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Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES.A A RETIRO DEL SERVICIO. Retiro forzoso. Retiro del servicioA A de un empleado que cumple
la edad de retiro forzoso y seA A encuentra en incapacidad RAD. 20239001135242 del 20 deA diciembre de 2023.A

Reciba un cordial saludo por parte de FunciA®n PA%blica, en atenciA3n a suA escrito, mediante la cual consulta si existe inhabilidad o
incompatibilidad para que elA empleado pA2blico quien cumple la edad de retiro forzoso y se encuentra en incapacidadA por enfermedad
comAen continA2e vinculado en el empleo, o si por el contrario debe serA retirado del servicio, me permito dar respuesta a sus interrogantes,
previas las siguientesA consideraciones de orden legal:A

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte A Constitucional en reiterados pronunciamientos'A el rA©gimen
de inhabilidades e A incompatibilidades, como las demAjs calidades, exigencias o requisitos que debe reunir A quien aspire a ingresar o a
permanecer al servicio del Estado, deben estar consagradas A en forma expresa y clara en la ConstituciA®n y en Ley.A

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’A en sentencia dictada el 8 de febrero de A 2011, respecto del rA©gimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerA? lo siguiente:A

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las A personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificaciA®n de sus causas, vigencia, naturaleza A y efectos es rAgida y taxativa; su aplicaciA®n es restrictiva, de manera que excluye la analogA-
a legis A o iuris, excepto en lo favorable; estAjn definidas en el tiempo, salvo aquellas de carAjcter A constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1,
197y 267 C.P.); y, ademAjs, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un rA©gimen jurAdico imperativo y de orden pA2blico,
razA%n por la cual no son A disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).A

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el A legislador para limitar el derecho de acceso al
ejercicio de cargos o funciones pAcblicas, A ello quiere decir, que tienen un carAjcter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es
decir, estAjn expresamente consagradas en la ConstituciA®n o en la Ley y su A interpretaciA®n es restrictiva, razA®n por la cual no procede la
aplicaciA®n analA3gica ni A extensiva de las mismas.A

La Ley 1821 de 2016°, la cual seA+ala:A

“ArtAculo 1. (ArtAculo corregido por el artAculo 1 del Decreto 321 de 2017). La edad mAjxima para el retiroA del cargo de las personas que
desempeA+en funciones pAblicas serA; de setenta (70) aA+os. Una vezA cumplidos, se causarA; el retiro inmediato del cargo que
desempeA+en sin que puedan ser reintegradasA bajo ninguna circunstancia.A

Lo aquA dispuesto no se aplicarA; a los funcionarios de elecciA®n popular ni a los mencionados en elA artAculo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968,
modificado por el artAculo 1o del Decreto-ley 3074 de 1968."A

“ArtAculo 2. La presente ley no modifica la legislaciA*n sobre el acceso al derecho a la pensiA3n deA jubilaciA®n. Quienes a partir de la entrada
en vigencia de la presente ley, accedan o se encuentren en A ejercicio de funciones pAblicas podrAjn permanecer voluntariamente en los
mismos, con la obligaciA®n de A seguir contribuyendo al rA©gimen de seguridad social (salud, pensiA®n y riesgos laborales), aunque hayanA
completado los requisitos para acceder a la pensiA®n de jubilaciA3n. A las personas que se acojan a laA opciA3n voluntaria de permanecer en el
cargo, en los tA©rminos de la presente ley, no les serAj aplicable loA dispuesto en el parAjgrafo 3A° del artAculo 9A° de la Ley 797 de 2003.”A

“ArtAculo 3. Esta ley no modifica el rA©gimen de acceso a ningAn cargo pA2blico, ni el de permanencia yA retiro de los mismos, salvo en la
edad mAjxima de retiro forzoso aquA fijada. Tampoco modifica lasA condiciones, requisitos, circunstancias y demAjs situaciones establecidas
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en el rA©gimen general y losA regAmenes especiales que requlan el acceso al derecho a la pensiA3n de jubilaciA3n.”A

