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Bogotéa D.C.

REF.: Exp. 2-2022-163584 del 16 de septiembre de 2022 solicitud concepto

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado. Inhabilidades e incompatibilidades para acceder o ejercer un cargo publico. RAD.:
20232060089082 de fecha 9 de febrero de 2023.

En atencién a su escrito de la referencia, mediante la cual solicita se remita la respuesta dada al requerimiento del concepto, por parte de la
Coordinadora del Grupo de Gestién del Talento Humano, doctora LIDA REGINA BULA NARVAEZ, y la profesional Especializada KELLY ALEJANDRA
DAZA RIVERA DEL GGTH, de la Superintendencia del Subsidio Familiar, a través de correo electrénico de fecha 16 de septiembre de 2022, en el
que se indicé lo siguiente:

“1. ¢Teniendo en cuenta el articulo 2.2.11.1.7 del Decreto 1083 de 2015, es viable realizar el nombramiento y la posesion de una persona que ya
tiene 70 afios, en un empleo de Libre Nombramiento y Remocidn?

2. ¢En caso de realizar un nombramiento y posesidn en un empleo establecido en el Articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015, hasta qué
edad o situacién la persona puede estar en servicio activo en una entidad publica?”

Le manifiesto que una vez revisado nuestro sistema de correspondencia Orfeo, no se evidencia ninguna consulta firmada o elevada por las
sefioras Lida Regina Bula Narvéez y Kelly Alejandra Daza Rivera en la fecha sefialada en su escrito, ni para el tema objeto de su solicitud.

No obstante, y como quiera que segln su escrito, requiere que, en el caso que no se haya tramitado la solicitud en cita, se emita concepto al
respecto, indicando las excepciones aplicables por Ley, le daré respuesta en los siguientes términos:

De manera preliminar, es importante tener en cuenta que, conforme establecido en el Decreto 430 de 2016, a este Departamento
Administrativo le compete formular, implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el
empleo publico, la gestion del talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los
particulares, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestién, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia
en la gestion publica y el servicio al ciudadano, propiciando la materializacién de los principios orientadores de la funcién administrativa.

Por lo anterior, se deduce que esta entidad no es un organismo de control o vigilancia y no cuenta con la facultad legal para determinar
derechos individuales, ni tiene la potestad legal para dictaminar si una persona en particular se encuentra inhabilitado para acceder a cargos de
eleccién popular, dicha competencia es propia de los Jueces de la RepUblica; por consiguiente, las manifestaciones dadas mediante conceptos
tienen la finalidad de dar orientacién general de las normas de administracién de personal en el sector publico en el marco del alcance que
determina el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011; es decir, no seradn de obligatorio cumplimiento o ejecucién y no comprometen a la entidad
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publica.

Aclarado lo anterior, se considera pertinente tener en cuenta que, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo
con radicacién 11001-03-28-000-2016-00025-00(1)) del veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra.
Lucy Jeannette BermUdez BermUdez, determina que las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al
derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones de interés general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual
existen varias especies, que en querer del Constituyente o del Legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la
funcién publica. Ello, por medio de la exigencia, bien sea positiva 0 negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos
activos y pasivos del acto de eleccion.

Dicho en términos mas estrictos, estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor plblico antes de ocupar un
cargo, asi como las particularidades que deben rodear su designacién, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no
hacer”, “haber hecho” o “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido”. Esa connotacién excluyente impone que
cualquier pretensién hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el principio de interpretacion restrictiva, que
demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la mas benigna; y, al mismo

tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extensién y la analogia.

Frente al particular, la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, como las demés 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 aplicacién 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.

