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RESUMEN

Los cargos publicos no son ocupados a perpetuidad, ya sea por periodos fijos, faltas discipli-
narias que derivan en destitucién, o por cumplimiento de la edad de retiro forzoso, siendo
esta tltima, fundamento del objeto de estudio de esta investigacién. De este modo, es impor-
tante conocer la legalidad de la edad de retiro forzoso consagrada en el ordenamiento juridico
colombiano y su interpretacién y aplicabilidad en el escenario juridico prictico. No obstante,
existe un inconveniente respecto de algunos servidores publicos a los cuales les es aplicable la
causal de retiro forzoso por cumplimiento de edad, pero esta transgrede su derecho funda-
mental al minimo vital, sobre todo cuando no hay una concrecién de su derecho pensional,
representado en el reconocimiento y pago de la prestacién econédmica correspondiente. De
ahi que se cuestione si la aplicacién de la edad de retiro forzoso como causal de desvinculacién

del servicio debe aplicarse dentro de la rigurosidad de la ley o modulada por la garantia del
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minimo vital del servidor que pretende ser retirado. Asi, con el propésito de establecer resul-
tados propios del método cientifico y abrir un espacio al debate, surgido de la comprensién
del lector, se desarroll6 el método histdrico-16gico de la investigacién, que permitié deter-
minar el desarrollo histérico del objeto de estudio e identificar juridicamente los avances y
retrocesos en la materia, teniendo clara cuenta del transcurso normativo y jurisprudencial
sobre la edad como causal de retiro del servicio y de la importancia del derecho al minimo

vital del servidor pablico que se desvinculard.

Palabras clave: edad de retiro forzoso, minimo vital, funcién publica, empleo publico.

ABSTRACT

The government jobs are not occupied for life, because the fixed periods, the disciplinary
offences that lead to impose a dismissal, or reaching the forced retirement age, the latter be-
ing the basis of the research’s subject matter. In this way, it is important to know the legality
of the forced retirement age, enshrined in the Colombian law and her interpretation and
implementation in the legal scene. However, there is a problem concerning to many public
employees, in the implementation of the forced retirement age, but this violates their funda-
mental right of a living wage, especially when there is not a realization of theirs pension or
retirement rights, through the recognition and payment of the pertinent economic benefit.
Therefore, it asks if the implementation of the forced retirement age, like a disassociation
causal of the public service must be implemented within stringent legislation or be adaptive
by the guarantee of the living wage of the public employees waiting to be retired. Thus, in
order to set results of the scientific method, and open a scene of discussion, as of the lector’s
comprehension, it has been developed the historical-logical method of the research, that help
to determinate the historical develop of the research’s subject matter, and the identification
of the legal progress and setbacks, considering the course of the laws and the jurisprudence
about the forced retirement age and the importance of the living wage of the public employ-

ees waiting to be retired.

Keywords: the forced retirement age, the living wage, the public service, the government

jobs.

164 VIel | Vol. 13, n.° 2 / Julio-diciembre 2018 / Bogoté D. C., Colombia / Universidad Santo Tomds / Pp. 163-182

Revista Vlel_13_2_CR.indd 164 13/08/18 8:12 p.m.



Fernando Antonio Moreno Gonzalez
Evolucion normativa y jurisprudencial de la edad de retiro forzoso en Colombia y la garantia del minimo vital del servidor publico

INTRODUCCION

Atendiendo a la dindmica de la funcién publica en Colombia, se tiene el hecho de
que los cargos publicos no pueden ser ocupados a perpetuidad, ya sea a causa de
periodos fijos, de faltas disciplinarias que ameritan la destitucién o en virtud del
cumplimiento de cierta edad, que se configura como de retiro forzoso, siendo esta
tltima el pilar de estudio de esta investigacién. De este modo, es importante conocer
la legalidad de la edad de retiro forzoso, plenamente consagrada en el ordenamien-
to juridico colombiano y su interpretacién y aplicabilidad en el escenario juridico
préctico; se determina asi, como objeto de la presente investigacion, el andlisis de la
configuracién de la causal de retiro por edad y si este debe aplicarse de forma rigurosa
o a través de la proteccién de derechos fundamentales que gozan de garantia consti-
tucional y convencional'.

