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REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Edad de retiro forzoso. En el caso de una persona que ya cumple con los requisitos para tener la pension,
pero desea de manera voluntaria seguir prestando sus servicios hasta los 70 afios. RADICACION. 20219000520562 del 14 de julio de 2021.

Acuso recibo de su comunicacion de la referencia, mediante la cual manifiesta que esta vinculado en provisionalidad a la Comisién Nacional del
Servicio Civil desde febrero de 2017, que a la fecha tiene 64 afios, ya cumplié todos los requisitos para la pensidon (edad y semanas de
cotizacién) y en la entidad no se esta adelantando concurso de méritos en la actualidad, por lo que solicita se emita concepto en relacién con la
posibilidad de permanecer en el empleo hasta que cumpla la edad maxima de retiro forzoso establecida en la Ley 1821 de 2016.

Al respecto, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Me permito darle respuesta en los siguientes términos, teniendo en cuenta que de acuerdo con lo establecido 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 gestion publica y el servicio al ciudadano, mediante la
formulacién, implementacion, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos vy juridicos, la asesoria y la
capacitacion.

Las competencias relativas a establecer las directrices juridicas para la aplicacién de las normas por parte de la entidad y demas organismos y
entidades de la administracion publica en materia de régimen de administracion de personal se formaliza, entre otros, a través de conceptos
juridicos, que guardan directa relacién con la interpretacién general de aquellas expresiones que ofrezcan algln grado de dificultad en su
comprension o aplicacién, sin que tales atribuciones comporten, de manera alguna, la definiciéon de casos particulares que se presenten al
interior de las diferentes entidades.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares 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
especializacion presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico érgano llamado a producir una declaracién de voluntad con
efectos vinculantes en el mundo del derecho; o a los Jueces de la Republica, en el caso de controversia entre la entidad y el empleado.

Razén 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.
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Sin embargo, me permito dar respuesta de manera general a su consulta de la siguiente manera:

En primer lugar, en atencién a sus dos primeros interrogantes, es preciso indicar que, a partir del 30 de diciembre de 2016 entré 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
desempefien 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 aplicard 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.”

“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 podrdn permanecer voluntariamente en los mismos, con
la obligacidn 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 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.”

“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 demas situaciones establecidas en el
régimen general y los regimenes especiales que regulan el acceso al derecho a la pensién de jubilacién.”

En consecuencia, 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, 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:

“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 desempenar 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,
deberan 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
aflos 0 mdas y continten vinculadas, deben ser retiradas del servicio.

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.

Ahora bien, la Ley 797 de 2003, por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y
se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales, sefiala:

“ARTICULO 9. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asi:

ARTICULO 33 Requisitos para obtener la Pensidn de Vejez. Para tener el derecho a la Pensién de Vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes
condiciones:

(..

PARAGRAFO 3. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, que el trabajador del
sector privado o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pensidn. El empleador podra dar
por_terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensién por parte de las
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administradoras del sistema general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor ptblico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pensidn, si este no la solicita, el empleador podré 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 fuera
de texto)

La Corte Constitucional en Sentencia C-1037 de 2003, analizé la constitucionalidad de esta disposicién, y respecto al retiro de los servidores
publicos con derecho a pensién de las entidades del Estado, afirm lo siguiente:

“Esta circunstancia permite a la Corte concluir que no puede existir solucién de continuidad entre la terminacién de la relacién laboral y la
iniciacién del pago efectivo de la mesada pensional, precisamente para asegurar al trabajador y a su familia los ingresos minimos vitales, asi
como la efectividad y primacia de sus derechos (C.P., arts. 2° y 5°). Por tanto, la tnica posibilidad de que el precepto acusado devenga
constitucional es mediante una sentencia aditiva para que el trabajador particular o servidor publico sea retirado sélo cuando se le garantice el
pago de su mesada pensional, con la inclusién en la correspondiente némina, una vez se haya reconocido su pension.

La Corte constata que con este condicionamiento no se incurre en la prohibicién constitucional conforme a la cual no se pueden recibir dos
asignaciones que provengan del tesoro publico (C.P., art.128), en relacién con los pensionados del sector publico, pues una vez se incluye en la
némina correspondiente el pago de la mesada pensional respectiva debe cesar la vinculacién laboral.”

