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REFERENCIA.: RETIRO DEL SERVICIO. Edad de retiro forzoso. Radicacién No. 20232060160532 de fecha 13 de marzo de 2023.

En atencién al escrito de la referencia, mediante el cual consulta “;La DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA esta en obligacidn de retirar
del servicio publico a dicho empleado que cumple la edad de retiro forzoso en razén de la Ley 1821 de 2016”

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 organizacién 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 y juridicos, la asesoria y la capacitacién, razén por la cual la
resolucion de los casos particulares le corresponderd 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 del funcionario de
acuerdo con lo establecido en la ley y la jurisprudencia.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto, es importante indicar que, en cuanto a la causal de retiro del servicio por obtener la pensién y los trdmites para su reconocimiento, La
Ley 100 de 1993', modificada por la Ley 797 de 2003, sefiald:

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. Para tener el derecho a la Pensién de Vejez, el afiliado debera reunir las
siguientes condiciones:

ARTICULO 33. Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes
condiciones:

Haber cumplido cincuenta y cinco (55) ahos de edad si es mujer o sesenta (60) anos si es hombre.
A partir del 1o. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios
para el hombre.

Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
A partir del 1o. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementard en 50 y a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementard en 25
cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

(..)”

PARAGRAFO 3o0. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, que el trabajador del
sector privado o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pension. El empleador podra dar
por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensién por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pensidn, si este no la solicita, el empleador podré solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.
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Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones. (...)” (Destacado
fuera del texto)

“ARTICULO 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ. Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pension de
vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendrén derecho a recibir, en
sustitucién, una indemnizacién equivalente a un salario base de liquidacién promedio semanal multiplicado por el nimero de semanas cotizadas;
al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado.” (Subrayas y negrilla
fuera del texto)

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, para tener derecho a la pensién de vejez una mujer debe haber cumplido la
edad de 57 afios y haber cotizado minimo 1.300 semanas. Por su parte indica el articulo 37 de la mencionada ley que si habiendo cumplido la

edad de pension, la persona no haya cotizado el minimo de semanas exigidas y declare su imposibilidad de sequir cotizando, tendra derecho a
recibir indemnizacion sustitutiva de la pensién.

Ahora bien, la Ley 909 de 2004°, dispone frente a las causales de retiro del servicio lo siguiente:

«ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién
y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

“o)"
g) Por edad de retiro forzoso; [...]» (Subrayado fuera de texto)
En igual sentido, el Decreto 1083 de 2015’ establece:

“ARTICULO 2.2.11.1.1 Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio implica la cesacién en el ejercicio de funciones publicas y se produce
por:

6) Edad de retiro forzoso.
(..)"
Sobre la edad de retiro forzoso, a partir del 30 de diciembre de 2016 entré en vigencia la Ley 1821 de 2016, la cual dispone:

«ARTICULO 1. La edad méxima para el retiro del cargo de las personas que desempefien funciones piblicas serd de setenta (70) afios. Una vez
cumplidos, se causard el retiro inmediato del cargo que desemperien sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia.

()

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 pension de jubilacién. A las personas que se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los
términos de la presente ley, no les seré aplicable lo dispuesto en el paragrafo 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 demds situaciones establecidas en el
régimen general y los regimenes especiales que regulan el acceso al derecho a la pensién de jubilacién.» (Destacado nuestro)

Asi mismo, el mencionado 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.

(...)» (Destacado fuera del texto)

De acuerdo a lo anteriormente indicado, la ley 1821 de 2016 amplié de 65 a 70 afios la edad méaxima para desempefiar funciones publicas en el
Estado, 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 articulo 1 del Decreto ley 3074 de 1968.

Sobre el tema que nos ocupa, la Corte Constitucional, en Sentencia C-563 de 1997, Magistrado Ponente, Dr. 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
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Estado (C.P., articulo 233). De otra parte, el personal civil al servicio de la rama ejecutiva del poder publico (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. (...)