No obstante, se presenta un inconveniente entre un grupo de servidores ptblicos?,
de diversas entidades, a los cuales les es aplicable la causal de retiro forzoso por cum-
plimiento de la edad, que radica en la transgresién de su derecho fundamental al
minimo vital, sobre todo cuando no hay una concrecién absoluta de su derecho
pensional, representado en el reconocimiento y pago de la prestacién econémica de
seguridad social correspondiente. Ello se presenta a causa de la desvinculacién mis-
ma, hecha conforme a la ley, que termina el pago de un salario, pero que determina
el desmejoramiento econémico absoluto del servidor que atin no puede gozar de su
pensién de vejez, indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos’.

1 Lo dispuesto supone entender, y siguiendo a Bobbio, “que antes de hablar de una teorfa juridica marxista, de lo
que puede hablarse, con cierta rigurosidad, es de una influencia de teorfas socioldgicas del derecho, derivadas de
las referencias aisladas de Marx a lo juridico” (Castro, 2018, p. 23).

2 Atendiendo a la nocién de servidor publico, es importante reflexionar lo dispuesto por Herrera (2018), para
quien: “Antes de iniciar por saber quién se constituye como sujeto de derechos, es importante decir que el reco-
nocimiento de un ser o una entidad como sujeto de derechos es lo que permite que tal sujeto pueda desarrollarse,
tener y ejercer derechos y tenga la capacidad de obligarse, por tanto, de ahi proviene la importancia de determinar
quién se constituye como sujeto de derechos y qué significa ser sujeto de derechos” (p. 57).

3 Al respecto, es importante resaltar que con la expedicién de la Carta Politica de 1991, se pretendia la proteccién
de todos los ciudadanos, “encauzando su atrevimiento a conseguir que esta desplegara su labor en desarrollar
todos los medios posibles para obtener asi la intervencion de todos sus asociados y contribuir a velar por sus
derechos. Pero lo pretendido no obtuvo los resultados esperados en virtud a la cantidad de falencias en la Consti-
tucién, por ello todos los asociados continuaron en la busqueda de sus derechos por la via judicial, pretendiendo
con ello un fallo justo y a su favor” (Sudrez y Vallejo, 2017, p. 146).
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De ahi que resulte pertinente plantear un problema acorde a las vicisitudes actuales,
a partir del cual se cuestione: ;La aplicacién de la edad de retiro forzoso como cau-
sal de desvinculacién del servicio debe aplicarse dentro de la rigurosidad de la ley o
modulada en virtud de la garantia del minimo vital del servidor que pretende reti-
rarse del servicio?

El problema planteado es importante debido a la dimensién juridica que detenta.
No se trata de una descripcidn bdsica de contenidos legislativos, sino de un andlisis
de la interpretacién de una norma dotada de legalidad, en contraposicién con su
aplicacién en el tiempo y espacio actual, tendientes a la salvaguarda de los derechos
humanos.

Asimismo, es importante resaltar el aporte de esta investigacién, que se basa en la
proporcién de una mayor comprensién sobre la dindmica del escenario juridico, en
el que la taxatividad de las leyes no asegura el cumplimiento del fin social del dere-
cho. De este modo, se espera que pueda ser demostrada la prevalencia del derecho
fundamental al minimo vital, sobre el cardcter expreso de la norma que consagra la
edad de retiro forzoso como causal de desvinculacién del servicio.

Ahora bien, a fin de establecer resultados propios de una investigacién cientifica
y abrir un espacio al debate, devenido de la comprensién del lector, fue aplicado
el método histérico-logico de la investigacion, que serd descrito y desarrollado a
continuacioén.

METODO

Haciendo uso del método histérico-légico de la investigacidn, se elaboré un estudio
del fenédmeno de la edad de retiro forzoso del servicio pablico en Colombia, anali-
zando su trayectoria histérica y sus manifestaciones concretas a través de la historia.

El uso de este método permitié determinar el desarrollo histérico del objeto de estu-
dio de la presente investigacién, ademds de identificar juridicamente los avances y re-
trocesos en la materia, teniendo clara cuenta del factor de necesidad en el transcurso
normativo y jurisprudencial sobre la edad como causal de retiro del servicio publico.
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En su ejecucién, se establecié el devenir histérico en la configuracién legislativa e
interpretacion judicial acerca de la naturaleza y funcién social de la edad de retiro
forzoso, ademds de su relacion directa con diversos principios que atienden a las con-
diciones particulares de quienes ejercen la funcién publica. Todo lo cual se realizé en
el marco de un sistema de andlisis que evitaba caer en elementos especulativos sobre
la evolucién del fenémeno.

