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REF: Retiro del Servicio. Edad de retiro forzoso RAD.  20242060304732 del 9 de abril del 2024.

 

En atención a su comunicación mediante de la cual consulta, “Buenos días, amablemente solicitó un concepto jurídico sobre el siguiente caso:
tenemos una persona que recientemente cumplió 70 años, es un servidor público, es el director de una dirección de la secretaría de agricultura
en una gobernación, no es ordenador del gasto y está con un libre nombramiento y remoción. ¿Él debe retirarse del cargo por retiro forzoso?”
Me permito manifestarle lo siguiente:

 

Sobre el particular, le informo que, la Ley 1821 de 20161, que modifica la edad máxima para el retiro forzoso de las personas que desempeñan
funciones públicas de 65 a 70 años señala:

 

“ARTÍCULO 1. Corregido por el Decreto 321 de 20171. La edad máxima para el retiro del cargo de las personas que desempeñen funciones
públicas será de setenta (70) años.  Una vez cumplidos,  se causará el  retiro inmediato del  cargo que desempeñen sin que puedan ser
reintegradas bajo ninguna circunstancia.

Lo aquí dispuesto no se aplicará a los funcionarios de elección popular ni a los mencionados en el artículo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968,
modificado por el artículo 1 del Decreto-Ley 3074 de 1968”.

 

En consecuencia, esta Ley amplía de 65 a 70 años la edad máxima para desempeñar funciones públicas en el Estado, a los servidores públicos
que prestan sus servicios en las ramas del poder público, órganos autónomos e independientes, órganos de control, entidades o agencias
públicas y a los particulares que cumplen funciones públicas, con excepción de los funcionarios de elección popular ni a los mencionados en el

Artículo 29 del Decreto-ley 2400 de 19682, modificado por el Artículo 1 del Decreto-Ley 3074 de 1968. 

 

Ahora bien, la Ley 1821 de 2016, el Gobierno Nacional elevó consulta al Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, el cual emitió
concepto del 8 de febrero de 2017, radicación No. 2326, señalando lo siguiente:

https://www.funcionpublica.gov.co
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“Como se  observa,  esta  parte  de  la  norma,  a  pesar  de  las  deficiencias  que  presenta  en  su  redacción,  contiene  un  supuesto  de  hecho  y  una
consecuencia jurídica. 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 públicas o se encuentre ejerciéndolas y haya cumplido o cumpla los requisitos para adquirir el derecho a la pensión de jubilación.
La consecuencia jurídica, por su parte, consiste en que tal persona puede permanecer en el ejercicio de su cargo o de las funciones respectivas,
con la obligación de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social.  Aunque la norma no dice explícitamente hasta cuándo podría
permanecer aquella persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integración de esta disposición con el Artículo 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
años). 

 

Este  entendimiento  de  la  norma  resulta  confirmado  especialmente  por  lo  dispuesto  en  la  última  parte  del  Artículo  y  en  los  respectivos
antecedentes  legislativos.  

 

En efecto, la parte final del Artículo estatuye: "A las personas que se acojan a la opción voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de
la presente ley, no les será aplicable lo dispuesto en el parágrafo 3° del Artículo 9° de la Ley 797 de 2003". [...] 

 

Merece  la  pena  aclarar  que  la  Ley  1821  no  modificó  ni  suprimió  la  referida  disposición  de  la  Ley  100  de  1993,  pues  el  cumplimiento  de  los
requisitos para adquirir la pensión de jubilación en el régimen de prima media y la inclusión del empleado en la nómina de pensionados, siguen
constituyendo justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relación legal y reglamentaria, según el caso, para los trabajadores
particulares y para aquellos servidores públicos que no "se acojan a la opción voluntaria de permanecer en el cargo”( por ejemplo si un servidor
público, después de 

 

reconocida  la  pensión  y  de  ser  incluido  en  nómina  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 pensión). [...]” 

 

En este sentido,  la "opción voluntaria de permanecer en el  cargo" a que se refieren el  Artículo 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 públicas 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 pensión de jubilación.  

 

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015, Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector de Función Pública, aduce:

“ARTÍCULO 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) años constituye
impedimento para desempeñar cargos públicos, salvo las excepciones señaladas en el artículo 2.2.11.1.5.

Las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 años o más y continúan vinculadas al servicio público,
deberán ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la regulación 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, preceptuó:

“Es por ello que la Corte debe precisar, tal y como se señaló, que si bien la fijación de una edad de retiro como causal de desvinculación del
servicio es constitucionalmente admisible,  su aplicación debe ser razonable de tal  manera que, en cada caso concreto, responda a una
valoración de las  especiales  circunstancias  de los  trabajadores,  toda vez que ella  no puede producir  una vulneración de sus derechos
fundamentales, máxime teniendo en cuenta que se trata de personas de la tercera edad, y que por esa causa merecen una especial protección
constitucional. De otra forma, una aplicación objetiva de la medida, sin atender a las particularidades de cada situación, tendría un efecto
perverso para sus destinatarios, porque podría desconocer sus garantías fundamentales de los trabajadores, en razón a que se les privaría de
continuar trabajando y percibiendo un ingreso, sin que su solicitud de pensión hubiese sido decidida de fondo, avocándolos inclusive de manera
eventual a una desprotección en lo relacionado con su servicio de salud.

