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REFERENCIA.: RETIRO DEL SERVICIO. Edad de retiro forzoso de un trabajador que cuenta con fuero sindical. Radicaciéon No. 20239000032382 de
fecha 17 de Enero de 2022.

En atencidn al escrito de la referencia, mediante el cual consulta “;La edad de retiro forzoso es una causa justa para el retiro de servidores
publicos con fuero sindical o por el contrario se requiere la adelantar el proceso para el levantamiento del fuero?”

Me permito informarle lo siguiente:

Con el fin de dar respuesta a su interrogante, se considera importante tener en cuenta que, 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 afios. Esta ley sefiala:

“ARTICULO 1. Corregido por el Decreto 321 de 2017'. La edad méxima para el retiro del cargo de las personas que desempefien funciones
publicas serad de setenta (70) afnos. Una vez cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desempefen 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”.

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, 6rganos auténomos e independientes, drganos de control, entidades o agencias
publicas y a los particulares que cumplen funciones publicas, con excepcién de 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.

Ahora bien, sobre la aplicacién 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, radicacién No. 2326, sefialando 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 pensién de jubilacién.
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 obligacién 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 integracidn 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
anos).

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 opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de
la presente ley, no les serd aplicable lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003". [...]

Merece la pena aclarar que la Ley 1821 no modificé ni suprimié la referida disposicién 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 relacién 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 némina 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 pensién). [...]"

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 pensién de jubilacién.

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica, aduce:
“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 desempeniar 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 contintuan vinculadas al servicio publico,
deberan ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la requlacién de que trata la citada ley.”

La Corte Constitucional, en Sentencia T- 012 de 2009 referente al retiro del empleado que cumple la edad de retiro forzoso, preceptué:
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“Es por ello que la Corte debe precisar, tal y como se sefiald, que si bien la fijacion de una edad de retiro como causal de desvinculacién del
servicio es constitucionalmente admisible, su aplicacién debe ser razonable de tal manera que, en cada caso concreto, responda a una
valoracién de las especiales circunstancias de los trabajadores, toda vez que ella no puede producir una vulneracién de sus derechos
fundamentales, méxime teniendo en cuenta que se trata de personas de la tercera edad, y que por esa causa merecen una especial proteccién
constitucional. De otra forma, una aplicacién objetiva de la medida, sin atender a las particularidades de cada situacién, tendria un efecto
perverso para sus destinatarios, porque podria desconocer sus garantias fundamentales de los trabajadores, en razén a que se les privaria de
continuar trabajando y percibiendo un ingreso, sin que su solicitud de pensién hubiese sido decidida de fondo, avocandolos inclusive de manera
eventual a una desproteccién en lo relacionado con su servicio de salud.

Muestra de este propdsito de proteccién del Estado a los trabajadores, es la expedicién de normas por parte del legislador para proteger a
personas que se encuentran en circunstancias similares a las del accionante en esta tutela, y garantizar sus derechos fundamentales.

Asi, dimensionada la situacion del accionante de manera integral, estima la Sala que la administracién publica, vista en su conjunto, le ha
infringido una vulneracion grave de sus derechos. Por una parte, incumpliendo las normas en la materia, guarda silencio por un periodo superior
a un afio con respecto a la solicitud de reconocimiento de pension de jubilacién elevada por el actor. Por otra parte, la administracién procede a
la desvinculacién del accionante del servicio, conforme con una simple aplicacién objetiva de las normas de retiro forzoso del servicio por
cumplimiento de la edad de 65 afios, sin hacer una valoracién de sus circunstancias particulares, como son (i) la entera dependencia de su
salario para la satisfaccidn de sus necesidades; y (ii) la falta de respuesta de fondo de la solicitud de pensién que habia presentado, privandolo
con ese proceder, desproporcionado e injustificado, de la posibilidad de percibir un ingreso que le permita proveerse su subsistencia y la de su
familia, con lo cual se vulnera su derecho fundamental al minimo vital.” (Subrayado fuera de texto)

De lo anterior se puede concluir que la edad maxima para desempefiar funciones publicas en el Estado es de 70 afos, 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 3974 de 1968.