De este modo, se logré sobrepasar una simple definicién histérica que carece de valor
dentro de un método cientifico, creando un mecanismo de andlisis 16gico de la edad
de retiro forzoso del servicio publico, en contrapeso del principio del minimo vital
que atiende al servidor, como persona humana. Asi, fue posible ubicar la dindmica
de la investigacion en un escenario puramente cientifico, que abre paso no solo a
resultados de indole histérico, sino que plantea una discusién alrededor de la funcién
social del derecho.

Discusion

Como fundamento esencial se tiene a la Constitucién Politica de 1991, la cual es-
tablece, en su articulo 125, que el retiro del servicio publico se efectuard por tres
razones principales, a saber: la calificacién no satisfactoria en el desempeno, la trans-
gresién al régimen disciplinario, y las demds causales de orden constitucional y legal®.

Partiendo de lo anterior, es vélido recordar que el legislador goza de una facultad
constitucional para crear normas que desarrollan diferentes materias, pero que se
sujetan a la prevalencia de la Carta Politica, en el marco del principio de la jerarquia
de normas. Por ello, es pertinente analizar cudl es la autoridad competente para
reglar el tema concreto de la edad de retiro forzoso; pues bien, se evidencia que es
una potestad constitucional transferida al legislador. Y es precisamente lo que se ha

4 De conformidad con Sudrez (2018), “el art. 123 de la Carta Magna indica que los servidores puablicos serdn todas
aquellas personas que trabajen en organismos estatales independientemente de si son entidades del orden central
o descentralizado, asi como el siguiente art. establece que la ley determinard la forma de ejercer y el tipo de res-
ponsabilidad de los servidores publicos, y el subsiguiente indica que todos los servidores puiblicos serdn de carrera
administrativa excepto los de libre nombramiento y remocién asi como los de eleccién popular y los demds que
determine la ley” (p. 148).
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venido desarrollando con la facultad extraordinaria otorgada al presidente de la Re-
publica mediante la Ley 65 de 1967; asi fue expedido el Decreto Ley 2400 de 1968,
que consagré el criterio de la edad de 65 anos como causal de cesacién definitiva de
la funcién publica ejercida por los servidores publicos, imposibilitando el reintegro,
salvo por aquellos empleos descritos en el inciso 2 del articulo 29 de la misma norma,
modificado por el Decreto Ley 3074 de 1968.

El empleado que retina las condiciones para tener derecho a disfrutar de una pensién de
jubilacién, cesard definitivamente en sus funciones y serd retirado del servicio, dentro
de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que retna tales condiciones. No obstante,
el Gobierno podrd establecer excepciones para el retiro, cuando las necesidades del

servicio lo exijan (Decreto Ley 2400, articulo 29, 1968).

Asi las cosas, teniendo en cuenta que, con ocasién a la existencia de un derecho pen-
sional, el servidor no pueda ser reintegrado a su empleo, es valido hacer la aclaracién
que dicha premisa encuentra su excepcion en la necesidad del servicio, siempre que

se trate de ocupar los cargos de:

Presidente de la Republica, ministro del despacho, jefe de departamento administra-
tivo, superintendente, viceministro, secretario general de ministerio o departamento
administrativo, presidente, gerente o director de establecimientos publicos o empresas
industriales y comerciales del Estado, miembro de misiones diplomdticas no compren-
didos en carrera y secretarios privados de los despachos de los funcionarios de que trata
este articulo. Por necesidades del servicio, el Gobierno podrd ampliar estas excepciones
siempre y cuando no sobrepase la edad de sesenta y cinco (65) afios (Decreto Ley 2400,
art. 29, 1968).

De este modo, a partir de la norma mencionada, es posible llegar a tres conclusiones
hasta este punto: primero, que el articulo 29 prohibe el reintegro a la rama ejecutiva
de quienes tengan estatus de pensionados oficiales, salvo los cargos mencionados en
su inciso 2; segundo, que el articulo 31 dispone que la edad de retiro forzoso de los
empleados de la rama ejecutiva es de 65 anos, y se prohibe el reintegro al servicio
cuando se haya llegado a dicha edad, salvo los cargos mencionados en el inciso 2
del articulo 29; y tercero, que el mismo articulo 29 faculta al Gobierno para que

fije otros cargos que hardn parte de la excepcién a la prohibicién de reintegro de

168
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pensionados oficiales, pero que no involucra la salvedad respecto de la edad de retiro
forzoso.

