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REF. RETIRO DEL SERVICIO- Edad de retiro forzoso. Radicado. 20222060090812 de fecha 18 de febrero de 2022

En atencién a la comunicacién de la referencia, remitido por el Ministerio de Educacién Nacional, en el manifiesta que la Secretaria de Educacién
de Neiva, cuenta con 3 docentes provisionales del Decreto 1278 de 2002, que en el proceso ordinario de traslado, no fueron retirados del
servicio por tener la calidad de prepensionados, pero a la fecha que ya cumplieron la edad y tiempo para la pensién se niegan a adelantar estos
trémites respectivosi¥ aduciendo que van a laborar hasta la edad de retiro forzosoi¥ en consecuencia se requiere concepto en el sentido de
indicar si esos docentes tienen derecho a permanecer en el cargo, o por el contrario se les debe requerir para que se pensionen, frente a lo
anterior, me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero 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 democratizacion de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcion de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacién, por lo tanto no somos
competentes para pronunciarnos sobre temas particulares que se presentan al interior de las entidades. No obstante, y con el fin de dar una
orientacidn general sobre el tema planteado, me permito manifestarle lo siguiente:

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

“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 seré 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 eleccion popular ni a los mencionados en el articulo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968,
modificado por el articulo 1o del Decreto-ley 3074 de 1968.”

“ARTICULO 2. La presente ley no modifica la legislacion sobre el acceso al derecho a la pensidn de jubilacién. Quienes a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, accedan o se encuentren en ejercicio de funciones publicas podrdn permanecer voluntariamente en los mismos, con
la obligacidn de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social (salud, pensidn y riesgos laborales), aunque hayan completado los
requisitos para acceder a la pensién de jubilacién. A las personas que se acojan a la opcidn 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 ningtin 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 demads situaciones establecidas en el
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régimen general y los regimenes especiales que regulan el acceso al derecho a la pensién de jubilacién.”

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, 6rganos 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 y los mencionados en el
Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto ley 3074 de 1968.

De igual forma, el Decreto 1083 de 20157, 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 desempenriar 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,
deberan ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la requlacién de que trata la citada ley.”

De lo anterior se puede concluir que las personas que antes de la entrada en vigencia de la ley 1821 de 2016, citada en precedencia, tenfan 65
afos o mas y continlen vinculadas, deben ser retiradas del servicio.

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
nlimero 2326, sefiald 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 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 sequir contribuyendo al régimen de seguridad social. Aunque la norma no dice explicitamente hasta cudndo podria
permanecer aquella persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integracion 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
anos).

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 sera aplicable lo dispuesto en el pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003".

[.]

Merece la pena aclarar que la Ley 1821 no modificé ni suprimid la referida disposicién de la Ley 100 de 1993, pues el cumplimiento de los
requisitos para adquirir la pensién de jubilacion 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 relacién 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 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 pensidn de jubilacidén. Asi quedd consignado,
ademas, en los antecedentes legislativos de la norma, tal como se explicé en el aparte B) de este concepto. (Subrayado nuestro)

En relacién con los empleados que quieren continuar ejerciendo funciones a pesar de haber cumplido con la edad de 65 afios antes de la entrada
en vigencia de la Ley 1821 de 2016, el mismo concepto sefiala:

“Asi, el cumplimiento de la edad prevista en la ley, para los servidores publicos o los particulares sujetos a dicha causal de retiro, constituye una
situacién juridica consolidada, en el sentido de que, a partir de ese momento, se genera para la persona el deber de retirarse del cargo o de
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cesar en el ejercicio de las funciones publicas, y para la administracién, el deber de retirarlo, si dicha persona no lo hace voluntariamente.

Podria pensarse que la situacién juridica descrita no esta consolidada mientras la persona concernida no se haya retirado efectivamente del
cargo ni cesado efectivamente en sus funciones. Sin embargo, a juicio de la Sala, esta interpretacion resulta equivocada, desde un punto de
vista conceptual, pues no debe olvidarse que una cosa son las situaciones juridicas, que se clasifican en hechos juridicos y actos juridicos, y otra
son las situaciones de hecho o los simples acontecimientos.

Por lo tanto, el efecto general inmediato de la Ley 1821 de 2016 excluye cualquier interpretacién con efectos retroactivos.”

De acuerdo a lo anteriormente anotado, en criterio de esta Direccién 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 afios, bajo la Unica obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social.

=h.30j0zll">Consonante con lo anterior, quienes hubieren cumplido la edad de 65 afios antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016
(30 de diciembre de 2016) y aln continten en ejercicio de sus funciones por necesidad del servicio o su retiro no se haya efectuado por algun
motivo, no pueden permanecer voluntariamente en sus cargos hasta los 70 afios de edad, y la administracién debe proceder a su retiro, de igual
forma frente a quienes con posterioridad a la ley en mencidn, llegaren a la edad de 70 afios y se encuentren vinculados al servicio.