Por lo tanto y conforme con las normas y jurisprudencias anteriormente citadas, esta Direccién Juridica considera que aquel 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. Por lo tanto, el trabajador que cumpla 70 afios debera seré retirado del servicio.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-563 de 1997, Magistrado Ponente, doctor Eduardo Cifuentes Mufioz, expreso:

“El cumplimiento de la edad de retiro forzoso como causal para desvincular a un servidor publico de su cargo se encuentra directamente
consagrada por el Estatuto Superior para el caso de los magistrados de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado (C.P., articulo 233). De otra parte, el personal civil al servicio de la rama ejecutiva del poder ptblico (Decreto 2400 de 1968, articulo 1°)
debera ser retirado del servicio, sin posibilidad de reintegro, al cumplir los sesenta y cinco afios de edad, segtn lo dispone el articulo 31 del
Decreto 2400 de 1968. Asi mismo, la edad, como causal de retiro forzoso, se encuentra consignada en los regimenes especiales de
administracidn de personal aplicables a los servidores de la rama judicial del poder publico (Ley 270 de 1996, articulo 149-4), del Ministerio
Publico (Ley 201 de 1995, articulo 166-f), de la Contraloria General de la Republica (Ley 106 de 1993, articulo 149-6) y de la Registraduria
Nacional del Estado Civil (Decreto 3492 de 1986, articulo 100-d).

“En efecto, la posibilidad de retirar a un servidor ptblico de su empleo, una vez ha alcanzado una determinada edad fijada en la ley, es un
instrumento de que disponen el legislador y la administracién para lograr el principio de igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos
publicos (C.P., articulos 13 y 40-7) y el derecho al trabajo de los ciudadanos que aspiran a desemperiarse como trabajadores al servicio del
Estado (C.P., articulo 25)."”

“En suma, es posible afirmar que la fijacién de una edad de retiro forzoso como causal de desvinculacién del servicio publico, constituye una
medida gracias a la cual el Estado redistribuye y renueva un recurso escaso, como son los empleos publicos, con la finalidad de gue todos los
ciudadanos tengan acceso a éste en condiciones de equidad e igualdad de oportunidades.”

“En efecto, la restriccién impuesta a los servidores publicos que cumplen la edad de retiro forzoso es compensada por el derecho que adquieren
al disfrute de la respectiva pension de jubilacidn (C.P., articulo 48) y a las garantias y prestaciones que se derivan de la especial proteccion y
asistencia que el Estado estd obligado a dispensar a las personas de la tercera edad (C.P., articulos 13 y 46), lo cual deja a salvo la integridad del
indicado derecho fundamental.”

“En los términos anteriores, se pronuncié la Corporacién al declarar la exequibilidad del articulo 31 del Decreto 2400 de 1968, el cual establece
que el personal civil que presta sus servicios en la rama ejecutiva del poder publico sera retirado del servicio al cumplir los sesenta y cinco afios
de edad. En dicha oportunidad, la Corte anoté que, el retiro forzoso a los sesenta y cinco afios de edad, constituye un mecanismo puesto al
servicio de bienes constitucionales superiores tales como el acceso de todos, en igualdad de oportunidades, a los cargos publicos, sin que
alcance a comprometer, de manera irrazonable o desproporcionada, los derechos fundamentales del grupo de trabajadores a quienes se aplica”.
(Subrayado fuera del texto)

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, en concepto de esta Direccidn, el servidor publico que ha cumplido 70 afios de edad, estd impedido
para seguir laborando en una entidad publica o vincularse como servidor publico, excepto los cargos permitidos por la Ley; Articulo 29 del
Decreto 2400 de 1968 y Articulo 1° del Decreto 583 de 1995.

Ahora bien, con relacién al fuero sindical, de conformidad con el articulo 405 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, se define asi:

“ARTICULO 405. DEFINICION. Se denomina "fuero sindical" la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados
en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa,
previamente calificada por el juez del trabajo”.

