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Respetada sefiora, reciba un cordial saludo.
En atencién a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta:

“;Cudl es la forma de proceder para concertar objetivos o terminar la relaciéon laboral con las funcionarias que se encuentran en proceso de
pensién? Una vez terminada la relacién laboral con los funcionarios inscritos por pensién, ;cual es la forma correcta de proveer los cargos que se
encontrarian vacantes?”

Me permito dar respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es necesario mencionar que, 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 méaxima 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 aplicara 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 desempefiar funciones publicas en el Estado, a los servidores publicos que prestan sus
servicios en las ramas del poder publico, 6rganos 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.

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 redaccion, 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.
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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 cudndo podria
permanecer aquella persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integracién 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.

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 sera 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 modificé ni suprimié la referida disposicion de la Ley 100 de 1993, pues el cumplimiento de los
requisitos para adquirir la pension 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, 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 ese sentido, la "opcion 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.

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, sobre las causales de retiro del servicio, el articulo 41 sefiala:

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 jubilacién o vejez; (...)"

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica, de manera
explicita contempla la obligacién de retirar a un empleado que haya obtenido la pensién de jubilacién, asi:

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 demas 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 pensién. (...)."

De conformidad con lo anterior, una de las causales de retiro de un empleado publico, es el haber obtenido el reconocimiento a la pensién de
vejez, caso en el cual, el empleador darda por terminada la relacién legal o reglamentaria, siempre y cuando ademas de la notificacién del
reconocimiento de la pensién, se le notifique debidamente su inclusién en la némina de pensionados correspondiente.

En conclusiodn, los servidores publicos que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, no hayan cumplido la edad de 65 afos, y
cuenten con los requisitos para el reconocimiento de la pensién de jubilacién, les serd aplicable la nueva reglamentacién, es decir, si el
empleado desea continuar en ejercicio de sus funciones, deberd comunicar a la administracién su voluntad de permanecer en su cargo hasta los
70 afios, con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social.

Lo anterior, se reitera, siempre que al funcionario no se le haya notificado el reconocimiento de la pensién, y se le haya incluido en la némina de
pensionados correspondiente, si estos presupuestos ya se reunieron, no sera posible permanecer en el cargo hasta la edad de retiro forzoso
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establecida en la norma.
Ahora bien, sobre la provisién de los cargos en vacancia definitiva me permito indicar lo siguiente:

ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violaciéon del régimen disciplinario y por las demés causales
previstas en la Constitucion o la ley.

En ningln caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocién.”
(Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, la provisién definitiva de los empleos plblicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se
considera un éptimo instrumento para la provisién de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes definitorios
de la Constitucién Politica de 1991, es especial por su relacién estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad,
la estabilidad y demas garantias contempladas en el articulo 53 de la Constitucién.

De igual manera, la Ley 909 de 2004", expresa:

ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocién serdn provistos por nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segln lo establecido en el Titulo V de esta ley”.

En este orden de ideas, quienes cumplan con los requisitos de ley y los requisitos establecidos en el manual especifico de funciones y requisitos
que tenga adoptado la entidad, podran ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa superacién del concurso
de méritos y la correspondiente superacion del respectivo periodo de prueba.

Ahora bien, las entidades del Estado por necesidades del servicio, pueden proveer los empleos de carrera en forma transitoria, ya sea mediante
nombramiento en encargo o nombramiento en provisionalidad.

Sobre este particular, el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 dispone que mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de
carrera administrativa, los empleados de carrera tendrén derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio,
poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, su Ultima evaluacién del desempefio sea sobresaliente, no hayan sido sancionados
disciplinariamente en el afio anterior y se encuentren desempefiando el empleo inmediatamente inferior al que se va a proveer.

Asi las cosas, el nombramiento provisional procederd de manera excepcional cuando no haya personal de carrera que cumpla con los requisitos
para ser encargado y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada, de conformidad con las reglas precitadas.

Por ende y, para dar respuesta puntual a su consulta, esta Direccién Juridica considera que:

Una de las causales de retiro de un empleado publico es el haber obtenido el reconocimiento a la pensién de vejez, caso en el cual, el empleador
dara por terminada la relacién legal o reglamentaria siempre y cuando, ademas de la notificacién del reconocimiento de la pensidn, se le
notifique debidamente su inclusién en la némina de pensionados correspondiente. Si el empleado desea continuar en ejercicio de sus funciones,
de acuerdo con la ley debera comunicar a la administracién su voluntad de permanecer en su cargo hasta los 70 afios, con la obligacién de
seguir contribuyendo al régimen de seguridad social; y
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Una vez el cargo quede en vacancia definitiva, este debera proveerse privilegiando el mérito, en los términos de la Ley 909 de 2004.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6. Sara Paola Orozco Ovalle

11602.8.4

Fecha y hora de creacién: 2024-07-02 06:27:52
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