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REFERENCIA.: RETIRO DEL SERVICIO. Empleado provisional. Radicacién No. 20232060091872 de fecha 09 de febrero de 2023.

En atencidn al escrito de la referencia, mediante el cual realiza una consulta respecto al retiro del servicio de un empleado provisional de 73
afos por la provisién con la persona que gano el concurso de méritos, me permito informarle lo siguiente:

En primer lugar, es importante sefialar que, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene
como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacion y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestidn publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién,
seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos vy juridicos, la asesoria y la capacitacién, razén por la cual la
resolucion de los casos particulares le correspondera a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera
cierta y documentada la situacion particular de su personal.

En el mismo sentido se aclara que es la Entidad la competente para determinar si se procede o no con el retiro del servicio de la funcionaria de
acuerdo con lo establecido en la ley y la jurisprudencia.

En principio, es importante destacar que el Articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, sobre los empleos del Estado, consagra:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

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

En ningtn caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocién.”
(Resaltado por fuera del texto original)

De conformidad con lo anterior, los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, con excepcién a los de eleccién popular, los
de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Asi mismo, la provisién definitiva de los
empleos publicos de carrera debe hacerse mediante el sistema de mérito. Este se considera un 6ptimo instrumento para la provisién de cargos
publicos basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes definitorios de la Constitucién Politica de 1991, es especial por su
relacién estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad, la estabilidad y demds garantias contempladas en el
Articulo 53 de la Constitucién.

Ahora bien, la Ley 909 de 20041, establece:
“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS.

Los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las normas sobre las carreras
especiales.
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Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, seguin lo establecido en el Titulo V de esta ley.”

De acuerdo con el precepto referido, los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas
que hayan sido seleccionadas mediante concurso de méritos.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, respecto al retiro de los provisionales, establece:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la
prérroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucidn motivada, podra darlos por terminados.”

De acuerdo con la norma, se tiene que el retiro de un empleado nombrado en provisionalidad deberd efectuarse mediante acto administrativo
motivado una vez termine la provisionalidad.

En cuanto a la estabilidad, las normas no consagran un derecho a estabilidad de los empleados provisionales y Unicamente establece que su
retiro, como se manifestd, debe producirse mediante acto administrativo motivado.

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional en Sentencia T-007 de 2008, se pronuncié sobre el tema, sefialando:

“4. La necesidad de motivacién del acto de desvinculacidn del funcionario nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, a
la luz de la jurisprudencia constitucional.

4.1. De acuerdo con la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia, el retiro de funcionarios que ocupan cargos de carrera -nombrados
en provisionalidad- exige de la Administracién la motivacién del acto administrativo de desvinculacion correspondiente so pena de violar el
debido proceso del funcionario, y en especial, su derecho de defensa. No expresar esas razones hace imposible para un funcionario en tales
condiciones, controvertir el fundamento de su desvinculacidn por via judicial. De esta manera, el tratamiento que se les debe dar a estas
personas al momento de su desvinculacién no es el de funcionarios de libre nombramiento y remocién, - por la naturaleza del cargo-, sino el de
funcionarios con proteccién respecto de las razones de su desvinculacién. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha hecho las siguientes
consideraciones:

(..

(c) La Corte reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad, un fuero de
estabilidad como el que le corresponde a quienes estan debidamente inscritos en carrera administrativa y han sido elegidos mediante concurso.
Sin embargo, esta Corporacidn estima que para los primeros existe “un cierto grado de proteccion”, que consiste en la posibilidad de no ser
removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacion en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o por
designacidn por concurso de quien gand la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provisidn de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P). Asi, los actos que deciden la desvinculacién de los servidores en provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las
cuédles se separa a un funcionario del cargo (...)". (Subrayado fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, la administraciéon deberd motivar el acto de desvinculacién del provisional por causales disciplinarias, baja
evaluacién del desempefio, por razones referentes al buen servicio o por designacion de quien gané la plaza mediante concurso.

Ahora bien, 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 afos. 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 sera 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 eleccion 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 maxima para desempefar funciones publicas en el Estado, a los servidores publicos
que prestan sus servicios en las ramas del poder publico, 6rganos auténomos e independientes, 6rganos 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 redaccion, 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 pension de jubilacion.
La consecuencia juridica, por su parte, consiste en que tal persona puede permanecer en el ejercicio de su cargo o de las funciones respectivas,
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con la obligacidn 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 integracion 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
afios).

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

Merece la pena aclarar que la Ley 1821 no modificé ni suprimio la referida disposicién de la Ley 100 de 1993, pues el cumplimiento de los
requisitos para adquirir la pensién de jubilacidn 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 relacion legal y reglamentaria, segtn 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 "opcién 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 jubilacion.

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pablica, 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 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 o mds y contintan vinculadas al servicio ptblico,
deberan ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la regulacion 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:

“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 desvinculacidn del
servicio es constitucionalmente admisible, su aplicaciéon 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 vulneracion 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 proteccidn
constitucional. De otra forma, una aplicacion objetiva de la medida, sin atender a las particularidades de cada situacion, 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, avocdndolos inclusive de manera
eventual a una desproteccién 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.

Asi, dimensionada la situacién del accionante de manera integral, estima la Sala que la administracién publica, vista en su conjunto, le ha
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 pensién de jubilacidn 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 arios, 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, privdandolo
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 desempenfar funciones publicas en el Estado es de 70 afios, 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 serd retirado del servicio.

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 podré consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.
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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.

Aprobd. Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”
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