El articulo 406 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, modificado por el articulo 12 de la Ley 584 de 2000 sefiala quiénes estdn amparados por el
fuero sindical, a la vez que el Paragrafo 1 dispone que los servidores publicos gozan de la garantia del fuero sindical, exceptuando aquellos
servidores que ejerzan jurisdiccién, autoridad civil, politica o cargos de direcciéon o administracion.
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Respecto del retiro de empleados publicos con fuero sindical, la Corte Constitucional mediante sentencia de Tutela T-203 de 2004 del 4 de
marzo de 2004, Magistrada Ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez, sefialé:

“El interrogante que se plantea entonces consiste en determinar si en los casos de supresion de cargos publicos, debido a la ejecucién de un
proceso de reestructuracion de pasivos, la entidad publica debe o no acudir previamente ante el juez laboral con el propdsito de que sea
levantado el fuero sindical, es decir, para que sea un funcionario judicial quien decida si tuvo o no ocurrencia una justa causa. La Sala de
Revision, siguiendo la jurisprudencia sentada por la Corte, considera que la respuesta es afirmativa, por las razones que pasan a explicarse.

Con posterioridad a la expedicién de la Ley 362 de 1997, no existe duda alguna sobre la necesidad de la autorizacién judicial para afectar el
fuero sindical de los empleados publicos. Mas recientemente, en sentencia T-731 de 2001, con ponencia del Magistrado Rodrigo Escobar Gil,
esta Corporacidn considerd lo siguiente:

“Al respecto es necesario resaltar que la ley en ningiin momento establece que el permiso judicial previo para despedir trabajadores aforados no
se aplique a los casos de reestructuracion de entidades administrativas. Por el contrario, la garantia del fuero sindical, expresamente reconocida
en el articulo 39 de la Constitucién, asi como el derecho de asociacién sindical son aplicables también a los servidores publicos. Al respecto, la
Corte se pronuncid, mediante la Sentencia C-593 de 1993 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), en la cual declard inexequible el articulo 409 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, en la medida en que dicha disposicién restringia el fuero sindical para quienes fueran empleados publicos. En dicha
oportunidad, la Corte puso de presente la necesidad de un desarrollo legislativo que regulara lo referente al fuero sindical de esta categoria de
trabajadores.” (subrayado fuera de texto)

En posteriores fallos, la Corte ha mantenido esas mismas consideraciones, razén por la cual, en la actualidad, existe una clara linea
jurisprudencial en la materia. Asi por ejemplo, en sentencia T-1334 de 2001, con ponencia del Magistrado Jaime Araujo Renteria, esta
Corporacion sehald lo siguiente:

“Acorde a lo anterior, se considera que si bien toda causa legal de retiro del servicio de un servidor publico constituye una justa causa, esta no
puede ser calificada motu propio por la entidad estatal, sino que en virtud de la garantia constitucional del fuero sindical, se _debe solicitar la
calificacion judicial de esa justa causa, al juez laboral a fin de que se pueda proceder a la desvinculacion del servidor publico en forma legal; de
lo contrario, dicha omisién generaria una vulneracion al debido proceso y a los derechos de asociacidn, libertad y fuero sindical, para cuya
proteccién no debe acudirse a la accion de tutela sino al mecanismo judicial idéneo y eficaz establecido por la ley, como lo es la accién de
reintegro.”

Posteriormente, en sentencia T-1189 de 2001, con ponencia del Magistrado Jaime Araujo Renteria, la Corte abordé el tema de la accién de
reintegro frente a la supresion de entidades publicas, en los siguientes términos:

“Vale decir, en los casos de supresién de una entidad estatal no resulta viable la accién de reintegro por sustraccién de materia, a menos que la
entidad suprimida sea sustituida por otra que comporte los mismos propdsitos y funciones de la anterior. Evento en el cual la antigua planta de
personal apenas si experimentaria una novedad que no implica solucién de continuidad en la existencia de los cargos o empleos, sin perjuicio
del cambio de denominacién que pueda darse sobre los mismos. Por contraste, en los casos de simple reestructuracién o modificacién de
plantas de personal el retiro de los servidores publicos aforados debera ajustarse a las reglas del C.P.L., es decir, a la previa autorizacién del juez
del trabajo, siendo por tanto procedente la accién de reintegro en los términos de ley.”