De acuerdo con las previsiones contenidas en la anterior norma, a los servidores pA2blicosA que prestan sus servicios en las ramas del poder
pA%blico, A*rganos autA*nomos eA independientes, A3rganos de control, entidades o agencias pAblicas y a los particulares queA cumplen
funciones pAgblicas, con excepciAn de los funcionarios de elecciA3n popular y losA mencionados en el Decreto 2400 de 1968, modificado por el
Decreto ley 3074 de 1968 se amplAa de 65 a 70 aA+os la edad mAjxima para desempeA=ar funciones pAblicas en elA Estado.A

Frente al particular, el Decreto 1083 de 2015°, establece:A

A

“ArtAculo 2.2.11.1.7 Edad de retiro forzoso. A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016,A la edad de setenta (70) aA+os
constituye impedimento para desempeA=+ar cargos pA2blicos, salvo lasA excepciones seA+aladas en el artAculo 2.2.11.1.5.A

Las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 aA+os o mAjs yA continA%an vinculadas al servicio
pAeblico, deberAjn ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto noA son destinatarias de la regulaciA®n de que trata la citada ley.” (Subraya
fuera de texto)A

De lo anterior se puede deducir que, en el marco jurAdico actual, al cumplir la edad deA setenta (70) aA+os se constituye en un impedimento
para continuar en el ejercicio del A empleo pA2blico, salvo las excepciones seA+aladas en el artAculo 2.2.11.1.5 del DecretoA 1083 de 2015.A

Igualmente, determina la norma que, las personas que antes de la entrada en vigencia deA la ley 1821 de 2016, citada en precedencia,
hubiesen cumplido 65 aA+o0s 0 mAjs yA continAen vinculadas, deben ser retiradas del servicio.A

De manera complementaria, se tiene que el Consejo de Estado, Sala de Consulta y A Servicio Civil, en concepto del 8 de febrero de 2017,
radicado nA2mero 2326, seA+alA3 lo A siguiente:A

“Como se observa, esta parte de la norma, a pesar de las deficiencias que presenta en su redacciA3n,A contiene un supuesto de hecho y una
consecuencia jurAdica. El supuesto de hecho consiste en que unaA persona, a la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, "acceda" al
gjercicio de funciones pA%blicas o se A encuentre ejerciA©ndolas y haya cumplido o cumpla los requisitos para adquirir el derecho a la pensAA3n
de A jubilaciA®n. La consecuencia jurAdica, por su parte, consiste en que tal persona puede permanecer en el A ejercicio de su cargo o de las
funciones respectivas, con la obligaciA3n de sequir contribuyendo al rA©gimen A de seguridad social. Aunque la norma no dice explAcitamente
hasta cuAjndo podrAa permanecer aquellaA persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integraciA®n de esta
disposiciA3n con elA artAculo 1A° de la misma ley, permite deducir, sin mayores esfuerzos, que puede hacerlo hasta llegar a la A edad de retiro
forzoso que la Ley 1821 establece (70 aA+0s).A

Este entendimiento de la norma resulta confirmado especialmente por lo dispuesto en la A®ltima parte delA artAculo y en los respectivos
antecedentes legislativos.A

En efecto, la parte final del artAculo estatuye: "A las personas que se acojan a la opciAn voluntaria deA permanecer en el cargo, en los
tA©rminos de la presente ley, no les serAj aplicable lo dispuesto en elA parAjgrafo 3A° del artAculo 9A° de la Ley 797 de 2003". [...]A

Merece la pena aclarar que la Ley 1821 no modificA® ni suprimiA? la referida disposiciA®n de la Ley 100 deA 1993, pues el cumplimiento de los
requisitos para adquirir la pensiA3n de jubilaciA3n en el rA©gimen de prima A media y la inclusiA3n del empleado en la nA*mina de pensionados,
siguen constituyendo justa causa para A dar por terminado el contrato de trabajo o la relaciAn legal y reglamentaria, segA°n el caso, para losA
trabajadores particulares y para aquellos servidores pA2blicos que no "se acojan a la opciA®n voluntaria deA permanecer en el cargo”( por
ejemplo si un servidor pA®blico, despuA©s de reconocida la pensiA3n y de ser A incluido en nA3mina de pensionados, no manifiesta su deseo de
permanecer en el cargo que ocupa y, en A consecuencia, que se le postergue el pago de la respectiva pensiA®n). [...]

