resulta equivocada, desde un punto de
vista conceptual, pues no debe olvidarse que una cosa son las situaciones jurídicas, que se clasifican en hechos jurídicos y actos jurídicos, y otra
son las situaciones de hecho o los simples acontecimientos.

 

Por lo tanto, el efecto general inmediato de la Ley 1821 de 2016 excluye cualquier interpretación con efectos retroactivos.

 

En conclusión, esta Dirección considera que quienes hayan cumplido la edad de 65 años antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016
(30 de diciembre de 2016) y aún continúen en ejercicio de sus funciones por necesidad del servicio o su retiro no se haya efectuado por algún
motivo, no podrán permanecer voluntariamente en los mismos.

 

Por otra parte, las personas que se acojan a lo dispuesto en la Ley podrán continuar ejerciendo sus funciones con la obligación de seguir
contribuyendo al régimen de seguridad social (salud, pensión y riesgos laborales), aunque hayan completado los requisitos para acceder a la
pensión de jubilación.

 

A las personas que se acojan a la opción voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de la presente ley, no les será aplicable lo
dispuesto en el parágrafo 3 del artículo 9 de la Ley 797 de 2003

 

Servicios Públicos del orden nacional o territorial”.

 

A su vez, el artículo 2.2.11.14, del Decreto 1083 de 2015 establece:

 

ARTÍCULO 2.2.11.14. Retiro por pensión. El empleado que reúna los requisitos determinados para gozar de pensión de retiro por jubilación, por
edad o por invalidez, cesará en el ejercicio de funciones en las condiciones y términos establecidos en la Ley 100 de 1993 y demás normas que
la modifiquen, adicionen, sustituyan o reglamenten.

 

De conformidad con lo señalado en el Parágrafo 3  del artículo 9 de la Ley 797 de 2003, que modificó el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, se
considera justa causa para dar por terminada la relación legal o reglamentaria del empleado público que cumpla con los requisitos establecidos
en este artículo para tener derecho a la pensión.

 

El  empleador  podrá  dar  por  terminado  la  relación  legal  o  reglamentaria,  cuando  sea  reconocida  o  notificada  la  pensión  por  parte  de  las
administradoras del sistema general de pensiones, siempre y cuando además de la notificación del reconocimiento de la pensión, se le notifique
debidamente su inclusión en la nómina de pensionados correspondiente.

 

Transcurridos treinta (30) días después de que el trabajador o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en este artículo para tener
derecho a la pensión, si éste no la solicita, el empleador podrá solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel. Lo dispuesto en este
artículo rige para todos los trabajadores o servidores públicos afiliados al sistema general de pensiones.

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78874#1821
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=79334#2326
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http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78874#1821
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=7223#9
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.11.14
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#100
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=7223#9.p3.
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Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 2 de la Ley 1821 de 2016, para quienes hayan cumplido los requisitos para acceder a la
pensión de jubilación y que voluntariamente manifiesten su decisión de permanecer en sus cargos hasta que cumplan la edad de retiro forzoso.
A las personas que se acojan a la opción voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de la citada ley, les asiste la obligación de seguir
contribuyendo al régimen de seguridad social integral y no les será aplicable lo dispuesto en el parágrafo 3 del artículo 9 de la Ley 797 de 2003.
[Destacado nuestro]

 

De otro lado, el artículo 4 de la Ley 797 de 20032 modificatorio del artículo 17 de la Ley 100 de 1993, señala:

 

“ARTÍCULO 17. Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante la vigencia de la relación laboral y del contrato de prestación de servicios, deberán
efectuarse cotizaciones obligatorias a los regímenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas
con base en el salario o ingresos por prestación de servicios que aquellos devenguen.

 

La obligación de cotizar cesa al momento en que el afiliado reúna los requisitos para acceder a la pensión mínima de vejez, o cuando el afiliado
se pensione por invalidez o anticipadamente.

 

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando el afiliado o el empleador en los dos regímenes. (Destacado
nuestro)

 

Respecto a la derogatoria tácita del artículo 4 de la Ley 797 de 2003 a consecuencia de la expedición de la Ley 1821 de 2016, se precisa que la
primera establece que la  obligación de continuar  cotizando a pensión cesa una vez el  afiliado reúne los  requisitos  para acceder  a  la  pensión
mínima  de  vejez  o  cuando  el  afiliado  se  pensione  por  invalidez.  Por  su  parte,  la  Ley  1821  de  2016  establece  que  la  obligación  de  continuar
realizando los aportes al régimen de seguridad social entiéndase, salud, pensión y riesgos laborales, es para quienes deseen continuar en el
cargo hasta los 70 años de edad, a pesar de haber completado los requisitos para acceder a la pensión de jubilación.

 

Los servidores públicos que con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 que no hayan cumplido la edad de 65 años, y que
a pesar de haber completado los requisitos para el reconocimiento de la pensión de jubilación, como no se les ha reconocido la pensión ni
tampoco, han sido incluidos en nómina de pensionados, les será aplicable la nueva reglamentación.

 

Por lo tanto, en el evento que el empleado desee continuar en el ejercicio de sus funciones, debe comunicar a la administración, su voluntad de
permanecer en el ejercicio de su cargo hasta los 70 años, con la obligación de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social.

 

Para  mayor  información  respecto  de  las  normas  de  administración  de  los  empleados  del  sector  público;  así  como las  inhabilidades  e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrá
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico
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NOTAS DE PIE DE PÁGINA

 

1. Decreto 321 de 2017 “Por el cual se corrigen unos yerros en la Ley 1821 de 2016 «Por medio de la cual se modifica la edad máxima para el
retiro forzoso de las personas que desempeñan funciones públicas».

 

2. 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 Regímenes Pensionales exceptuados y especiales.

Fecha y hora de creación: 2024-12-04 14:16:48

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1

