Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Concepto 07611 de 2022 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20226000007611*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000007611
Fecha: 11/01/2022 11:19:24 a.m.
Bogota D.C

REFERENCIA: 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. Radicacién No. 20219000760002 de fecha 22 de Diciembre de 2021.

En atencién al escrito de la referencia, mediante el cual realiza la siguiente consulta:

“1. tengo un funcionario de 71 afios de edad, tiene aforo sindical, se encuentra incapacitado hace mas de 360 dias, se hizo el proceso antes
Colpensiones para solucionar su situacidn laboral, hasta el momento no lo han evaluado en junta médica y no puede comenzar su proceso de
pension por que no tiene las semanas completas; por cual la tnica opcién que me da Colpensiones es por invalidez.

2. el funcionario exige que se le haga el pago de todas sus prestaciones sociales, tales como son prima de servicio, cesantias, prima de navidad
y vacaciones por su salario

3. el funcionario esta exigiendo que se le pague incapacidades después del dia 180 De acuerdo con lo anterior consulto como se debe proceder
con este funcionario ya que por su edad y sus limitaciones fisicas no puede desarrollar su trabajo que es en campo, por que tuvo reemplazo de
las dos rodillas y sufre de la columna no puede caminar solo con ayuda de un caminador.”

Me permito manifestarle:

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, ademas, 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 Constitucion 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.

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
desemperien funciones publicas serd de setenta (70) afios. Una vez cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desemperien 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,
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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 obligacidn de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social (salud, pensién y riesgos laborales), aunque hayan completado los
requisitos para acceder a la pensién de jubilacion. A las personas que se acojan a la opcidn voluntaria de permanecer en el cargo, en los
términos de la presente ley, no les seré 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 ningun cargo publico, ni el de permanencia y retiro de los mismos, salvo en la edad
méxima 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.”

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 afos la edad méxima para desempefiar funciones publicas en el Estado.

Frente al particular, 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 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.

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 administraciéon debe proceder a su retiro de manera
inmediata.

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 plblico, excepto los casos permitidos por la Ley.

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

Aprobé. Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

'Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(Pl) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nifez.
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