1.- A su primer interrogante, mediante el cual consulta: “;Teniendo en cuenta el articulo 2.2.11.1.7 del Decreto 1083 de 2015, es viable realizar
el nombramiento y la posesién de una persona que ya tiene 70 afios, en un empleo de Libre Nombramiento y Remocién?”, se considera
pertinente tener en cuenta lo siguiente:

En relacion al cumplimiento de la edad por retiro forzoso el Decreto 321 de 2017, por el cual se corrigen unos yerros en la Ley 1821 de 2016
dispone lo siguiente:

“Articulo 1°. La edad méxima para el retiro del cargo de las personas que desemperien funciones publicas sera de setenta (70) afios. Una vez
cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desempenien sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia.”

De acuerdo con lo previsto en la norma transcrita, la edad maxima para el retiro del cargo de las personas que desempefien funciones publicas
serd de setenta (70) afios, en consecuencia, 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 publico, excepto los casos permitidos por la Ley.

El articulo 2.2.11.1.7 del Decreto 1083 de 2015 determina:

“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 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.”
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De acuerdo con lo previsto en la norma, con la expedicién de la Ley 1821 de 2016; es decir, 30 de diciembre de 2016, al cumplir 70 afios
constituye un impedimento para el ejercicio de cargos publicos, salvo las excepciones que contiene la propia norma.

Determina igualmente la norma que, quienes antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 afios 0 mas y continlan
vinculadas al servicio publico, deberdn ser retiradas del servicio, por cuanto no son destinatarias de la regulacién de que trata la citada ley.

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

“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°)
deberd 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
administracién 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 publico 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 desempefiarse como trabajadores al servicio del
Estado (C.P., articulo 25).”

La misma corporacion en Sentencia T- 012 de 2009 referente al retiro del empleado que cumple la edad de retiro forzoso, preceptud:

“Es por ello que la Corte debe precisar, tal y como se sefiald, que si bien la fijacidn de una edad de retiro como causal de desvinculacion del
servicio es constitucionalmente admisible, su aplicacion debe ser razonable de tal manera que, en cada caso concreto, responda a una
valoracidn de las especiales circunstancias de los trabajadores, toda vez que ella no puede producir una vulneracién de sus derechos
fundamentales, maxime 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 desproteccidn en lo relacionado con su servicio de salud.

Muestra de este propdsito de proteccion 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.

Tal es el caso del pardgrafo 4 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, el cual es indicativo de la proteccién que el Estado brinda a los trabajadores
que culminan su vida laboral. El citado precepto establece como causal de terminacion, con justa causa por parte del empleador, de las
relaciones laborales o legales reglamentarias, el cumplimiento de los requisitos para pensionarse. Sin embargo, su aplicacién sélo es posible
hasta tanto al trabajador le ha sido reconocido el derecho a la pension y se le ha incluido en némina para su pago. Norma que, si bien no es
aplicable a este caso concreto, demuestra la intensién del legislador de proteger a los trabajadores, en tanto solamente es posible aplicarla,
cuando no vulnere derechos fundamentales de los trabajadores y responda a una valoracién de las circunstancias particulares del caso. Al
respecto la Corte indicé en la Sentencia C-1043 de 2003_que “el mandato constitucional previsto en el articulo 2° de la Constitucién, segun el
cual el Estado debe garantizar la “efectividad de los derechos”, en este caso del empleado, ptblico o privado, retirado del servicio asegurandole
la “remuneracidn vital” que garantice su subsistencia, su dignidad humana y los derechos de los trabajadores impone el deber de dictar una
sentencia aditiva, esto es que agregue un supuesto de hecho o requisito a los sefialados por el legislador con el fin de hacer compatible la norma
con la Constitucién Politica. En este caso es necesario adicionar a la notificacién de la pension la notificacién de su inclusién en la néminas de
pensionados correspondiente.”