Mds recientemente, en sentencia T- 1061 de 2002, con ponencia del Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, esta Corporacién sefalé lo
siguiente en relacion con la accién de reintegro:

“Como se aprecia, las normas que consagran el fuero sindical no son simples normas programaéticas. Son disposiciones juridicas garantistas
(antes de cardcter legal y ahora con respaldo constitucional) que se traducen en la imposibilidad de despedir o trasladar o desmejorar al
trabajador aforado sin previa autorizacion judicial.”

En este orden de ideas, la Sala de Revisién considera que en los casos de reestructuracidn de pasivos de entidades publicas, la Administracién
tiene el deber de acudir previamente ante el juez laboral cuando quiera que sea necesario suprimir un cargo que viene siendo ocupado por un
trabajador aforado. Asi pues, el funcionario judicial determinara si el proceso de reestructuracion constituye o no una justa causa para levantar
la garantia constitucional del fuero a un dirigente sindical.

De tal suerte que no tramitar previamente una autorizacion judicial para despedir al trabajador aforado, incluso en los casos de reestructuracién
de pasivos, constituye una omisién que genera una vulneracién al debido proceso y a los derechos de asociacidn, libertad y fuero sindicales.
(Subrayado fuera del texto).

Frente al tema, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, dentro del expediente No.
43219-2498-99, siendo Consejero Ponente el Doctor Carlos A. Orjuela Géngora, consideré:

“Con arreglo al articulo 405 del Cédigo Sustantivo del Trabajo:

“Se denomina “fuero sindical” la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de
trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el
juez del trabajo”

Es decir, que en hipétesis del empleado con fuero sindical su retiro estard siempre sujeto a la ocurrencia de una justa causa, previamente
examinada y calificada por el juez del trabajo; de suerte que la decision a tomar por parte del nominador no gozard de la autonomia e
independencia que quiere dar a entender la entidad demandada, pues, como se ve, se trata de un acto reglado de expedicion concurrente.

(...)

Sin que por otra parte sea dable inferir, por contraste, una supresién de dicha autorizacién judicial para el evento de los empleados no inscritos
en el escalafén de carrera”. (Subrayado fuera del texto)

De conformidad con las normas que buscan garantizar el derecho de asociacién a;; de rango constitucional-, y en consonancia con los
pronunciamientos de la Corte Constitucional anteriormente sefialados, para proceder a retirar a un servidor publico como es el caso del
empleado o un trabajador oficial con fuero sindical, es necesario que previamente se obtenga la autorizacion del juez laboral, al determinar que
existe justa causa para dicho retiro. Sin embargo, la edad de retiro forzoso es una justa causa y no requerird la evaluacién del juez laboral para
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determinar la justa causa.

Conforme con las normas y jurisprudencias anteriormente citadas, esta Direccién Juridica considera que la edad de retiro forzoso es una causal
(justa causa) para el retiro del servicio de servidores publicos. Por lo tanto, aquel servidor publico que ha cumplido la edad de 70 afos, se
encuentra inhabilitado para seguir trabajando en una entidad publica o vincularse como servidor pUblico, excepto los casos permitidos por la
Ley.

En consecuencia, esta Direccién Juridica dara respuesta a sus interrogantes en el orden en que fueron planteados:

¢La edad de retiro forzoso es una causa justa para el retiro de servidores publicos con fuero sindical o por el contrario se requiere la adelantar el
proceso para el levantamiento del fuero?

Segun el andlisis realizado, la edad de retiro forzoso es una causal (justa causa) para el retiro del servicio de servidores publicos. Por lo tanto,
aquel servidor publico que ha cumplido la edad de 70 afios, se encuentra inhabilitado para seguir trabajando en una entidad publica, de manera
que el trabajador que cumpla 70 afios deberd seré retirado del servicio independientemente si cuenta o no con fuero sindical.

i) ¢El reconocimiento de la pensién de vejez puede considerarse como una justa causa para el retiro de servidores publicos con fuero sindical o
debe adelantarse el proceso de levantamiento de fuero?

De conformidad con lo previsto en el literal e) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, la pensién por vejez es causal de retiro del servicio, ahora
maxime si se cuenta con resolucién de pension de vejez, deberd ser retirado del servicio independientemente si cuenta o no con fuero sindical.
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: Maia Borja

Aprobé. Armando Lépez Cortes.
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