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Al contestar por favor cite estos datos:

Radicado No.: 20226000314931
Fecha: 25/08/2022 03:30:41 p.m.

Bogota D.C.

REF: RETIRO DEL SERVICIO. Edad de retiro forzoso. RAD. 20229000375502 del 26
de julio de 2022.

Reciba un cordial saludo de parte de funcién publica.

En atencién a sus interrogantes contenidos en el oficio de la referencia, relacionados con la
edad de retiro forzoso y el alcance de una Sentencia de la Corte Suprema de Justicia sobre el
particular, me permito manifestarle lo siguiente.

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
democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacion,
implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos
técnicos vy juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares correspondera a la autoridad empleadora
y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la
situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la
interpretacion general de las disposiciones legales y, en consecuencia, no le corresponde la
valoracion de los casos particulares.

No obstante, a modo de informacién general respecto de la situacion planteada, le informo:

A partir del 30 de diciembre de 2016 entré en vigencia la Ley 1821 de 20167, la cual sefiala:

" Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
2 por medio de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que d penan funci publi
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«ARTICULO 1. (Articulo corregido por el articulo 1 del Decreto 321 de 2017). La edad méxima
para el retiro del cargo de las personas que desemperien funciones publicas sera de setenta (70)
afios. Una vez cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desemperien 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 10 del Decreto-ley 3074 de
1968.”

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 obligacién de sequir contribuyendo al régimen de sequridad social (salud, pension
y riesgos laborales), aunque hayan completado los requisitos para acceder a la pension de
Jubilacion. A las personas que se acojan a la opcion voluntaria de permanecer en el cargo, en los
términos de la presente ley, no les sera 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 ningtin cargo publico, ni el de
permanencia y retiro de los mismos, salvo en la edad maxima de retiro forzoso aqui fijada.
Tampoco modifica las condiciones, requisitos, circunstancias y demas situaciones establecidas
en el régimen general y los regimenes especiales que regulan el acceso al derecho a la pension
de jubilacion.»

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, érganos de control, entidades o agencias
publicas y a los particulares que cumplen funciones publicas, con excepcion de los funcionarios
de eleccién popular y los mencionados en el Decreto 2400 de 1968°, modificado por el Decreto
ley 3074 de 1968*.

De manera complementaria, se tiene que el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, en concepto del 8 de febrero de 2017, radicado numero 2326, sefalé 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
gjercicio 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, con la obligacién de sequir contribuyendo al régimen de seguridad
social. Aunque la norma no dice explicitamente hasta cuando podria permanecer aquella persona
en su cargo o en el gjercicio 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 afios).

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

PP

3 Por el cual se modifican las normas que regulan la tracion del personal civil y se dictan otras disposiciones.
“ Por el cual se modifica y adiciona el Decreto niimero 2400 de 1968.
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En efecto, la parte final del articulo estatuye: "A las personas que se acojan a la opcion voluntaria
de permanecer en el cargo, en los términos de la presente ley, no les sera 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 suprimié la referida disposicion de la Ley
100 de 1993, pues el cumplimiento de los requisitos para adquirir la pension de jubilacion
en el régimen de prima media y la inclusion del empleado en la némina de pensionados,
siguen constituyendo justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la
relacién leqal y reglamentaria, segun 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 pension y de ser incluido en ndmina de
pensionados, no manifiesta su deseo de permanecer en el cargo que ocupa y, en consecuencia,
que se le posterque el pago de la respectiva pension). [...]

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
pension de jubilacién. Asi quedd consignado, ademas, en los antecedentes legislativos de la
norma, tal como se explicé en el aparte B) de este concepto.» (Subrayado nuestro)

De conformidad a lo anteriormente anotado, en criterio de esta Direccion Juridica, quienes a
partir de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, accedan o se encuentren en ejercicio
de funciones publicas podran permanecer voluntariamente en sus cargos hasta llegar a la edad
de retiro forzoso, es decir, hasta los 70 anos, bajo la unica obligacion de seguir contribuyendo al
régimen de seguridad social.

Ahora bien, también es importante estudiar lo concerniente al retiro del servicio por pension; al
respecto, el Decreto 1083 de 2015°, sefala:

«ARTICULO 2.2.11.1.4 Retiro por pensién. El empleado que retna los requisitos determinados
para gozar de pension de retiro por jubilacion, por edad o por invalidez, cesara en el ejercicio de
funciones en las condiciones y términos establecidos en la Ley 100 de 1993 y demas normas que la
modifiquen, adicionen, sustituyan o reglamenten.

De conformidad con lo sefialado en el Paragrafo 3° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, que
modificé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, se considera justa causa para dar por terminada la
relacion legal o reglamentaria del empleado publico que cumpla con los requisitos establecidos en
este articulo para tener derecho a la pension.

El empleador podra dar por terminado la relacion legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o
notificada la pension por parte de las administradoras del sistema general de pensiones, siempre y
cuando ademds de la notificacion del reconocimiento de la pensidon, se le notifique
debidamente su inclusién en la némina de pensionados correspondiente.

5 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.
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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 pension, si éste no la solicita, el
empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel. Lo dispuesto en este
articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema general de
pensiones.

Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 2 de la Ley 1821 de 2016, para quienes
hayan cumplido los requisitos para acceder a la pensiéon de jubilacién y que voluntariamente
manifiesten su decisién de permanecer en sus cargos hasta que cumplan la edad de retiro
forzoso. A las personas que se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en los
términos de la citada ley, les asiste la obligacion de seguir contribuyendo al régimen de seguridad
social integral y no les sera aplicable lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de
2003.» (Subrayado nuestro)

Por lo anterior, el empleado que haya cumplido o cumpla los requisitos para adquirir el derecho
a la pension de jubilaciéon y se encuentre el tramite para el reconocimiento de la resolucion de
pension, podra acogerse a la opcidén voluntaria de permanecer en el cargo hasta la edad de
retiro forzoso (70 anos), siempre y cuando informe tal situacion al empleador para que se
postergue el pago de la respectiva pension, y no se incluya en la némina de pensionados, en
este caso la entidad debera respetar la opcion voluntaria del empleado.

Asi las cosas, esta Direccion Juridica considera que un empleado publico podra permanecer en
el ejercicio de un empleo publico, hasta la edad de retiro forzoso, esto es, 70 afios de edad,
siempre y cuando no esté incluido en la nédmina de pensionados, ya que, al estarlo, comenzaria
a percibir la pension y se configuraria la inhabilidad del articulo 128 constitucional, consistente
en la prohibicion de recibir mas de una asignacion que venga del tesoro publico.

Ahora bien, respecto a su inquietud sobre “el alcance de la sentencia SL1178-2022
Radicacion n. 79529”, en criterio de esta Direccidn Juridica la decision contenida en la
sentencia SL1178-2022 Radicacién n. 79529 de la Corte Suprema de Justicia, tiene efectos
“inter partes”, quiere decir, efectos para las partes.

Con respecto de las normas de administracion 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 emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

!‘Wﬂ/ //:‘" (‘:'"
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ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
Proyectd: Maia Borja Guerrero.

Aprobd: Armando Lopez Cortes
11602.8.4
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