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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Edad de Retiro Forzoso. Radicado: 20219000461622 del 03 de Junio de 2021.

En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante el cual consulta acerca del retiro forzoso de una persona que manifiesta estar en edad
de riesgo por temas relacionados con el COVID y no desarrolla su trabajo de manera dptima, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién concreta de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar reconocimiento de derechos; tampoco
funge como entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado o de los
servidores pUblicos y no se encuentra facultado para ni dirimir controversias, competencias atribuida a los jueces de la republica.

;Se puede realizar retiro forzoso, si una persona ya cumple con los requisitos de la pensién de jubilacién?

La Ley 1821 de 2016 “Por medio de la cual se modifica la edad méxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian funciones
publicas”, corregida por el Decreto 321 de 2017, establece:

«ARTICULO 1. La edad méxima 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 desempenien sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia.

Lo aqui dispuesto no se aplicaré 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»

Por otra parte, el Decreto 1083 de 2015 Unico reglamentario del sector funcién publica establece:

«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 desempeniar cargos plblicos, 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.»

Este entendimiento de la norma resulta confirmado especialmente por lo dispuesto en la Ultima parte del Articulo y en los respectivos
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antecedentes legislativos. En efecto, la parte final del Articulo estatuye:

"A las personas que se acojan a la opcion 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".

(...

Merece la pena aclarar que la Ley 1821 no modificé ni suprimié la referida disposicién de la Ley 100 de 1993, pues el cumplimiento de los
requisitos para adquirir la pensidn 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 pension 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 "opcidn 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 pension de jubilacién.

Por lo tanto, a partir de la expedicién de la Ley 1821, la edad de retiro forzoso es de 70 afios y para hacer efectiva la misma, se requiere la
manifestacién voluntaria del empleado de permanecer en el cargo.

Por su parte el Decreto 1083 de 2015 en cuanto al retiro del empleado que relne los requisitos para pensionarse, consagra:

«ARTICULO 2.2.11.1.4 Retiro por pensién. El empleado que retina 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 relacion legal o reglamentaria del empleado ptblico que cumpla con los requisitos establecidos
en este articulo para tener derecho a la pensién.

El empleador podra dar por terminado la relacidn 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 notificacién del reconocimiento de la pensidn, 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.» (subrayado y negrilla nuestro)

Por lo anterior el empleador puede dar por terminada la relacién legal o reglamentaria cuando sea reconocida o notificada la pensién por parte
de las administradoras del sistema general de pensiones y ademas el trabajador esté debidamente incluido en la némina de pensionados. Luego
de lo anterior, 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 esta en nombre del trabajador.

¢Puede el funcionario demandar al municipio por la razén argumentada en la pregunta anterior?

La resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, correspondera en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora,
en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, y ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Unico érgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

En ese sentido, este Departamento en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales; sin embargo, no
le corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para determinar si en su caso concreto es procedente la
demanda de un funcionario publico pues este Departamento Administrativo no es la entidad empleadora ni nominadora en su caso.

La persona no cumple con sus funciones asignadas argumentando el factor de riesgo debido al COVID-19

El Gobierno nacional avanza hacia la fase de Aislamiento Selectivo, Distanciamiento individual Responsable, Reactivacién Econdmica Segura, asi
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como en la ejecucion del Plan Nacional de Vacunacion, adoptado por medio del Decreto 580 del 31 de mayo de 2021 el cual establece:

ARTICULO 1. Objeto. El presente Decreto tiene por objeto regular la fase de Aislamiento Selectivo, Distanciamiento Individual Responsable y
Reactivacién Econdmica Segura, que regird en la Republica de Colombia, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus
COVID-19.

ARTICULO 9. Alternativas de Organizacién Laboral. Durante el tiempo que dure la emergencia sanitaria por causa de la pandemia del
Coronavirus COVID-19, las entidades del sector publico y privado para el cumplimiento de sus funciones podran establecer las modalidades
como el teletrabajo, trabajo remoto y trabajo en casa u otras similares de acuerdo con sus necesidades.

Siendo asi, se regula la fase de aislamiento selectivo, distanciamiento individual responsable y la reactivacién econdmica segura en el pais, las
entidades del sector publico y el sector privado pueden establecer las distintas modalidades de trabajo de acuerdo con las necesidades que
presenten.

En tal medida, mediante la Directiva Presidencial 04 del 09 de junio de 2021: se instruye a todas las entidades del orden nacional que, para el
cumplimiento de las labores que tienen a cargo las entidades publicas del orden nacional con sujecién al protocolo de bioseguridad, el indice de
Resiliencia Epidemioldgica Municipal - IREM y los ciclos adoptados por el Ministerio de Salud y Proteccién Social en la ya mencionada Resolucion,
deberan:

1. Los servidores publicos y demds colaboradores del Estado de todas las entidades publicas de la rama ejecutiva del orden nacional deberan
retornar a sus labores presenciales en cada uno de los municipios en que se encuentren sus instalaciones, conforme al ciclo en que se encuentre
cada distrito o municipio y demas disposiciones contenidas en la Resolucién 777 del 2 de junio de 2021.