El literal C del articulo 25, el numeral 5 del articulo 105, y el articulo 120 del De-
creto 1950 de 1973, que reglamenta el Decreto Ley 2400 de 1968 y el Decreto Ley
3074 del mismo afo, establecen que el ejercicio de un empleo publico, en su rama
ejecutiva, se determina por el hecho de ser menor de 65 anos, salvo por lo dispuesto
en sus articulos 121 y 122; ello se debe a que estipula que la edad produce la cesacién
del ¢jercicio de funciones publicas, y en consecuencia el retiro (Decreto 1950, 1973,
art. 120).

Asi que, este decreto dispone la obligacién de notificacién de este hecho a la enti-
dad nominadora, por parte del empleado. Y aunque, con ocasién a la necesidad del
servicio, el Gobierno estard facultado para efectuar el reintegro correspondiente, este
deberd tener en cuenta que el empleado no llegare a sobrepasar la edad de 65 afios.

Asimismo, este ordenamiento estipula que habrd una edad que determina un im-
pedimento para el desempeno de cargos publicos, cual es la de 75 afos; ello sin
perjuicio de las excepciones tratadas en el inciso 2 del articulo 29 del Decreto 2400
de 1969, adicionado por el Decreto 3074 de 1969 (Decreto 1950, 1973, art. 122).

Para efectos de tener mds conocimiento sobre la excepcién contenida en el Decreto
1950 de 1973, se procede a citar el contenido literal del mismo:

La persona retirada con derecho a pensién de jubilacién no podrd ser reintegrada al servi-
cio, salvo cuando se trate de ocupar las posiciones de: (1) Presidente de la Republica; (2)
Ministro del despacho o jefe de departamento administrativo; (3) Superintendente; (4)
Viceministro o secretario general de ministerio o departamento administrativo; (5) Presi-
dente, gerente o director de establecimiento publico o de empresa industrial o comercial
del Estado; (6) Miembro de misién diplomdtica no comprendida en la respectiva carrera;
(7) Secretario privado de los despachos de los funcionarios anteriores; (8) Consejero o
asesor; y (9) Las demds que por necesidades del servicio determine el Gobierno, siempre

que no se sobrepase la edad de los sesenta y cinco (65) afios (articulo 121).

No obstante, se consideraron otras salvedades en otros cuerpos normativos, como
por ejemplo la de ocupar el cargo de director general de unidad administrativa
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especial con o sin personeria juridica, establecida en el Decreto 2040 de 2002; el car-
go de subdirector de departamento administrativo, estipulada en el Decreto 4229 de
2004; el cargo de secretario de despacho cod. 020, de las gobernaciones y alcaldias,
dispuesto en el Decreto 863 de 2008; el cargo de subdirector o subgerente de estable-
cimiento publico, consagrado en el Decreto 740 de 2009; y los cargos de presidente,
gerente o subgerente de empresa oficial de servicios publicos del orden nacional o
territorial, determinados por el Decreto 3309 de 2009.

Mediante la Sentencia C-351 de 1995, que declaré exequible el articulo 31 del De-
creto Ley 2400 de 1968, que ratificé la vigencia del articulo 122 del Decreto 1950
de 1973, y que determiné que la edad de 65 afos o mds constituye impedimento
para desempenar cargos publicos, la Corte Constitucional dispuso que la excepcion
a la prohibicién de reintegro operaria para aquellos servidores de eleccion popular,
para los que se establece un periodo fijo, como por ejemplo, el presidente y el vice-
presidente de la Reptblica, los miembros de cuerpos colegiados, congresistas, dipu-
tados, concejales, ediles, gobernadores y alcaldes. Ello se debe a la naturaleza misma
de su eleccién, cual fuere la voluntad popular, manifestada en el proceso electoral
correspondiente, que le otorgan el derecho y el deber a una persona determinada de
cumplir con las disposiciones constitucionales, que, a su vez, no prevén la edad de

retiro forzoso para dichos cargos.

La funcidn social de la edad de retiro forzoso, en interpretaciéon de lo dicho por la
Corte Constitucional en esta sentencia, reposa en la proporcién de oportunidades
laborales para las nuevas generaciones, ya que los cargos publicos no pueden ser
ejecutados a perpetuidad por un solo servidor; ello en consonancia con la teoria de
la institucionalizacién del poder publico, que contempla el ejercicio temporal de la
funcién publica, que a la postre, debe estar dotada de eficiencia y eficacia, por medio
de la renovacién de los cargos publicos (Sentencia C-351, 9 de agosto de 1995).

