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REF.: RETIRO DEL SERVICIO. Retiro Forzoso. Aplicacién de la ley 1821 de 2016 RAD.20202060259522 de fecha 19 de junio de 2020.

En atencién al oficio de la referencia, mediante el cual consulta si la ley 1821 de 2016 aplica también a los empleados publicos que se
encuentran en provisionalidad, me permito manifestarle lo siguiente:

Con relacién a la aplicacién de la ley objeto de consulta, se tiene que el articulo 1° de dicha ley establece lo siguiente:

ARTICULO 1°. (Corregido por el Decreto 321 de 2017, art. 1) La edad méxima para el retiro del cargo de las personas que desempefien funciones
plblicas sera 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 funcionaros de eleccién popular ni a los mencionados en el articulo 1° del Decreto-ley 3074 de 1968.
(subrayado fuera de texto).

Asi mismo, el articulo 1° de la ley 3074 de 1968 sefiala:

ARTICULO 1 °. Modificase y adiciénase el Decreto niimero 2400 de 1968, en los siguientes términos:

EL ARTICULO 2. quedaré asi:

Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que
deben ser atendidas por una persona natural.
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Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesién del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos; obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacién; temporales, como
los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucién de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracidn Publica y no se
consideran comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos correspondientes, y en ningln caso, podran celebrarse contratos
de prestacion de servicios para el desempefio de tales funciones.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la ley 1821 de 2016 aplica a los empleados nombrados y que han tomado posesién en un cargo, dentro
de los cuales se incluye la categoria de los empleados provisionales.

Asi las cosas, la norma en mencién es aplicable a todos los empleados publicos que se encuentran vinculados de manera provisional.

Ahora bien, con relacién a la ley 1821 de 2016, la misma, establece lo siguiente:}

“ARTICULO 1. (Articulo corregido por el articulo 1 del 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 eleccidén popular ni a los mencionados en el articulo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968,
modificado por el articulo 1o del Decreto-ley 3074 de 1968.”

“ARTICULO 2. La presente ley no modifica la legislacién sobre el acceso al derecho a la pensién de jubilacién. Quienes, a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, accedan o se encuentren en ejercicio de funciones publicas podran permanecer voluntariamente en los mismos, con
la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social (salud, pensién y riesgos laborales), aunque hayan completado los
requisitos para acceder a la pension de jubilacién. A las personas que se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los
términos de la presente ley, no les serd aplicable lo dispuesto en el parégrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003.”

“ARTICULO 3. Esta ley no modifica el régimen de acceso a ningin cargo publico, ni el de permanencia y retiro de los mismos, salvo en la edad
maxima de retiro forzoso aqui fijada. Tampoco modifica las condiciones, requisitos, circunstancias y demas situaciones establecidas en el
régimen general y los regimenes especiales que regulan el acceso al derecho a la pension de jubilacién.”

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, érganos de control, entidades o agencias
publicas y a los particulares que cumplen funciones publicas, con excepcién de los funcionarios de eleccién popular y los mencionados en el
Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto ley 3074 de 1968.

De igual forma, el Decreto 1083 de 2015, establece:
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“ARTICULO 2.2.11.1.7 Edad de retiro forzoso. A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, la edad de setenta (70) afios constituye
impedimento para desempenriar cargos publicos, salvo las excepciones sefialadas en el articulo 2.2.11.1.5.

Las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 afios 0 mas y contintan vinculadas al servicio publico,
deberén ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la regulacién de que trata la citada ley.”

De lo anterior se puede concluir que las personas que antes de la entrada en vigencia de la ley 1821 de 2016, citada en precedencia, tenfan 65
afos 0 mas y continlen vinculadas, deben ser retiradas del servicio.

Asi mismo, se tiene que el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto del 8 de febrero de 2017, radicado nimero 2326,
sefiald 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 jubilacion.
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 cuéando podria
permanecer aquella persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integracion de esta disposiciéon 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 opcidn 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". [...]

De tal manera que, la Ley 1821 no modificé ni suprimid 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, segln 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 Yy, en consecuencia, que se le postergue el pago de la respectiva pension). [...]

En este sentido, la "opcién 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.

De acuerdo con lo anterior, en criterio de esta Direccién Juridica, quienes a partir de la entrada en vigor de la Ley 1821 de 2016, accedan o se
encuentren en ejercicio de funciones publicas podran permanecer voluntariamente en sus cargos hasta llegar a la edad de retiro forzoso, es
decir, hasta los 70 afios, bajo la Unica obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social.

Asi mismo, se tiene que las personas que les sea aplicable la ley objeto de consulta, deberdn informar a la administraciéon su deseo de seguir
vinculado a la administracién y desempefiando las funciones de su cargo hasta la edad de retiro forzoso, para efectos de que, al cumplir los
requisitos para la pensién de vejez, no sean retirados de la entidad.
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Consonante con lo anterior, quienes hubieren cumplido la edad de 65 afios antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 (30 de
diciembre de 2016) y aun continlen en ejercicio de sus funciones por necesidad del servicio o su retiro no se haya efectuado por algin motivo,
no pueden permanecer voluntariamente en sus cargos hasta los 70 afios de edad, y la administracién debe proceder a su retiro, de igual forma
frente a quienes con posterioridad a la ley en mencidn, llegaren a la edad de 70 afios y se encuentren vinculados al servicio.

En efecto, conforme a lo normativa que se ha dejado anunciada, el servidor pUblico que ha cumplido la edad de 70 afios se encuentra
inhabilitado para seguir trabajando en una entidad publica o vincularse como servidor publico, excepto los casos permitidos por la Ley.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico; asi 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 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.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Carlos Platin

Revisd: José Ceballos

Aprobd: Armando Lépez

11602.8.4
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