Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 126001 de 2024 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20246000126001*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20246000126001

Fecha: 04/03/2024 06:21:16 p.m.

Bogotd D.C.
REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. EDAD DE RETIRO FORZOSO RADICADO: 20249000084972 del 29 de enero de 2024.

“El INVIAS como entidad publica del orden nacional y acudiendo a la competencia del Departamento Administrativo de la Funcién Publica DAFP
contenida en el Decreto 430 de 2016 para rendir conceptos y lineamientos a las entidades del Estado orientados al cumplimiento de los
principios constitucionales de la funcién administrativa, se permite elevar consulta en los siguientes términos:

La entidad dentro de su planta de personal cuenta con un funcionario que supera los 70 afios. Al momento de cumplir los 62 afios, no se
encontraba vinculado con el INVIAS y al faltarle un tiempo considerable para llenar el requisito de las semanas cotizadas exigidas para tener el
derecho a la pensién de vejez, adelanté el trémite de indemnizacidn sustitutiva contemplada en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, la misma
fue reconocida por Colpensiones. Su vinculacién a la entidad fue con posterioridad al reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva. Teniendo
en cuenta lo anterior, ;Opera el retiro automatico del servicio por cumplimiento de la edad de retiro forzoso contemplada en la Ley 1821 de
2016, toda vez que el funcionario ya cuenta con indemnizacién sustitutiva reconocida? ;En caso de retirarlo del servicio, estariamos afectando
su minimo vital? ;En caso de continuar con la vinculacién, para no afectar su minimo vital, cual seria el limite temporal que tiene la entidad, toda
vez que no tiene expectativa alguna de obtener la pension vejez? (...)".

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 méxima
para el retiro forzoso de las personas que desempefian funciones publicas de 65 a 70 afios, sefiala:

“ARTICULO 1. Corregido por el Decreto 321 de 2017, La edad méaxima 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 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".
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En consecuencia, esta Ley amplia de 65 a 70 afios la edad maxima 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, 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, radicacion 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 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,
con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social. Aunque la norma no dice explicitamente hasta cuédndo podria
permanecer aquella persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integracién 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
afos).

Este entendimiento de la norma resulta confirmado especialmente por lo dispuesto en la tltima 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 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 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, segtin 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 pensidn 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.

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, 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 0 mas y contindan vinculadas al servicio publico,
deberén ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la regulacién de que trata la citada ley.”

Por su parte, el Decreto 0222 de 2023°, en cuanto al tema objeto de consulta sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 1. Modifiquese el articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015, el cual quedara asi:
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ARTICULO 2.2.11.1.5. Reintegro al servicio de pensionados. La persona mayor de 70 afios o retirada con derecho a pensién de vejez no podré ser
reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar los cargos de:

Presidente de la Republica.

Ministro del despacho o Director de Departamento Administrativo.

Viceministro o Secretario General de Ministerio o Departamento Administrativo.

Presidente, Gerente o Director de entidades descentralizadas.

Miembro de misién diploméatica no comprendida en la respectiva carrera.

Secretario privado de los despachos de los servidores anteriores.

Consejero o asesor.

9. Eleccidn popular.

10. Las demas que por necesidades del servicio determine el Gobierno Nacional, siempre que no sobrepasen la edad de retiro
forzoso.

PARAGRAFO. La persona que se encuentre gozando de pensién de jubilacién y que no haya llegado a la edad de 70 afios, podrd ser reintegrada
al servicio al empleo de:

Director General o Subdirector de Unidad Administrativa Especial con o sin personeria juridica.

Subdirector de Departamento Administrativo.

Secretario de Despacho cddigo 020, de las Gobernaciones y Alcaldias.

Subdirector o Subgerente de Establecimientos Publicos.

Secretario General de Establecimiento Publico del Orden Nacional.

Presidente, Gerente o Subgerente de Empresa Oficial de Servicios Publicos del orden nacional o territorial.

Rector, Vicerrector General, Vicerrector Nacional, Vicerrector de Sede, Secretario General, Gerente Nacional, Directores Nacionales y Decanos de
los entes universitarios auténomos”.

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 por no encontrarse
dentro de las excepciones que establecen las normas que rigen la materia.
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Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Jorge Gonzélez

Revisd: Maia Borja

Aprob6: Armando Lépez.

11602.8.4.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

“Por medio de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian funciones publicas”.

“Por el cual se modifica el articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”.
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