Debido a lo anterior, fue vilido determinar para la Corte, que el articulo 31 del
Decreto Ley 2400 de 1968 no deja en estado de indefensién, ni discrimina, a los
mayores de 65 afos, ya que estos tienen el derecho constitucional y legal a la pension
por vejez, ademds, es claro que el Estado debe propender por la garantia de eficiencia

de la funcién publica y por la renovacién generacional del servicio.
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A partir de lo expuesto anteriormente, se han suscitado algunas controversias entre la
causal de retiro por obtener pensién de vejez y la edad de retiro forzoso. Asi, vale la
pena resaltar que el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, tratando las causales de retiro,
dispone que el retiro del servicio de quienes se encuentren desempenando empleos
de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa se produce, entre
otras, por la edad de retiro forzoso y por haber obtenido la pensién de jubilacion
o vejez; articulo que fuera declarado exequible por la Sentencia C-501 de 2005, a
través de la cual, la Corte Constitucional aclaré que no se puede dar por termina-
da la relacién laboral sin que se notifique debidamente la inclusién en la némina de
pensionados correspondiente; situacién que también se contempla en el pardgrafo 3
del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, declarado exequible por la Sentencia C-1037
de 2003.

No obstante, en el escenario practico se presentan algunas situaciones, sobre las cua-
les es valido plantear un andlisis: primero, cuando el servidor posee los requisitos para
acceder a la pensidn, pero no tiene el reconocimiento y notificacién en némina pen-
sional; segundo, cuando el servidor no posee los requisitos para acceder a la pensién,
ni tiene el reconocimiento y notificacién en némina pensional y, tercero, cuando el
servidor no posee los requisitos para acceder a la pensidn, pero no realiza los tramites

para obtener reconocimiento y notificacién en némina pensional.

Si en los anteriores casos opera el retiro forzoso, a pesar de las circunstancias, se
configura una transgresién del derecho fundamental del minimo vital del servidor,
quien deberia gozar de especial proteccién constitucional, sumado a que la falta de

reconocimiento y pago de la pensién se considera como negligencia de la entidad.

A este respecto, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia T-012 de 2009,

concluyé que:

La Secretarfa de Educacién de Bogotd vulnerd el derecho fundamental del accionante
al minimo vital, al haberlo retirado del servicio por haber cumplido la edad de retiro
forzoso de 65 afos, sin haber realizado una valoracién de sus circunstancias particu-
lares, que consultara y garantizara la proteccién de sus derechos fundamentales, y sin

haber tenido en cuenta que el demandante habia presentado una solicitud de pensién
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que estaba pendiente de decidirse de fondo por la entidad de prestacién social corres-

pondiente (p. 2).

De igual forma, la Corte expresé que en virtud de que la administracién procedié
a la desvinculacién del servidor con ocasién al cumplimiento de la edad de retito
forzoso, sin hacer una valoracién de su dependencia al salario y sus necesidades, y sin
considerar el hecho de que no gozaba del derecho pensional por mora imputable a
la entidad, se configura una violacién injustificada y desproporcionada del derecho
fundamental al minimo vital (Sentencia T-865, 27 de noviembre de 2009).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional senalé que al retirar al servidor piblico
sin la garantia de un sustento econémico representado en la pensién, como sustituto
del salario que dejard de percibir, vulnera sus derechos fundamentales al minimo
vital, a la dignidad humana y a la vida (Sentencia T-007, 14 de enero de 2010).

Igualmente, la Corte sostuvo que antes de que se efectuara la desvinculacién del car-
go, la entidad —Fiscalia General de la Nacién— debié completar la historia laboral
del servidor, requerir al ISS, y colaborarle al empleado en el proceso de reconoci-
miento y pago de la pensién que le asistia, ya que este habia notificado previamente
a la entidad sobre el cumplimiento de los requisitos para acceder a su derecho presta-
cional de seguridad social (Sentencia T-487, 16 de junio de 2010).

En el mismo sentido, la Corte profiere la Sentencia T-154 de 2012, a través de la
cual dispuso que, en virtud del retiro forzoso de un servidor de 66 anos, sujeto de
especial proteccién por razén de su edad, sin consideracién de la situacién particular
del funcionario de pensién no definida, se vulneraron los derechos fundamentales
del minimo vital, la seguridad social, el trabajo y la vida en condiciones dignas:

Si bien, la empresa expuso como el motivo del retiro del servicio del peticionario la
causal de haber llegado a la edad de retiro forzoso, debié prever de igual forma el im-
pacto que dicha decisién produciria en sus condiciones de vida digna, pues era el tnico

medio de subsistencia que tenfa (p. 14).

