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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO-Pensién de jubilacién o Vejez. EMPLEOS- Naturaleza. Radicacion No. 20219000426132 de fecha 12 de Mayo
de 2021.

En atencién al escrito de la referencia, mediante el cual consulta si dentro de su planta de personal, tiene un empleado que ya tiene el tiempo y
las semanas de cotizacidon para pensionarse tiene 63 afios de edad y 32 afios de servicio puede la entidad retirarlo antes de cumplir el
funcionario la edad de retiro forzoso (70) afios y cudl es el procedimiento que debe tener la entidad para que el cargo de tesorero que
actualmente estd en carrera administrativa pase a libre nombramiento y remocién, me permito manifestarle lo siguiente:

De conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los
servidores puUblicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la
gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién
de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

Razdn por la cual, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacion,
ni sefialar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias al interior de las entidades por cuanto, dicha competencia se
encuentra atribuida a los jueces de la Republica.

No obstante, lo anterior, nos referiremos a la interpretacion de la Ley 1821 de 2016 y demds normas referentes al retiro por pensién o jubilacién
con base en los siguientes argumentos, asi:

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. Esta ley sefiala:

«ARTICULO 1. Corregido por el 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
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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».

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 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 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 jubilacién.
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 disposicién 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 paragrafo 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 pensién 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, 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 y, en consecuencia, que se le postergue el pago de la respectiva pensién).

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 piblicas 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 quedd consignado,
ademas, en los antecedentes legislativos de la norma, tal como se explicé en el aparte B) de este concepto.

A su vez, el Decreto 1083 de 2015, sefiala sobre el retiro por pensién lo siguiente:
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“ARTICULO 2.2.11.14 Retiro por pensién. El empleado que retina 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 demds 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 podrd dar por terminado la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pension 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
pensién 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 opcidn 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 pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley
797 de 2003.”

En conclusién, los servidores publicos que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 no hayan cumplido la edad de 65 afios, y
cuenten con los requisitos para el reconocimiento de la pensién de jubilacién, les serd aplicable la nueva reglamentacién.

Por lo tanto, si el empleado desea continuar en ejercicio de sus funciones, deberd comunicar a la administracién su voluntad de permanecer en
el ejercicio de su cargo hasta los 70 afios, con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social.

Conforme a la normativa y jurisprudencia mencionadas, frente a su primer interrogante esta Direccidn Juridica considera que el empleado que
cumpla con los requisitos para adquirir la pensién de jubilacién o vejez y, que tenga resolucién de reconocimiento o se encuentre en tramite
puede voluntariamente permanecer en el cargo hasta la edad de retiro forzoso siempre y cuando, informe tal situacién al empleador para que se
postergue el pago de la respectiva pensién, de lo contrario debe ser retirado del servicio y solo podré vincularse en los cargos a los que hace
referencia el articulo 29 del Decreto Ley 2400 de 1968, modificado por el articulo 1 del Decreto Ley 3074 de 1968.

Ahora bien, respecto a su segundo interrogante es pertinente clarificar sobre las caracteristicas o elementos sustanciales para que un cargo sea
declarado de libre nombramiento y remocién o de carrera administrativa.

La clasificacién de los empleos de la planta de personal de las entidades del Estado esté establecida en la ley. Asi, el articulo 5 de la Ley 909 de
2004 sefala que los empleos de los organismos y entidades a los cuales se les aplica esta ley son de carrera y para efectos de la clasificacién de
empleos como de libre nombramiento y remocién, sefiala los siguientes criterios:

“a) Los de direccién, conduccién y orientacidn institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices asi:
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b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que
estén al servicio directo e inmediato de los siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos
despachos asf:

En la Administracion Central y 6rganos de Control del Nivel Territorial: Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y Local.

En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial: Presidente, Director o Gerente;

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracién y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado;

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas funciones como las de escolta, consistan en la proteccién y
seguridad personales de los servidores publicos.

e). <Literal adicionado por el articulo 1 de la Ley 1093 de 2006. Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas Directivas de las
Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales;

f) <Literal adicionado por el articulo 1 de la Ley 1093 de 2006. Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las oficinas de los secretarios de despacho, de los Directores de Departamento
Administrativo, de los gerentes, tanto en los departamentos, distritos especiales, Distrito Capital y distritos y municipios de categoria especial y
primera.”

De conformidad con lo anterior, tienen la naturaleza de libre nombramiento y remocién aquellos empleos que obedezcan a alguno de los otros
criterios sefialados en el articulo 5 de la Ley 909 de 2004. Para la provisién de dichos empleos, debe realizarse un nombramiento ordinario.

Respecto a los empleos que implican “administraciéon y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado”, resulta pertinente tener en
cuenta el pronunciamiento de la Corte Constitucional en la sentencia C-306 de 1995, respecto del numeral 52 del articulo 42 de la Ley 27 de
1992, que disponia que son de libre nombramiento y remocién los empleados que administren fondos, valores y/o bienes oficiales y que para
ello requieran fianza de manejo”, en los siguientes términos:

“El numeral quinto del articulo 4 de la ley 27 de 1992 clasifica a "los empleados que administren fondos, valores y/o bienes oficiales y que para
ello requieran fianza de manejo" como servidores publicos de libre nombramiento y remocion. La norma contempla dos condiciones muy
precisas, a saber: la administracion de fondos, valores y/o bienes y la constitucién de fianza de manejo, condiciones que no operan en forma
independiente sino conjuntamente pues todos los que "administran" dichos bienes deben necesariamente constituir fianza, de donde se
desprende que sélo los empleados que reudnan estos requisitos escapan al régimen de carrera, de modo que, quienes simplemente colaboran en
la_administracion, y pese a que eventualmente se les exija fianza de manejo, no pueden ser considerados como empleados de libre
nombramiento y remocion.