Muestra de este propósito de protección del Estado a los trabajadores, es la expedición 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.

Así, dimensionada la situación del accionante de manera integral, estima la Sala que la administración pública, vista en su conjunto, le ha
infringido una vulneración grave de sus derechos. Por una parte, incumpliendo las normas en la materia, guarda silencio por un periodo superior
a un año con respecto a la solicitud de reconocimiento de pensión de jubilación elevada por el actor. Por otra parte, la administración procede a
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la desvinculación del accionante del servicio, conforme con una simple aplicación objetiva de las normas de retiro forzoso del servicio por
cumplimiento de la edad de 65 años, sin hacer una valoración de sus circunstancias particulares, como son (i) la entera dependencia de su
salario para la satisfacción de sus necesidades; y (ii) la falta de respuesta de fondo de la solicitud de pensión que  había presentado, privándolo
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 mínimo vital.”  (Subrayado fuera de texto)

Por lo tanto y conforme con las normas y jurisprudencias anteriormente citadas, esta Dirección Jurídica considera que aquel servidor público que
ha cumplido la edad de 70 años, se encuentra inhabilitado para seguir trabajando en una entidad pública o vincularse como servidor público,
excepto los casos permitidos por la Ley. Por lo tanto, el trabajador que cumpla 70 años deberá será retirado del servicio.

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en Sentencia C-563 de 1997, Magistrado Ponente, doctor Eduardo Cifuentes Muñoz, expreso:

 

“El cumplimiento de la edad de retiro forzoso como causal para desvincular a un servidor público 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., artículo 233). De otra parte, el personal civil al servicio de la rama ejecutiva del poder público (Decreto 2400 de 1968, artículo 1°)
deberá ser retirado del servicio, sin posibilidad de reintegro, al cumplir los sesenta y cinco años de edad, según lo dispone el artículo 31 del
Decreto  2400  de  1968.  Así  mismo,  la  edad,  como causal  de  retiro  forzoso,  se  encuentra  consignada  en  los  regímenes  especiales  de
administración de personal aplicables a los servidores de la rama judicial del poder público (Ley 270 de 1996, artículo 149-4), del Ministerio
Público (Ley 201 de 1995, artículo 166-f), de la Contraloría General de la República (Ley 106 de 1993, artículo 149-6) y de la Registraduría
Nacional del Estado Civil (Decreto 3492 de 1986, artículo 100-d).

“En  efecto,  la  posibilidad  de  retirar  a  un  servidor  público  de  su  empleo,  una  vez  ha  alcanzado una  determinada edad fijada  en  la  ley,  es  un
instrumento de que disponen el legislador y la administración para lograr el principio de igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos
públicos (C.P., artículos 13 y 40-7) y el derecho al trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempeñarse como trabajadores al servicio del
Estado (C.P., artículo 25).”

“En suma, es posible afirmar que la fijación de una edad de retiro forzoso como causal de desvinculación del servicio público, constituye una
medida gracias a la cual el Estado redistribuye y renueva un recurso escaso, como son los empleos públicos, con la finalidad de que todos los
ciudadanos tengan acceso a éste en condiciones de equidad e igualdad de oportunidades.”

“En efecto, la restricción impuesta a los servidores públicos que cumplen la edad de retiro forzoso es compensada por el derecho que adquieren
al disfrute de la respectiva pensión de jubilación (C.P., artículo 48) y a las garantías y prestaciones que se derivan de la especial protección y
asistencia que el Estado está obligado a dispensar a las personas de la tercera edad (C.P., artículos 13 y 46), lo cual deja a salvo la integridad del
indicado derecho fundamental.”

“En los términos anteriores, se pronunció la Corporación al declarar la exequibilidad del artículo 31 del Decreto 2400 de 1968, el cual establece
que el personal civil que presta sus servicios en la rama ejecutiva del poder público será retirado del servicio al cumplir los sesenta y cinco años
de edad. En dicha oportunidad, la Corte anotó que, el retiro forzoso a los sesenta y cinco años de edad, constituye un mecanismo puesto al
servicio de bienes constitucionales superiores tales como el acceso de todos, en igualdad de oportunidades, a los cargos públicos, sin que
alcance a comprometer, de manera irrazonable o desproporcionada, los derechos fundamentales del grupo de trabajadores a quienes se aplica”.
(Subrayado fuera del texto)

En este orden de ideas y respondiendo puntualmente su interrogante, el servidor público que ha cumplido 70 años de edad y que ocupa un
empleo de libre nombramiento y remoción del nivel directivo, está impedido para seguir laborando en una entidad pública o vincularse como
servidor público, excepto los cargos permitidos por la Ley; Articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, Artículo 1° del Decreto 583 de 19953 y el
artículo 2.2.11.1.5 del Decreto 1083 de 2015.

 Para más información respecto de las normas de administración de los empleados del sector público y aplicables a su consulta, me permito
indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo  podrá encontrar conceptos relacionados con el tema, que han
sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES 

Director Jurídico 

Proyectó: Mayerly caro

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
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Reviso: Maia Borja

Aprobó: Armando López C.
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Por medio de la cual se modifica la edad máxima para el retiro forzoso de las personas que desempeñan funciones públicas Por el cual se
modifican las normas que regulan la administración del personal civil y se dictan otras disposiciones. Por el cual se dictan disposiciones en
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