Posteriormente, la Corte traté el caso de un funcionario retirado del servicio a causa
de su edad superior a 65 afios, pero al que no se le habia reconocido el derecho a la
pension, a causa de cotizaciones faltantes. A este respecto, se recordé que cuando al
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cotizante le faltaren menos de 3 anos para gozar de su derecho pensional, no puede
ser desvinculado sino hasta el momento en el que obtenga el minimo de cotizacio-
nes. Sin embargo, en el caso concreto, al servidor le faltaba el equivalente a 5 anos
en semanas, por lo que no podia ser considerado como prepensionado, situacién por
la cual, no podia garantizdrsele una estabilidad reforzada que lo blindara del retiro
(Sentencia T-839, 23 de octubre de 2012).

A su vez, la Corte reitera la necesidad de valorar las condiciones particulares del ser-
vidor que es retirado por el hecho de haber llegado a la edad de 65 afos, a fin de no
recaer en la vulneracién de sus derechos fundamentales, sobre todo en el escenario de
hacer efectiva la desvinculacién del cargo, sin que el servidor cuente materialmente
con su derecho pensional, con independencia de si se trata de una pensién de vejez,
indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos (Sentencia T-174, 8 de marzo de

2012).

En el mismo sentido, en las Sentencias T-822 de 2014 y T-643 de 2015, la Corte
menciond una subregla construida por la doctrina constitucional, a través de la cual
se establecié que la causal de llegar a la edad de retiro forzoso puede ejecutarse solo
si se valoran las condiciones particulares del servidor que pretende ser desvinculado,
con el fin de evitar una eventual transgresion a los derechos fundamentales a la vida
digna y al minimo vital.

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015, a través del cual se expidi6 el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Publica, dispuso que, si una persona es retira-
da del servicio, con derecho a la pensién de jubilacién, no podrd obtener reintegro,
excepto si fuere a desempenar los cargos de:

1. Presidente de la Reptblica, 2. Ministro del despacho o director del Departamento
Administrativo, 3. Superintendente, 4. Viceministro o secretario general de minis-
terio o departamento administrativo, 5. Presidente, gerente o director de estable-
cimiento publico o de empresa industrial o comercial del Estado, 6. Miembro de
misién diplomdtica no comprendida en la respectiva carrera, 7. Secretario privado
de los despachos de los empleados anteriores, 8. Consejero o asesor, y 9. Las demds
que por necesidades del servicio determine el Gobierno, siempre que no se sobrepase
la edad de los sesenta y cinco (65) anos.
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La persona que se encuentre gozando de pensién de jubilacién y que no haya llegado
ala edad de 65 anos, podrd ser reintegrada al servicio al empleo de: 1.- Director Ge-
neral de Unidad Administrativa Especial con o sin personeria juridica, 2.- Subdirec-
tor de Departamento Administrativo, 3.- Secretario de Despacho cédigo 020, de las
Gobernaciones y Alcaldias, 4.- Subdirector o Subgerente de establecimiento publico
y 5.- Presidente, Gerente o Subgerente de Empresa Oficial de Servicios Publicos del
orden nacional o territorial (articulo 2.2.11.1.11).

Por otro lado, la Corte Constitucional profiere la Sentencia T-376 de 2016, median-
te la cual manifiesta, en términos literales, que:

Si bien se ha declarado la constitucionalidad de distintas disposiciones que han fijado
la edad de retiro forzoso en 65 afios, la aplicacién de esta causal deber ser razonable, no
puede efectuarse de forma automadtica y siempre debe consultar a la situacién particular

del servidor publico, con el fin de evitar una afectacion al minimo vital (p. 30).

De este modo, antes de dar ejecucién a la causal de retiro forzoso por edad, la en-
tidad deberd tener la certeza sobre la prestacion pensional a la que tiene derecho el
servidor que pretende ser retirado, deberd cerciorarse del cumplimiento de todas
las cotizaciones exigidas por la ley, y debera atender al tiempo de cotizaciones que
le faltaren. En caso de que dicho servidor pueda gozar de su derecho pensional en
menos de 3 afios, lo que procederd serd su reintegro inmediato al cargo, en tanto esta
situacion se materialice —con reconocimiento y pago—, o hasta que este opte por la
indemnizacidn sustitutiva o devolucién de saldos, caso en el cual deberd evidenciarse
una colaboracién efectiva al servidor en los trimites correspondientes, por parte de la

entidad (Sentencia T-376, 15 de julio de 2016).

