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Radicado No.: 20216000304991
Fecha: 19/08/2021 08:48:23 a.m.
Bogotd D.C.

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. RETIRO DEL SERVICIO. Retiro forzoso. Retiro del servicio de un empleado que cumple la edad de
retiro forzoso y se encuentra en incapacidad.Rad.20219000530272 del 19 de julio de 2021.

En atencién a su escrito, mediante la cual consulta si existe inhabilidad o incompatibilidad para que el empleado publico quien cumple la edad
de retiro forzoso y se encuentra en incapacidad por enfermedad comdn continte vinculado en el empleo, o si por el contrario debe ser retirado
del servicio, me permito dar respuesta a sus interrogantes, previas las siguientes consideraciones de orden legal:

1.- Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades, como las demds calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a
permanecer al servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado” en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademads, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”.(Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constituciéon o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento
de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.
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2.- A partir del 30 de diciembre de 2016 entrd en vigencia la Ley 1821 de 2016, la cual sefiala:

“ARTICULO 1. (Articulo corregido por el Articulo 1 del Decreto 321 de 2017). La edad méxima para el retiro del cargo de las personas que
desempenien funciones publicas 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 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 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 jubilacion. 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 pardgrafo 3° del Articulo 9° de la Ley 797 de 2003.”

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

De acuerdo con las previsiones contenidas en la anterior norma, 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 excepcion de los funcionarios de eleccién popular y los mencionados en el Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto ley
3074 de 1968 se amplia de 65 a 70 afios la edad maxima para desempefiar funciones publicas en el Estado.

3.- Frente al particular, el Decreto 1083 de 20157, 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 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,
deberan ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la regulacién de que trata la citada ley.” (Subraya fuera de
texto)

De lo anterior se puede deducir que, en el marco juridico actual, al cumplir la edad de setenta (70) afios se constituye en un impedimento para
continuar en el ejercicio del empleo publico, salvo las excepciones sefialadas en el Articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015.

Igualmente, determina la norma que, las personas que antes de la entrada en vigencia de la ley 1821 de 2016, citada en precedencia, hubiesen
cumplido 65 afios 0 mas y continten vinculadas, deben ser retiradas del servicio.

4.- De manera complementaria, 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 redaccidn, 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 pension 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 obligacidén 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 integracion 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
aros).

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 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 disposiciéon 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 relacidn 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 ndmina 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 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 pensidn de jubilacidn. Asi quedd consignado,
ademds, en los antecedentes legislativos de la norma, tal como se explicé en el aparte B) de este concepto. (Subrayado nuestro)

En relacién con los empleados que manifiesten su interés de continuar ejerciendo funciones a pesar de haber cumplido con la edad de 65 afios
antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, el mismo concepto sefiala:

“Asi, el cumplimiento de la edad prevista en la ley, para los servidores publicos o los particulares sujetos a dicha causal de retiro, constituye una
situacion juridica 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 publicas, y para la administracién, el deber de retirarlo, si dicha persona no lo hace voluntariamente.

Podria pensarse que la situacidn juridica descrita no esta 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 interpretacidn resulta equivocada, desde un punto de
vista conceptual, pues no debe olvidarse que una cosa son las situaciones juridicas, que se clasifican en hechos juridicos y actos juridicos, 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 interpretacién con efectos retroactivos.”

De acuerdo a lo anteriormente anotado, en criterio de esta Direccién Juridica, quienes a partir de la entrada en vigencia 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.

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.
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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.

5.- En cuanto al retiro de los servidores publicos que cumplieron la edad de retiro forzoso y les falta un tiempo considerable para llenar el
requisito de las semanas cotizadas exigidas para tener el derecho a la pensién de vejez y declaren su imposibilidad de seguir cotizando, deberan
ser retirados del servicio y tendran derecho al beneficio de la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez, en los términos del Articulo 37 de
la Ley 100 de 1993.

No obstante, corresponde a la administracién en cada caso concreto y particular valorar las condiciones particulares del trabajador, toda vez que
aquellos servidores que cumplieron la edad de retiro forzoso y les falta un tiempo “relativamente corto” para cumplir el requisito de las semanas
exigidas en la ley para tener derecho a la pensién de jubilacion, o los que estan adelantando los trdmites para que se les incluya en némina de
pensionados, la Administracién “podrd” permitirles continuar laborando, por cuanto a éstas personas se les dificulta emplearse a su edad en
otras entidades publicas o privadas, lo cual les impediria seguir cotizando y percibir ingresos durante este tiempo.

6.- Finalmente, se considera pertinente tener en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 430 de 2016, este Departamento
Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su
organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestién publica, el empleo publico, la gestién del talento humano en las
entidades estatales, la gerencia publica, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestién, el control interno, la transparencia
en 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.

En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos técnicos y juridicos mediante los cuales brinda interpretacion
general de aquellas normas de administraciéon de personal en el sector publico que ofrezcan algin grado de dificultad en su comprensién o
aplicacién, sin que tales atribuciones comporten de manera alguna el ordenar a las entidades u organismos publicos la forma como deben
administrar su personal.

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 situacion 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, por consiguiente, le corresponde a la entidad a la que el empleado presta sus
servicios estudiar y decidir en relacién con el retiro de un empleado publico que cumple con la edad de retiro forzoso y se encuentra en
incapacidad.

Conclusiones.

De acuerdo con lo expuesto, se considera pertinente concluir lo siguiente:

a.- A sus interrogantes presentados en el escrito le indico que, conforme a lo normativa que se ha estudiado en el presente escrito, el servidor
publico que ha cumplido la edad de 70 afios, se encuentra inhabilitado para continuar prestando sus servicios en una entidad publica o
vincularse como servidor publico, con excepcién de los casos permitidos por la norma (Articulo 2.2.11.1.5 Decreto 1083 de 2015), aun en el caso
que se encuentre con incapacidad médica, pues el Legislador no hizo excepcién frente al particular .

En ese sentido, para el caso de servidores publicos que cumplieron la edad de retiro forzoso y les falta un tiempo considerable para llenar el
requisito de las semanas cotizadas exigidas para tener el derecho a la pensién de vejez y declaren su imposibilidad de seguir cotizando, deberan
ser retirados del servicio y tendran derecho al beneficio de la indemnizacidn sustitutiva de la pensién de vejez, en los términos del Articulo 37 de
la Ley 100 de 1993.

No obstante, le corresponde a cada administracién evaluar cada caso en particular, realizando un ejercicio de ponderacién, a efectos de evitar
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vulnerar los derechos de los empleados para adquirir el derecho a la pensién de vejez, en ese sentido, en el caso de aquellos servidores que
cumplieron la edad de retiro forzoso y les falta un tiempo “relativamente corto” para cumplir el requisito de las semanas exigidas en la ley para
tener derecho a la pensién de jubilacién, o los que estédn adelantando los tramites para que se les incluya en ndmina de pensionados, la
Administracién “podrad” permitirles continuar laborando, por cuanto a éstas personas se les dificulta emplearse a su edad en otras entidades
publicas o privadas, lo cual les impediria seguir cotizando y percibir ingresos durante este tiempo.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el covid -
19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativoy
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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. Harold Herrefio

Reviso: José Fernando Ceballos

Aprob6: Armando Lépez Cortes

GCJ-601-11602.8.4
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