A

En este sentido, la "opciA3n voluntaria de permanecer en el cargo" a que se refieren el artAculo 2A° de la LeyA 1821 de 2016, no es otra que la
posibilidad de mantenerse en el empleo o en el ejercicio de las funciones A pA%blicas que se ejerzan hasta cumplir la edad de retiro forzoso, a
pesar de haber completado los requisitos A para pensionarse, en lugar de retirarse para disfrutar de la pensiA®n de jubilaciA®n. AsA quedA?
consignado,A ademAjs, en los antecedentes legislativos de la norma, tal como se explicA3 en el aparte B) de esteA concepto. (Subrayado

nuestro)A

De acuerdo a lo anteriormente anotado, en criterio de esta DirecciA®n JurAdica, quienes aA partir de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de
2016, accedan o se encuentren enA ejercicio de funciones pA2blicas podrAjn permanecer voluntariamente en sus cargos hastaA llegar a la
edad de retiro forzoso, es decir, hasta los 70 aA+os, bajo la A%nica obligaciA*n deA seguir contribuyendo al rA©gimen de seguridad social.A

En efecto, conforme a lo normativa que se ha dejado anunciada, el servidor pA2blico que A ha cumplido la edad de 70 aA+os, se encuentra
inhabilitado para sequir trabajando en una A entidad pA2blica o vincularse como servidor pA2blico, excepto los casos permitidos por laA Ley.A

Finalmente, se considera pertinente tener en cuenta que, de conformidad con lo dispuestoA en el Decreto 430 de 2016 modificado por el
Decreto 1603 de 2023, este DepartamentoA Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidoresA
pAoblicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizaciA®n y funcionamiento, elA desarrollo de la democratizaciA®n de la gestiA3n

Concepto 045861 de 2024 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=10478#3074
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=62866#1083
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=62866#2.2.11.1.7
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=78874#1821
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=62866#2.2.11.1.5
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=78874#1821
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=62866#2.2.11.1.5
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=78874#1821
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=78874#1821
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=78874#1821
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=7223#9
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=78874#1821
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=78874#2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=78874#1821
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=68813#430
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/norma.php?i=221750#1603

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

pAgblica, el empleo pA2blico, la gestiA®n delA talento humano en las entidades estatales, la gerencia pA2blica, la organizaciA*nA administrativa
del Estado, la planeaciA3n y la gestiA3n, el control interno, la transparencia enA la gestiA3n pA2blica y el servicio al ciudadano, mediante la
formulaciA®n, implementaciA3n,A seguimiento y evaluaciA®n de polAticas pA2blicas, la adopciA3n de instrumentos tA©cnicos yA jurAdicos, la
asesorAa y la capacitaciA®n.A

En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos tA©cnicos yA jurAdicos mediante los cuales brinda
interpretaciA®n general de aquellas normas deA administraciA*n de personal en el sector pA2blico que ofrezcan algA2n grado de dificultad enA
su comprensiA3n o aplicaciA3n, sin que tales atribuciones comporten de manera alguna elA ordenar a las entidades u organismos pA2blicos la
forma como deben administrar suA personal.A A

La resoluciA®n de los casos particulares, como resulta apenas obvio, corresponderA; enA todos los casos a la autoridad empleadora y
nominadora, en cuanto es la instancia queA conoce de manera cierta y documentada la situaciA®n particular de su personal, y, ademAjs,A en
desarrollo de los principios de la especializaciA3n presupuestal y de la autonomAaA administrativa, constituye el A2nico A*rgano llamado a
producir una declaraciA®n de voluntadA con efectos vinculantes en el mundo del derecho, por consiguiente, le corresponde a laA entidad a la
que el empleado presta sus servicios estudiar y decidir en relaciA3n con elA retiro de un empleado pA2blico que cumple con la edad de retiro
forzoso y se encuentra enA incapacidad.