Finalmente, se encuentra la Ley 1821 de 2016, que deroga expresamente el articulo
31 del Decreto Ley 2400 de 1968 y el articulo 29 del Decreto Nacional 3074 de
1968; tdcitamente, los articulos 119 al 124 del Decreto Nacional 1950 de 1973 y
que deroga también los Decretos Nacionales, referidos a la facultad otorgada a los
notarios para que continten ejerciendo sus cargos, hasta la edad de 70 afos.

5 Debido a que estos articulos tratan el hecho de que resulta imposible el ejercicio de funciones publicas a un
servidor que cumpla la edad de 65 afios.
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Esta Ley trae varias modificaciones al compendio de normas sobre edad de retiro
forzoso: se amplia a 70 afios el tope de edad para el ejercicio de funciones publicas

estatales:

1. La norma aplica a servidores que prestan sus servicios en las ramas del poder
publico, en los érganos auténomos e independientes —a excepcién de las uni-
versidades publicas, las corporaciones auténomas, el Banco de la Republica,
y la Comisién Nacional del Servicio Civil—, en los érganos de control, y en
las demds entidades o agencias publicas, ademds de particulares que cumplen
funciones como notarios, curadores y miembros de las cimaras de comercio;
contempla excepciones a la imposibilidad de ingresar o permanecer en empleos
publicos luego de los 70 afios (Ley 1821 de 2016);

2. Tiene un campo de aplicacién limitado, exceptuando a los servidores de
eleccién popular mencionados en el articulo 260 de la Constitucién Politica
y a quienes ejerzan funciones putblicas en prestacién ocasional de servicios ofi-
ciales, que se denominan auxiliares de la administracién puablica (Ley 1821 de

2016);

3. Esta norma aplica para los servidores que ingresen o se encuentren en cargos
de funcién publica al momento de su entrada en vigencia, quienes tienen la fa-
cultad de decidir si han de permanecer en el servicio publico, luego de cumplir
con los requisitos para disfrutar de la pensién, hasta la edad de 70 afos, claro
estd, sin llegar a percibir dos asignaciones del Estado —salario y pensién—
(Ley 1821 de 2016);

4. Los docentes que se rigen por el Decreto 2277 de 1979, y los que fueron
vinculados antes de entrar en vigor la Ley 812 de 2003, que gozan de la com-
patibilidad prestacional entre la pensién de jubilacién y su salario, tienen la
facultad de seguir en el ejercicio de la docencia, y continuar percibiendo hasta
la edad de 70 afos. Sin embargo, los docentes que se rigen por el Decreto Ley
1278 de 2002, podrdn continuar ejerciendo la docencia, una vez adquieran el
derecho a la pensién, hasta los 70 anos de edad, pero sin percibir el pago com-
patible entre salario y pensién (Ley 1821 de 2016);
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5. No obstante, independientemente del régimen, los docentes vinculados a la
prestacién de la educacion estatal, tienen la facultad de ejercer sus funciones
publicas hasta la edad de 70 afios, siempre que asi lo manifiesten por escrito
a las Secretarfas de Educacién, a los Fondos de Prestaciones del Magisterio de
cada entidad y a la Fiduciaria Previsora S. A., manifestando su voluntad de
permanecer en el cargo de docente oficial, con sujecién a lo dispuesto en esta
Ley, ademads de la autorizacién al ente territorial respectivo, para que se hagan

los descuentos laborales después de haber adquirido el estatus de pensionado
(Ley 1821 de 2016);

6. Por tltimo, en el caso de los docentes universitarios, se continuard obede-
ciendo la disposicion del articulo 19 de la Ley 344 de 1996, pero ajustada a la
nueva edad de retiro forzoso. Asi, estos maestros pueden estar en el ejercicio de
sus cargos hasta por 10 afios mds de la edad de retiro forzoso, es decir, hasta los
80 anos (Ley 1821 de 2016).

RESULTADOS

A partir de la aplicacién del método histérico-légico de la investigacién, sobre el ob-
jeto de estudio que nos concierne, se obtuvieron resultados de gran trascendencia. En
primer lugar, que, a partir del Decreto Ley 2400 de 1968, la edad de retiro forzoso
fue establecida en 65 anos, sin posibilidad de reintegro al servicio; sin embargo, las
renovaciones normativas apuntaron a aumentar dicha edad a 70 afnos, desde la Ley
1821 de 2016.

Ahora bien, teniendo en cuenta el dato numérico, es vlido mencionar que la edad
de retiro forzoso constituye una causal de retiro de un servidor del ejercicio de la fun-
cién publica. Y la razén primaria de esto depende de la teoria de la institucionaliza-
cién de la funcién publica, que imprime relevancia a la temporalidad de la ocupacion
de los cargos publicos y el relevo generacional con miras a la garantia de la eficiencia
y eficacia de la administracién publica.