“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 desempefarse como trabajadores al servicio del
Estado (C.P., articulo 25)."”

En igual sentido, la Seccién Primera del Consejo de Estado mediante Sentencia 00554 del 14 de abril de 2016°, con consejera ponente: Maria
Elizabeth Garcia Gonzélez, sobre un tema similar, dispuso:

“La futura desvinculacién de su cargo no es producto de actuacién alguna de la Sala Plena del Consejo de Estado, pues se trata de un simple
tramite en cumplimiento de una disposicién legal, en este caso, la Ley 270 de 1996 y el Decreto 1660 de 1978, por lo tanto no es una decisién
que esté al libre arbitrio de los Magistrados, sino una obligacién legal que no puede ser desconocida o modulada por las situaciones particulares
de quien la soporte.

La decisidn de retirar a un Magistrado de un Tribunal Administrativo porque ha cumplido 65 afios de edad, no se produce por la interpretacion
judicial auténoma de los Consejeros de Estado, sino por la aplicacién estricta de unas normas que consagran los limites temporales para el
ejercicio de dichas magistraturas, las cuales no consagran excepcidn alguna.

()

Es evidente que la Sala Plena del Consejo de Estado una vez finalizados los 6 meses de gracia que la Ley le otorga a los Magistrados de Tribunal,
luego de cumplida la edad de retiro forzoso, no puede hacer cosa distinta que notificar la desvinculacién y llenar temporal o definitivamente la
respectiva vacante, pues asi se lo ordena la Ley.

Para esta Sala, no es posible que la Corporacion pueda apartarse de la legislacién vigente y mantener indefinidamente en el cargo a todo
Magistrado que llegada la fecha de su retiro forzoso no tenga reconocida su pensién por inconvenientes documentales o por problemas de
tramite con los respectivos fondos privados o publicos competentes para ello, pues dicho actuar podria acarrear consecuencias disciplinarias
debido al incumplimiento injustificado de una norma claramente establecida, al igual que una posible conculcacién del derecho fundamental a la
igualdad de todos aquellos funcionarios que estaban en las mismas circunstancias del actor y a quienes si se les retiré del servicio publico
cuando se les cumplié la prérroga de los 6 meses, consagrada en el articulo 130 del Decreto 1660 de 1978. (Destacado fuera del texto)

De acuerdo a las jurisprudencias anteriores, el cumplimiento de la edad de retiro forzoso como causal para desvincular a un servidor publico de
su cargo obedece a un simple trdmite en cumplimiento de una disposicién legal, obligacién legal que no puede ser desconocida o modulada por
las situaciones particulares de quien la soporte.

Ahora bien, si en el presente caso se trata de un empleado con nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015 respecto al retiro de estos
servidores, 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 resolucién motivada, podré darlos por terminados”. (Destacado nuestro)

De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que el retiro de un empleado nombrado en provisionalidad deberd efectuarse mediante acto
administrativo motivado.

En consecuencia, para responder el objeto de su consulta se tiene entonces que, la administracién tiene la obligacién de realizar la
desvinculacién de los servidores publicos cuando han llegado a la edad de retiro forzoso, esto es los 70 afios de edad, independientemente si
éstos han alcanzado o no la totalidad de las semanas exigidas para adquirir el derecho a la pensién de vejez. Apartarse de la legislacién vigente
sobre edad de retiro forzoso, podria acarrear consecuencias disciplinarias y responsabilidad fiscal debido al incumplimiento injustificado de una
norma claramente establecida.

Por ultimo, se recuerda que, las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pensidn de vejez no hayan cotizado el minimo de
semanas exigidas y declaren su imposibilidad de seguir cotizando, deberan ser retirados del servicio y tendran derecho al beneficio de la
indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez, en los términos del articulo 37 de la Ley 100 de 1993.

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
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Proyecté: Christian Ayala

Reviso: Maia Borja.

Aprobé. Armando Lopez Cortes.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1“Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”

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

3 «por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica»
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