(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con el pronunciamiento, para que proceda el retiro del servicio por la obtencién de la pensién de jubilacién, opera solamente cuando
la entidad de previsién respectiva, notifique la inclusion de la persona en la némina de pensionado. Adicionalmente, una vez se encuentra en
ella, se debe retirar del servicio al servidor publico pues, de no ser asi, se incurriria en la prohibicién de recibir dos asignaciones provenientes del
tesoro publico.

Por su parte, 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, establece:

“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 pensién de jubilacion o vejez;”

La Corte Constitucional en Sentencia C-501 de 2005, declaré exequible este literal en el entendido de que no se pueda dar por terminada la
relacién laboral sin que se le notifique debidamente su inclusién en la némina de pensionados correspondiente. En dicha sentencia, afirmé:

“Dada la amplia potestad que le reconoce el articulo 125 de la Carta al legislador para determinar otras causales de retiro de la carrera, distintas
al régimen disciplinario o al sistema de evaluacion del desempefio, puede éste establecer razones ajenas a la conducta de los funcionarios que
de presentarse pueden afectar la eficaz y eficiente prestacidn de los servicios publicos y el cumplimiento de los fines funcién publica, siempre y
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cuando respete los limites, principios y valores constitucionales que pretende promover a través del sistema de carrera. Tal es el caso de la
causal de retiro por la obtencién de la pensién de jubilacién. Cuando un servidor publico ha laborado durante el tiempo necesario para acceder a
la pensidn de vejez, resulta razonable que se prevea la terminacién de su relacién laboral cuando la disminucidn de su produccidn laboral puede
afectar la eficiente y eficaz prestacion del servicio a cargo de la entidad. Esta posibilidad a la vez que permite el acceso a dicho cargo a otras
personas en condiciones de igualdad, garantiza el derecho del ex funcionario a disfrutar de la pensidén. Sin embargo, a fin de garantizar la
efectividad de los derechos del pensionado y asegurar que pueda gozar del descanso, en condiciones dignas, es preciso, que dicha causal opere
a partir del momento en que se hace efectivo ese derecho, esto es, a partir de la inclusién del funcionario en la némina de pensionados de la
entidad.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con las disposiciones anteriormente transcritas, puede concluirse que existen normas que permiten que los empleadores retiren del
servicio a los empleados que cumplan con los requisitos para obtener la Pensién de Jubilacién o Vejez, una vez se encuentren incluidos en
némina de pensionados.

No obstante lo anterior, el Decreto 1083 de 2015, sefiala lo siguiente:

“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 demds normas que
la modifiquen, adicionen, sustituyan o reglamenten.

De conformidad con lo sefialado en el pardgrafo 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 plblico que cumpla con los requisitos establecidos
en este articulo para tener derecho a la pensién.

El empleador podra 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 notificacidn del reconocimiento de la pensién, se le notifique
debidamente su inclusion en la némina de pensionados correspondiente.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor ptblico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pension, 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 jubilacidn 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 opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de la citada ley, les asiste la obligacién
de sequir contribuyendo al régimen de seguridad social integral y no les sera aplicable lo dispuesto en el pardgrafo 3° del articulo 9° de la
Ley 797 de 2003.”

Por lo anterior, esta Direccién Juridica considera que, el empleado que haya cumplido o cumpla los requisitos para adquirir el derecho a la
pensién de jubilacién y cuente con resolucién de reconocimiento de pensién o se encuentre en tramite, podrad acogerse a la opcién voluntaria de
permanecer en el cargo hasta la edad de retiro forzoso (70 afos), siempre y cuando informe tal situacién al empleador para que se postergue el
pago de la respectiva pension; en este caso la entidad debera respetar la opcién voluntaria del empleado.

Para mayor informacion 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 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.
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Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Ma. Camila Bonilla G.

Reviso: José F Ceballos

Aprobd: Armando Lépez C

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por medio de la cual se modifica la edad méxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian funciones publicas”

2. Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.
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