Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 302281 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000302281*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000302281
Fecha: 17/08/2021 04:44:40 p.m.
Bogota D.C
REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO- Edad de retiro forzoso. Radicacién No. 20219000571262 de fecha 09 de Agosto de 2021.
En atencidn al escrito de la referencia, mediante el cual realiza la siguiente consulta:

“Con respecto a una funcionaria que funge como tesorera de un instituto descentralizado del Municipio de Paipa, y quien hace 28 afios fue
vinculada por la modalidad de libre nombramiento y remocién, en este momento ella cuenta con la edad y las semanas cotizadas para poderse
pensionar, la inquietud surge si hay algun tipo de proteccién que aplique o si debe existir algin motivo para terminar su vinculo contractual,
esta

misma pregunta quisiera me la despejaran con respecto a que tenemos 3 personas como trabajadores oficiales que cumplieron la edad y las
semanas para pensionarse pero no han pasado papeles a COLPENSIONES, porque creen estar cubiertos con la ley de retiro forzoso.”

Me permito manifestarle lo siguiente:
Respecto a su primer interrogante La Constitucién Politica de Colombia sobre la clasificacion de los empleos en el Articulo 125, dispone:

“ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucion o la ley.

()
(Subrayado fuera de texto)

Al respecto, se precisa que los empleados de libre nombramiento y remocién como su nombre lo indica, pueden ser libremente nombrados y
removidos en ejercicio del poder discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda vez que ocupan lugares de
direccion y/o confianza dentro de la entidad publica razén por la cual, no gozan de las mismas prerrogativas en igualdad de condiciones que

para los empleados pertenecientes al régimen de carrera.

Es asi como, la Ley 909 _de 2004, en relacidn con la forma de retiro a través de la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre
nombramiento y remocién en el Articulo 41, expresa:

“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocion; (...)
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PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocidén en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado”. (Negrita y subrayado fuera del texto).

Conforme a lo anterior, la insubsistencia es una causal auténoma de retiro del servicio y es producto de la facultad discrecional de remocién de
la cual estén investidas las autoridades nominadoras, con el propdsito de hacer cesar la vinculacién con el empleo para el cual un servidor fue
designado.

Por lo tanto, para dar contestacién a su consulta, no existe norma que ampare al empleado publico para que continle en el empleo y mas por la
modalidad de su nombramiento, por ende, la administracién tiene la discrecionalidad para dar por terminado o no la vinculacién.

Ahora bien, respecto la aplicabilidad de la ley de edad de retiro forzoso a los trabajadores oficiales, a partir del 30 de diciembre de 2016 entré en
vigencia la Ley 1821 de 2016, que modifica la edad méaxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian funciones publicas de 65 a
70 afos, al ampliar la edad méxima para desempefiar funciones publicas en el Estado los servidores publicos que prestan sus servicios en las
ramas del poder publico, érganos auténomos e independientes, 6rganos de control, entidades o agencias publicas y los particulares que
cumplen funciones publicas, pueden permanecer en su cargos hasta llegar a esta edad limite.

Es importante precisar que la posibilidad de desempefiar funciones publicas se predica no solo de las personas que se vinculan con el Estado
mediante la eleccién o nombramiento y la posesidn en un cargo o suscripcién de un contrato laboral, sino también de los particulares que, en los
casos taxativamente sefialados en la Constitucién y la ley, puedan investirse de la autoridad del Estado y desempefiar funciones publicas
administrativas o funciones publicas judiciales.

Ahora bien, sobre la aplicaciéon 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, radicado niUmero 2326 del cual se trascriben los apartes pertinentes en los cuales se
hace claridad por parte del maximo tribunal de lo contencioso administrativo sobre la aplicabilidad de la edad de retiro forzoso de 70 afios a la
categoria de trabajadores incluidos dentro del grupo mayoritario de servidores publicos, ast:

“Por otro lado, es necesario recordar que el objeto principal del proyecto de ley que derivé en la Ley 1821, fue, desde su presentacion, el de
aumentar la edad de retiro forzoso, inicialmente para ciertos servidores publicos y para los particulares que cumplieran funciones publicas de
modo permanente, y mas adelante, para todas las personas que cumplieran funciones publicas (incluidos servidores publicos y particulares).

En ninguna parte de los antecedentes de la ley consta que con ella se hubiese pretendido eximir de esta causal de retiro forzoso a determinados
servidores publicos o a particulares que cumplieran funciones publicas y que, de acuerdo con la normatividad anterior, estuvieran sujetos a esta
modalidad de retiro.

En esa medida, la Unica conclusién que, a juicio de la Sala, resulta fiel a los antecedentes de la norma (interpretacién histérica), a la finalidad
perseguida con la Ley 1821 de 2016 (interpretacion teleoldgica), a las otras partes de la misma ley, empezando por el Articulo 1° en su
integridad (interpretacién sistematica), y a la jurisprudencia constitucional sobre este tema (interpretacién constitucional), es que el citado inciso
eximié de la causal de retiro forzoso por edad (la de 70 afios o cualquier otra) a los servidores publicos de eleccién popular y a aquellos que
sefiala el Articulo 29 _del Decreto 2400 de 1968, tal como fue modificado por el Articulo 1° del Decreto 3074 del mismo afio, es decir, quienes
ocupen los cargos de “Presidente de la Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento Administrativo, Superintendente, Viceministro,
Secretario General de Ministerio o Departamento Administrativo, Presidente, Gerente o Director de Establecimientos PUblicos o de Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, miembro de misiones diploméaticas no comprendidos en la respectiva carrera y secretarios privados” de
estos funcionarios (...). (Negrita nuestra)

En consecuencia, esta Ley aplica 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 Articulo 12 del Decreto Ley 3074 de 1968.

Por otra parte, en relacién con la naturaleza de los trabajadores oficiales, el Articulo 123 de la Constitucion Politica de Colombia establece:

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estén al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y
el reglamento.
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La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio”.

En ese sentido, servidor publico es toda persona natural que mediante relacién de trabajo y bajo continuada dependencia y subordinacién ejerce
funciones publicas en forma permanente o temporal a una entidad estatal, atribuidas al cargo o la relacién laboral y que constan en la
Constitucion Politica, la ley o el reglamento o le son sefialadas por autoridad competente. También son servidores publicos los trabajadores
oficiales, los de eleccién popular y periodo fijo.

En consecuencia, en criterio de esta Direccidn Juridica la Ley 1821 de 2016 de retiro forzoso es extensiva a los trabajadores oficiales, por lo que
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.

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.

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: Jose Fernando Ceballos.

Aprobé. Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

Fecha y hora de creacién: 2025-12-20 04:53:33
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