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“Quisiera saber si normativamente es valido que un funcionario publico de una entidad territorial se pueda quedar en el cargo hasta los 70 arios
que es el tope para el retiro forzoso caso que aplica para el sector educativo, dado que en la Alcaldia de Monterrey existe la creacién de un
cargo temporal para una funcionaria que se encontraba en etapa pre pensional, pero a la fecha ya cumplié el tiempo para pension y la entidad
no le ha notificado el término de la temporalidad ni la funcionaria quiere salir a disfrutar de su pensidn, el cargo temporal se debe cerrar?”

La Ley 909 de 2004', consagré lo siguiente en relacién con los empleos de caracter temporal:
«ARTICULO 1. OBJETO DE LA LEY.

La presente ley tiene por objeto la regulacién del sistema de empleo publico y el establecimiento de los principios basicos que deben regular el
gjercicio de la gerencia publica.

Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacion legal y reglamentaria, en los organismos y entidades de la administracién
publica, conforman la funcién publica. En desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento de sus diferentes cometidos, la funcién publica
asegurara la atencion y satisfaccion de los intereses generales de la comunidad.

De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen parte de la funcién publica los siguientes empleos publicos:
a). Empleos publicos de carrera;

b). Empleos publicos de libre nombramiento y remocién;
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¢). Empleos de periodo fijo;

d). Empleos temporales.» (Subrayado fuera de texto)

«ARTICULO 21. EMPLEOS DE CARACTER TEMPORAL.

De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se les aplica la presente Ley, podran contemplar excepcionalmente en
sus plantas de personal empleos de carécter temporal o transitorio. Su creacién debera responder a una de las siguientes condiciones:

a). Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte de las actividades permanentes de la administracion;

b). Desarrollar programas o proyectos de duracién determinada;

¢). Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, determinada por hechos excepcionales;

d). Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracidn total, no superior a doce (12) meses y que guarde relacién directa con
el objeto y la naturaleza de la institucion.

La justificacion para la creacion de empleos de cardcter temporal debera contener la motivacion técnica para cada caso, asi como la apropiacién
y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales.

El ingreso a estos empleos se efectuard con base en las listas de elegibles vigentes para la provisién de empleos de caracter permanente, sin
que dichos nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De no ser posible la utilizacion de las listas se realizard un proceso de evaluacién
de las capacidades y competencias de los candidatos.» (Subrayado fuera del texto).

A su vez, el Decreto 1083 de 2015, reglament¢ el tema asi:

“ARTICULO 2.2.1.1.1 Definicién. Se entiende por empleos temporales los creados en las plantas de cargos para el ejercicio de las funciones
previstas en el ARTICULO 21 de la Ley 909 de 2004, por el tiempo determinado en el estudio técnico y en el acto de nombramiento.

Los empleos temporales deberdn sujetarse a la nomenclatura y clasificacién de cargos vigentes para cada entidad y a las disposiciones
relacionadas con la elaboracion del plan de empleos, disefio y reforma de plantas de que trata la Ley 909 de 2004.

En la respectiva planta se deberan identificar los empleos que tengan la naturaleza de temporales. El estudio técnico debera contar con el
concepto previo favorable del Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

ARTICULO 2.2.1.1.2 Régimen salarial, prestacional y demds beneficios salariales. El régimen salarial, prestacional y demds beneficios salariales
de los empleos temporales sera el que corresponda a los empleos de cardcter permanente que rige para la entidad que va a crear el cargo y se
reconocera de conformidad con lo establecido en la ley.

ARTICULO 2.2.1.1.3 (Derogado Decreto 648 de 2017, art 19)
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ARTICULO 2.2.1.1.4 Nombramiento en el empleo temporal. El nombramiento deber efectuarse mediante acto administrativo en el que se
indicara el término de su duracidn, al vencimiento del cual quien lo ocupe quedara retirado del servicio automaticamente.

El término de duracién del nombramiento en el empleo de cardcter temporal debera sujetarse a la disponibilidad presupuestal.

PARAGRAFO. A quienes ejerzan empleos de cardcter temporal no podré efectudrseles ningtin movimiento dentro de la planta de personal que
implique el ejercicio de funciones distintas a las que dieron lugar a la creacion de los mismos de acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de
2004".

En consecuencia, las plantas temporales de conformidad con el art. 21 de la ley 909 de 2004 tienen una vigencia que no permite a los
funcionarios acogerse a la edad de retiro forzoso para quedarse ocupéandolos, pues una vez termine el lapso para el cual fue creado desaparece
de la vida juridica.

De otra parte, se considera importante tener en cuenta que, la Ley 1821 de 2016, que modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las
personas que desempefian funciones publicas de 65 a 70 afios. Esta ley sefiala:

“ARTICULO 1. Corregido por el Decreto 321 de 2017". La edad méxima 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 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 1 del Decreto-Ley 3074 de 1968".

En consecuencia, esta Ley amplia de 65 a 70 afios la edad méxima para desempefar 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 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, radicacién No.2326, sefialando lo siguiente:

“Como se observa, esta parte de la norma, a pesar de las deficiencias que presenta en su redaccién, 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 pension de jubilacion.
La consecuencia juridica, por su parte, consiste en gue 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 cuando 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 ultima 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". [...]
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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 pension 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 pensién 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 "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 no haber completado los requisitos para pensionarse, lo cual no aplica para quienes ocupan un empleo de caracter temporal.

Para mayor informacién 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 imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Jorge Gonzalez

Revisé: Maia Borja

Aprobd: Armando Lépez.

11602.8.4.

NOTAS DE PIE DE PAGINA

“Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.
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