Para que el supuesto previsto en el numeral que se examina tenga lugar, se requiere ademds de la fianza, la administracion directa de esos
bienes y no la simple colaboracién en esa tarea; en otros términos, la necesidad de constituir fianza, por si sola, no determina la exclusién del
régimen de carrera. Aparte de ese requisito, es indispensable analizar el grado de responsabilidad de los funcionarios en el manejo de los
bienes, que torna patente el elemento esencial de la confianza que justifica el régimen de libre nombramiento y remocién, con independencia de
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que los funcionarios hagan parte de la administracién. Asi las cosas, el cargo propuesto no estd llamado a prosperar”. (Resaltado fuera de texto)

De otro lado, la Comisién Nacional del Servicio Civil en el afio de 1993, en relacién con lo previsto en el articulo 42 de la ley 27 de 1992, que
establecia como de libre nombramiento y remocién en el nivel territorial, “Los empleados que administren fondos, valores y/o bienes oficiales y
que para ello requieran fianza de manejo” (nim. 5.), conceptud lo siguiente:

"(...)

Situacién diferente ocurre con la expedicién de la ley 27 de 1992, que en su articulo 4° y exclusivamente para el nivel territorial dispuso una
nueva clasificacién a la consagrada para el nivel nacional (ley 61 de 1987).

En cuanto a los empleos de manejo la ley es muy clara al establecer que en el nivel territorial serédn de libre nombramiento y remocién los
empleados que administren fondos, valores y/o bienes oficiales. No obstante lo anterior, para determinar si un empleo, cuyas funciones de
acuerdo con el respectivo manual consisten en administrar fondos, valores y/o bienes oficiales, para cuyo ejercicio se requiere la constitucién de
fianza de manejo, es de libre nombramiento y remocién, es preciso entrar a definir el grado de responsabilidad de quienes los desemperien,
puesto que no todos los que tienen fianza de manejo administran fondos, bienes o valores estatales. En cambio, todos los que administran
bienes y/o valores publicos requieren constituir fianza.

Existen empleos a cuyos titulares se les exige fianza de manejo, aunque no tienen las funciones de administrar valores o bienes, simplemente
ayudan en el cuidado de éstos o colaboran con el administrador, como ocurre con los celadores, vigilantes, empleados a quienes se les asigna
dentro de sus funciones el manejo de una caja menor, auxiliares de tesoreria, de recaudaciones, de almacenes o expendedores de especies
venales. Otros por el contrario, tienen bajo su responsabilidad la administracion directa de esos bienes, como ocurre con los tesoreros,
recaudadores, pagadores y almacenistas, quienes necesariamente deberdn tener fianza de manejo y estardn por fuera de la carrera
administrativa. Pero quien habiendo constituido fianza solamente colabora con aquellos empleados responsables de la administracién de bienes
y/o valores, deberdn ser de carrera administrativa. De ahi que el criterio para determinar si un empleo es de esta naturaleza,
independientemente de la denominacién que tenga el cargo, es de carrera o de libre nombramiento y remocién es la administracién y no la
fianza.” (Subrayas fuera de texto).

En relacion con lo anterior, el criterio general para que un empleo que tiene funciones de manejo de bienes y dineros del Estado sea clasificado
como de libre nombramiento y remocidn debe estar relacionado con el manejo directo de los mismos, y de tener la obligacién de constituir
fianza de manejo; reunidos estos dos requisitos, quienes ostenten un empleo de estas caracteristicas estard por fuera de la carrera
administrativa.

Asi las cosas, de conformidad la jurisprudencia y con el Concepto emitido por la Comisién Nacional del Servicio Civil, tienen bajo su
responsabilidad la administracién directa de esos bienes y/o valores del estado los tesoreros, recaudadores, pagadores y almacenistas, quienes
necesariamente deberan tener fianza de manejo; estos empleos de conformidad con el literal ¢ del numeral 2do del articulo 5 de la Ley 909 de
2005 se clasifican como de libre nombramiento y remocién.

Para el presente caso, la entidad debid proveer el citado empleo mediante nombramiento ordinario, por recaer en un cargo clasificado como de
libre nombramiento y remocién.

Por todo lo expuesto, es necesario concluir que a pesar de que el nombramiento efectuado por la administracion en el cargo de tesorero, fue en
carrera administrativa, este no desnaturaliza el caracter de los empleos de administraciéon y manejo directo de bienes, dineros y/o valores del
Estado y por lo tanto, el mismo continua siendo de libre nombramiento y remocion.

Finalmente, me permito indicarle que 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.
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El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Christian Ayala

Reviso: José Fernando Ceballos.

Aprobd. Armando Lépez Cortes.

11602.8.4

Fecha y hora de creacién: 2025-12-17 01:41:40

Concepto 177411 de 2021 Departamento 6 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28