No obstante, la ejecucién de la edad de retiro forzoso como causal de desvinculacion
de la funcién publica, no debe ser plena ni ajustarse a la literalidad de la ley. Es
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importante modular su aplicacién, tomando en consideracién las situaciones parti-
culares del servidor que pretende ser retirado de su cargo con el fin de evitar la trans-
gresion de derechos fundamentales, de proteccién constitucional primaria, como el
minimo vital, la seguridad social, el trabajo y la vida en condiciones dignas.

De este modo, el método de investigacidn aplicado permitié evidenciar que existe
una obligacién de la administracién de velar por el servidor que haya alcanzado la
edad de retiro forzoso, en su calidad de sujeto con proteccién o estabilidad reforzada,

claro, dependiendo de sus condiciones particulares.

Igualmente, fue posible demostrar que la condicién particular mds reiterativa dentro
de los servidores en edad de retiro forzoso se basa en la falta de concrecién del de-
recho pensional que le pudiere asistir, entendiéndose como reconocimiento y pago
de la prestacion. Y es precisamente esta eventualidad la que configurarfa una excep-
cién en la operacién efectiva de esta causal de retiro, ya que no puede desconocerse
que el servidor requiere de un minimo vital, que dejaria de percibir en razén a la
desvinculacién de su cargo, y de la inexistencia material de una pensién, indemniza-

cién sustitutiva o devolucién de saldos.

Ast las cosas, resulta de vital importancia concluir que la causal legal de retiro, que se
estudia en esta investigacion, opera siempre que se tengan en cuenta las condiciones
particulares de los sujetos a quienes se les aplica, en garantia de los derechos funda-
mentales, de proteccién constitucional y convencional. De esta manera, uno de los
derechos con mayor proteccién en el ejercicio de la funcién publica es el minimo vi-
tal, que, aunque entra en una ponderacién légica con la legalidad misma, se ubica en

un escenario en el que es necesario infringir esta tltima, con ocasién a su satisfaccion.

Finalmente, pero sin restar importancia, fue posible poner de presente diversas ex-
cepciones a la regla legal general de edad de retiro forzoso como causal de retiro,
devenidas de criterios juridicos légicos, facultades otorgadas o prerrogativas concedi-
das. Es el caso de los funcionarios ptblicos de periodo fijo sometidos a la soberania
del pueblo a través de la eleccidn popular, los de libre nombramiento y remocién, los
notarios, y los docentes oficiales y universitarios que estdn vinculados al sistema de
educacidn estatal colombiano.
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CONCLUSIONES

Con ocasién al hallazgo de los resultados anteriormente expuestos, es importante va-
lidar la hipétesis planteada al inicio de la investigacién, a fin de estructurar un debate
juridico acerca de la aplicacion efectiva de la edad de retiro forzoso como causal de
desvinculacién del servicio, en consonancia con la garantia del derecho fundamental
al minimo vital.

De este modo, se demuestra que la hipétesis se valida, ya que, segtin disposiciones
reiterativas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la causal de desvincula-
cién por edad de retiro forzoso, que actualmente versa en 70 afios, debe modularse,
sujetdndose a la observancia del derecho fundamental del minimo vital, determinado
por la consideracién de las condiciones del servidor publico sobre el cual vaya a ser
efectiva dicha causal.

No obstante, es importante mencionar que una vez determinado el significado teé-
rico de la edad de retiro forzoso como causal de desvinculacién y el significado préc-
tico de la relevancia absoluta del derecho fundamental al minimo vital, es posible
establecer el valor metodoldgico de la respuesta a la pregunta de investigacién, como
fundamento practico de la solucién al problema.

Ast las cosas, y a partir del desarrollo del proceso de investigacién cientifica realiza-
do, es imperante la necesidad de desplazar la legalidad de la Ley 1821 de 2016, que
se posiciona como el nuevo ordenamiento dispositivo de la edad de retiro forzoso
como causal de desvinculacién del servicio, con ocasién a la salvaguarda del derecho
fundamental al minimo vital del servidor que pretende ser retirado, en virtud de sus
condiciones particulares.

Dicho lo anterior, es posible mencionar que la contribucién de esta investigacién
versa sobre la proporcién de una mayor comprension de la dimensién juridica del
problema, haciendo viable el estudio histérico del objeto a fin de concluir proposi-
ciones légicas y acordes a la dindmica juridica mds actual.
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