“Conforme con las consideraciones generales de esta providencia la fijacion legal de una edad de retiro forzoso como causal de desvinculacién
del servicio publico, siempre que responda a criterios objetivos y razonables, constituye una medida constitucionalmente valida gracias a la cual
el Estado redistribuye un recurso escaso, como lo es el empleo publico, con el propdsito de que todos los ciudadanos tengan acceso a este en
condiciones de equidad e igualdad de oportunidades. Sin embargo tal y como se expresé previamente, la aplicacién de este tipo de normas por
parte de la administracién debe ser razonable, de tal manera que sea el resultado de una valoracién de las condiciones particulares del
trabajador en cada caso concreto. Ello para garantizar el respeto de los derechos fundamentales del trabajador, toda vez que se trata de
personas que han llegado a la tercera edad, 65 arios, y que por tanto merecen especial proteccién por parte del Estado.

Asi, dimensionada la situacion del accionante de manera integral, estima la Sala que la administracién publica, vista en su conjunto, le ha

Concepto 081851 de 2023 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78874#1821
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78874#1821
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#233
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1198#2400
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1198#21
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6548#270
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6548#149
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14812#201
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14812#166
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=104314#3492
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=104314#100
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#13
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#40
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#25
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#33

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

infringido una vulneracién 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 aplicacion objetiva de las normas de retiro forzoso del servicio por
cumplimiento de la edad de 65 afos, sin hacer una valoracién de sus circunstancias particulares, como son (i) la entera dependencia de su
salario para la satisfaccién 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 conformidad con las normas vy jurisprudencias anteriormente citadas, esta Direccién 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.

Ahora bien, con el fin de atender en debida forma su escrito, se hace necesario determinar las excepciones de la norma a efectos de verificar si
es viable nombrar y dar posesién en un empleo de Libre Nombramiento y Remocion a una persona que ya cuenta con 70 afios de edad, frente al
particular el mencionado Decreto 1083 de 2015 contempla:

“Articulo 2.2.11.1.5 Reintegro al servicio de pensionados. La persona mayor de 70 afios o retirada con derecho a pensidn de vejez no podra ser
reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar los cargos de:

1. Presidente de la Republica.

2. Ministro del despacho o Director de Departamento Administrativo.

4. Viceministro o Secretario General de Ministerio o Departamento Administrativo.

5. Presidente, Gerente o Director de entidades descentralizadas.

6. Miembro de misién diplomética no comprendida en la respectiva carrera.

7. Secretario privado de los despachos de los servidores anteriores.

8. Consejero o asesor.

9. Eleccidn popular.

10. Las demds que por necesidades del servicio determine el Gobierno Nacional, siempre que no sobrepasen la edad de retiro forzoso...”
(Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo previsto en la norma, la persona mayor de 70 afios o retirada con derecho a pensién de vejez no podra ser reintegrada al
servicio, salvo cuando se trate de ocupar los cargos, entre otros, el de consejero o asesor; en ese sentido, y en el caso que el empleo objeto de
su escrito se trate de un consejero o asesor, se entenderad que se encuentra dentro de las excepciones de la norma, y por consiguiente, podra
ser vinculado en la entidad, dicho analisis es propio de la entidad.

2.- A su segundo interrogante, mediante el cual consulta: “;En caso de realizar un nombramiento y posesién en un empleo establecido en el
Articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015, hasta qué edad o situacidn la persona puede estar en servicio activo en una entidad publica?”, le
manifiesto que, en el caso que se trate de la vinculacién de una persona mayor de 70 afios en un empleo exceptuado en la norma de la
restriccion del retiro forzoso no habrd limite de edad, pues la norma no lo contemplé.

En ese sentido le corresponde a la entidad determinar si el empleado mayor de 70 afios se encuentra vinculado en un cargo publico exceptuado
del retiro forzoso por edad cuenta con la facultad mental y fisica para ejercer el empleo, maxime si se trata de un cargo de libre nombramiento y
remocion, lo que deriva en facultad propia del nominador de la entidad para retirar o vincular a estos servidores publicos.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propésito de la emergencia ocasionada por el covid -
19, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo vy
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.
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El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté. Harold Herrefio

Revisé y aprobd: Armando Lépez Cortes
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