A
CONCLUSIONES.A
De acuerdo con lo expuesto, se considera pertinente concluir lo siguiente:A

1.- A sus interrogantes presentados en el escrito le indico que, conforme a lo normativaA que se ha estudiado en el presente escrito, el servidor
pAoblico que ha cumplido la edad deA 70 aA+os, se encuentra inhabilitado para continuar prestando sus servicios en una entidadA pA2blica o
vincularse como servidor pA2blico, con excepciA®n de los casos permitidos por laA

norma (artAculo 2.2.11.1.5 Decreto 1083 de 2015), aun en el caso que se encuentre conA incapacidad mA®©dica, pues el Legislador no hizo
excepciA3n frente al particular .A

En ese sentido, para el caso de servidores pA2blicos que cumplieron la edad de retiroA forzoso y les falta un tiempo considerable para llenar el
requisito de las semanasA cotizadas exigidas para tener el derecho a la pensiA®n de vejez y declaren su imposibilidadA de seguir cotizando,
deberAjn ser retirados del servicio y tendrA;n derecho al beneficio de laA indemnizaciA®n sustitutiva de la pensiA3n de vejez, en los tA©@rminos
del artAculo 37 de la LeyA 100 de 1993.A

No obstante, le corresponde a cada administraciA3n evaluar cada caso en particular,A realizando un ejercicio de ponderaciA®n, a efectos de
evitar vulnerar los derechos de losA empleados para adquirir el derecho a la pensiA3n de vejez, en ese sentido, en el caso de aquellos servidores
que cumplieron la edad de retiro forzoso y les falta un tiempoA “relativamente corto” para cumplir el requisito de las semanas exigidas en la ley
para tenerA derecho a la pensiA3n de jubilaciA3n, o los que estAjn adelantando los trAjmites para que seA les incluya en nA*mina de
pensionados, la AdministraciA3n “podrA;” estudiar la posibilidad deA permitirles continuar laborando, por cuanto a A©stas personas se les
dificulta emplearse aA su edad en otras entidades pA2blicas o privadas, lo cual les impedirAj sequir cotizando yA percibir ingresos durante este
tiempo, dicho estudio y decisiA3n es propio de la entidad a laA que presta sus servicios en razA®n a que es la que conoce de manera
documentada laA situaciA®n particular de su personal, y ademAjs, en desarrollo de los principios de laA especializaciA®n presupuestal y de la
autonomAa administrativa, constituye el A2nico A*rganoA llamado a producir una declaraciA®n de voluntad con efectos vinculantes en el mundo
delA derecho.A

Para mayor informaciA3n respecto de las normas de administraciA®n de los empleados del A sector pA2blico, asA como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, A me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-
normativoA A podrAj encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por A esta DirecciA®n JurAdica.A

El anterior concepto se emite en los tA©rminos establecidos en el artAculo 28 del CA3digo deA Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

A

Cordialmente,A

ARMANDO LA[JPEZ CORTA[]S
Director JurAdicoA
ProyectA3: Valentina Alfaro.A

RevisA3: Harold Israel Herreno Suarez.

AprobA3: Armando LA3pez CortA©sA
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11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PA[JGINA

1A Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria DAazA

2A Sentencia proferida dentro del Expediente NA°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(Pl) Demandante: Cesar Julio GordilloA NA%A+ez.
3Por medio de la cual se modifica la edad mAjxima para el retiro forzoso de las personas que desempeA+an funcionesA pA2blicasA
4Por medio del cual se expide el Decreto AJnico Reglamentario del Sector de FunciA®n PA%blica.

A

Fecha y hora de creacién: 2024-06-02 05:17:01
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