2. En todo caso, todos los servidores plblicos que hayan completado el esquema de vacunacidn, deben regresar al servicio presencial.

3. Habilitar los parqueaderos para bicicletas de las entidades con el fin que las personas que lo deseen puedan trasladarse a la oficina en este
medio.

Las entidades publicas del orden nacional deberan continuar con el cumplimiento estricto del protocolo de bioseguridad adoptado por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social e implementardn acciones para el bienestar de los servidores ptblicos y demds colaboradores, que
permitan garantizar la prestacidn del servicio presencial y, ante todo, preservar la vida y la salud.

En igual medida, se invita a las demds ramas del poder publico, a los entes auténomos, a los organismos de control y a las entidades territoriales
para que adopten las directrices que se imparten en la presente Directiva, permitiendo el retorno a las actividades presenciales de los servidores
publicos y demds colaboradores para sequir garantizando la prestacién de los servicios y el cumplimiento de funciones publicas, todo con
sujecion al protocolo de bioseguridad adoptado por el Ministerio de Salud y Proteccién Social. (subrayado y negrilla nuestro)

Teniendo en cuenta que el propdsito de la Directiva Presidencial es el retorno a las actividades presenciales de los servidores publicos y
contratistas, para continuar garantizando la prestacién de los servicios y el cumplimiento de las funciones publicas, con sujecién a los protocolos
de bioseguridad adoptados por el Ministerio de la Proteccion Social, en criterio de esta Direccidén Juridica, seradn las diferentes entidades
territoriales, las que, de acuerdo con las condiciones que se estén presentando en el municipio correspondiente, decidan la forma en que se
acogeran y adoptaran las directrices de dicha directiva.

Asi las cosas, se colige que la entidad a la que presta sus servicios es la Unica facultada para determinar cudles de sus servidores publicos
pueden prestar sus servicios desde trabajo en casa o0 en las instalaciones de la Entidad, y la forma como se pueden cumplir con las funciones
propias del cargo; pues es la Unica que conoce de manera cierta la forma como se cumplen las mismas y la situacién particular de su personal.
En desarrollo de los principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Unico érgano llamado a producir
una declaracién de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

Por otro lado, este Departamento ha emitido un documento denominado “ABC preguntas frecuentes en aislamiento preventivo obligatorio” en el
que se plasman preguntas frecuentes con sus respectivas respuestas, en el que se contempl6 lo siguiente:

“5. ¢Es obligatorio que los servidores y contratistas presten los servicios a través del trabajo en casa?

Respuesta: El trabajo en casa tiene como propdsito proteger la salud de los servidores y contratistas del Estado, y garantizar la prestacion del
servicio, razén por la cual mientras persista la medida de aislamiento preventivo obligatorio ordenada por el presidente de la Republica y
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siempre que no se trate de servicios esenciales que deben prestarse de manera presencial, los trabajadores y contratistas deben continuar
prestando sus servicios y desarrollando sus obligaciones desde la casa.

Esta modalidad de trabajo se mantendra de acuerdo con las medidas que adopte el Gobierno nacional mientras persista la Emergencia Sanitaria.

Es de anotar que los servidores publicos tienen el deber de “cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucidn, los
tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demas ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos
distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las
convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las drdenes superiores emitidas por funcionario competente”.

6. ;Como se maneja la situacion de los servidores que no han querido desempefar funciones desde casa y no tienen justificaciéon?

Respuesta: Para proteger la vida de los servidores publicos se autorizé la modalidad del trabajo en casa, en consecuencia, es deber de todo
servidor publico cumplir las funciones que se le han asignado, asi lo sefiala el articulo 34 de la Ley 734 de 2002:

“ARTICULO 34. DEBERES. Son deberes de todo servidor publico:

1.- Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucidn, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demds
ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los
reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las
drdenes superiores emitidas por funcionario competente.

2.- Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisién que cause la
suspensién o perturbacion injustificada de un servicio esencial, o que implique abuso indebido del cargo o funcién.

(...)

10. Realizar personalmente las tareas que le sean confiadas, responder por el ejercicio de la autoridad que se le delegue, asi como por la
ejecucién de las érdenes que imparta, sin que en las situaciones anteriores quede exento de la responsabilidad que le incumbe por la
correspondiente a sus subordinados.

11. Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.

(.)”

En consecuencia, le corresponde al jefe inmediato hacer seguimiento al cumplimiento de las funciones y compromisos que deba desarrollar el
personal a su cargo y reportar a la dependencia competente su incumplimiento.”

De acuerdo con lo anterior, se considera que es deber de todo servidor publico ejercer las funciones propias del cargo en el que se encuentra
vinculado, la Administracién determinard la forma como se debe efectuar el cumplimiento de estas funciones, siendo la principal, la modalidad
de trabajo en casa, utilizando las tecnologias de la informacioén y las comunicaciones.

En el caso que el empleado sea renuente al cumplimiento de sus deberes, le corresponde al jefe inmediato reportar a la dependencia
competente su incumplimiento, evento en el cual la Administracién se encuentra facultada para efectuar las diligencias disciplinarias que
correspondan, por el incumplimiento de los deberes.

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 podrd consultar entre otros temas, los conceptos 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
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