En efecto, conforme a lo normativa que se ha dejado anunciada, el 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.

=h.1fob9te">Los servidores publicos que cumplieron la edad de retiro forzoso y les falta un tiempo considerable para llenar el requisito de las
semanas cotizadas exigidas para tener el derecho a la pensién de vejez y declaren su imposibilidad de seguir cotizando, deberdn 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.

Por otra parte atendiendo la naturaleza especial de los docentes y directivos docentes, el Decreto Ley 2277 de 1979 en su articulo 3° establece
que los educadores tienen el caracter de servidores publicos, mientras que el Decreto Ley 1278 de 2002 en el articulo 4° indica que las personas
que ejercen la funcién docente se denominan genéricamente educadores, y son docentes y directivos docentes.

Adicionalmente, el articulo 28 del Decreto Ley 2277 de 1979 sobre la estabilidad de los educadores, establece:

“ARTICULO 28. Estabilidad. El educador escalafonado al servicio oficial no podré ser suspendido o destituido del cargo, sin antes haber sido
suspendido o excluido del escalafén. Ningun educador podra ser reemplazado, suspendido o excluido del escalafén sino por ineficiencia
profesional o mala conducta comprobada, en los términos establecidos en el capitulo V. Constituyen excepcién a esta norma general los casos
contemplados en los articulos 29 y 30 del presente estatuto”.

A lo anterior, el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado 304 de 1989, determina que: «(...) 4°. De las normas
mencionadas se deduce que la ley prescribe una especial estabilidad laboral a los docentes escalafonados y para ello les reconocié el derecho a
permanecer en sus cargos mientras fueren excluidos del escalafén por las causales expresamente contempladas por la ley, debidamente
comprobadas, o por haber llegado a la edad de retiro forzoso.

(...)».

El literal c), articulo 37 del Decreto Ley 1278 de 2002 establece como uno de los derechos de los docentes y directivos docentes al servicio del
Estado a: «c) Permanecer en los cargos y funciones mientras su trabajo y conducta sean enteramente satisfactorios y realizados conforme a las
normas vigentes, no hayan llegado a la edad de retiro forzoso o no se den las demas circunstancias previstas en la ley y en este decreto».
Situacion que es reiterada por el articulo 31 ibidem respecto a la permanencia del docente en el servicio hasta la edad de retiro forzoso.

En este orden de ideas, dada la naturaleza de servidores publicos de los docentes y directivos docentes, el Gobierno Nacional elevé consulta
ante la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado relacionada con el alcance de las disposiciones de la Ley 1821 de 2016, el cual,
indicé que, la citada ley es aplicable a servidores publicos y a particulares que cumplan funciones publicas siempre que, estuvieran sujetos a
esta modalidad de retiro.

=h.3znysh7">En consecuencia, y dado que la Ley 1821 de 2016 es extensiva a los servidores publicos sujetos a la modalidad de edad de retiro
forzoso, se considera procedente tener como edad de retiro forzoso de los docentes y directivos docentes, regidos por el Decreto Ley 2277 de
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1979 y el Decreto Ley 1278 de 2002, hasta los 70 afios de edad.

Del andlisis realizado anteriormente esta Direccidn Juridica pasara a resolver cada uno de sus interrogantes:

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.

Si el empleado desea continuar en ejercicio de sus funciones, deberd comunicar por escrito a la administracion su voluntad de permanecer en el
ejercicio de su cargo al momento de cumplir los 65 afios. En caso de no manifestarse, no pueden permanecer voluntariamente en sus cargos
hasta los 70 afios de edad, y la administracién debe proceder a su retiro.

Con la Ley 1821 de 2016 el empleado publico que tenga todos los requisitos para obtener pensidn de vejez manifiesta su intencién de sequir
hasta la edad de los 70 afios sera obligacién de la entidad permitir que siga prestando el servicio.

El empleado publico que cumpla con los requisitos para acceder a la pension de jubilacién, podrd permanecer voluntariamente en los mismos,
con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social, a quienes, no les serd aplicable lo dispuesto en el paragrafo 3° del
articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

La Ley 1821 de 2016 es extensiva a los servidores publicos sujetos a la modalidad de edad de retiro forzoso, por lo que se considera procedente
tener como edad de retiro forzoso de los docentes y directivos docentes, regidos por el Decreto Ley 2277 de 1979 y el Decreto Ley 1278 de
2002 la edad de 70 afos.

Quienes hubieren cumplido la edad de 65 afios antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 (30 de diciembre de 2016) no les sera
aplicable la edad de 70 afios como retiro forzoso.

En caso que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”: /eva/es/gestor-normativo,
donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Luis Fernando Nufiez.

Revisd. Harold Herrefio.

11602.8.4

Fecha y hora de creacién: 2025-03-03 01:20:12
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