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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Edad de retiro forzoso. Radicado: 20212060744612 del 15 de diciembre de 2021.

En atencidn a la comunicacién de la referencia, solicita usted, en ejercicio del derecho de peticién se le emita un concepto que resuelva la
siguiente pregunta:

“(...), y teniendo en cuenta que la ELECTRIFICADORA DEL HUILA S.A. E.S.P. tienen una composicién accionaria con mds de un 90% de acciones
del estado; (...) se garanticen los derechos de los funcionarios de nuestra empresa, permitiendo la discrecién que les asiste de laborar hasta los
70 anos” (tomado del original).

|. FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

La respuesta a los interrogantes planteados tendra en cuenta los siguientes referentes normativos, conceptuales y jurisprudenciales:

A partir del 30 de diciembre de 2016 entrd en vigencia la Ley 1821 de 2016, que modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas
que desempefian funciones publicas de 65 a 70 afios. Esta ley sefala:

ARTICULO 1. La edad méaxima 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.

Lo aqui dispuesto no se aplicara a los funcionarios de eleccién popular ni a los mencionados en 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 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 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 parégrafo 3° del Articulo 9° de la Ley 797 de 2003. (Destacado nuestro)

Esta ley amplia de 65 a 70 afios la edad maxima para retirarse del servicio a quienes desempefian funciones publicas, con la obligacién de
continuar contribuyendo al régimen de seguridad social, salud, pensién y riesgos laborales, atin cuando cuenten con los requisitos, en edad y
tiempo de servicios, para obtener la pensién de jubilacién.

En este entendido, a continuacién, estudiaremos el marco legal de las sociedades de economia mixta con aportes estatales del 90% o mas para
definir si estas desempefian funciones publicas que las incluya dentro del campo de aplicacién de la ley de edad de retiro forzoso, bajo los
siguientes argumentos:

La Ley 489 de 1998'sobre la integracién de las sociedades de economia mixta en la Rama Ejecutiva, consagra:

ARTICULO 38. Integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Plblico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Pdblico en el orden nacional,
estd integrada por los siguientes organismos y entidades:

(...)

PARAGRAFO 1.- Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su
capital social, se someten al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado.
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(...)
En complemento de lo anterior, el Articulo 97 de la misma Ley 489 define las sociedades de economia mixta como:

(...) organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la
ley. (...)

PARAGRAFO. Los regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacién, de
entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales
y comerciales del Estado.

De acuerdo a lo anterior, sélo cuando el aporte estatal en la sociedad de economia mixta sea superior al 90%, como en este caso, se aplica igual
régimen al de las empresas industriales y comerciales del Estado (EICE). Al respecto, el Decreto Ley 3135 de 1968 en su Articulo 5° clasifica las
personas que prestan sus servicios en este tipo de empresas, refiriendo que en general se conforman por trabajadores oficiales; sélo tendran la
calidad de empleados publicos quienes desarrollen actividades de direccién o confianza segun los estatutos de la sociedad. Entonces, acorde
con el Articulo 123 de la Constitucidn Politica quienes laboren en sociedades de economia mixta con capital publico superior al 90% tienen la
calidad de servidores publicos y, por ende, cumplen funciones publicas.

Ahora bien, tratédndose de trabajadores oficiales, como su vinculacién es de caracter contractual, reglamentada por la Ley 62 de 1945° el
Decreto 1083 de 2015* las condiciones laborales y prestacionales con las cuales se incorporan son aquellas establecidas en el Articulo
2.2.30.3.5 del Decreto 1083 de 2015:

ARTICULO 2.2.30.3.5 Incorporacién de cldusulas favorables al trabajador. En todo contrato de trabajo se consideran incorporadas, aunque no se
expresen, las disposiciones legales pertinentes, las cldusulas de las convenciones colectivas o fallos arbitrales respectivos, y las normas del
reglamento interno de la entidad, las cuales, por otra parte, sustituyen de derecho las estipulaciones del contrato individual, en cuanto fueren
mas favorables para el trabajador.

De acuerdo a los apartes sefialados, se precisa que, dentro de las condiciones laborales, se tendrén en cuenta las cldusulas pactadas en las
convenciones colectivas o en los fallos arbitrales, asi como en las normas del reglamento interno de trabajo, siempre que sean mas beneficiosas
para el trabajador. En lo no previsto alli, se regird por las disposiciones previstas en la Ley 6 de 1945, el Decreto 1083 de 2015 y demds normas
que le sean aplicables.

Il. RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, la ley de edad de retiro forzoso acoge a todos aquellos quienes cumplen funciones
publicas como los trabajadores oficiales de la Electrificadora del Huila S.A. E.S.P, en criterio de esta Direccién Juridica pueden continuar
laborando hasta los 70 afios aun cuando hubieran cumplido con los requisitos en edad y tiempo de servicio para adquirir la pensién de jubilacién,
siempre y cuando cumplan con tres condiciones, a saber: (i) a 30 de diciembre de 2016 no hayan cumplido la edad de 65 afios, (2) no se les
haya reconocido la pensién de jubilacion y (3) manifiesten su continuidad en el servicio. De igual manera, le reiteramos que lo anterior, no obsta,
para que pueda darse por terminado el contrato por cualesquiera de las causales previstas en el Articulo 2.2.30.6.11 del Decreto 1083 de 2015.

IIl. NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

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 botdn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion
Juridica.

Adicionalmente, en la web https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normativa expedida por el Gobierno Nacional con
relacién a la emergencia sanitaria causada por el COVID-19.

Cordialmente,
ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman Cafdn

Revisé: Maia Valeria Borja Guerrero
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Aprobd: Armando Lopez Cortés

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

'«Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del Articulo 189 de la Constitucién Politica y

se dictan otras disposiciones».

’«Por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales».

*«Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion
especial de trabajo».

“«Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica».
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