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ASUNTO: 2017-E-R-1687 / Respuesta Derecho Peticion de Consulta.

Con un atento saludo, este Departamento a través de la Subdireccion Juridica procede a
dar respuesta de forma general a los planteamientos realizados por usted, enlos siguientes
términos:

ANTECEDENTES

Se consulta lo siguiente:

“(...) Teniendo en cuenta lo consagrado en el articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 648 de 2017,
se realiza la siguiente consuita:

1. /Existe alguna restriccién de orden legal que no permita suscribir un contrato de
prestacion de servicios con una persona que esté gozando de pension o tenga edad
de retiro forzoso?

2. ¢Es viable suscribir contratos de prestacion de servicios con personas que estén
gozando de pension o tengan edad de retiro forzoso?”

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

e Ley 1821 de 2016 “Por medio de la cual se modifica la edad maxima para el
retiro forzoso de las personas que desempeian funciones publicas”

“Articulo 1°. La edad maxima para el retiro del cargo de las personas que desempelien
funciones publicas sera de setenta (70) afios. Una vez cumplides, se causara el retiro
inmediato del cargo que desempefien sin que puedan Ser reintegradas bajo ninguna

circunstancia.
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Lo aqui dispuesto no se aplicara a los funcionaros de eleccion popular ni a ios
mencionados en el articulo 1° del Decreto-ley 3074 de 1968." (Subrayas fuera de fexto)
s Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
puablico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones.”

“Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El reliro del servicio de guienes estén
desempefiando empleos de libre nombramignto y remocioén y de carrera administrativa se
produce en los siguientes casos:

g) Por edad de retiro forzoso, (...)" (Subrayas fuera de texto)
s Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contrataciéon de
la Administracion Publica”
“(.. ) 3o. Contrato de prestacion de servicios

Son coniratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar aclividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad.

Estos contratos sdélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de plania o requieran conocimientos
especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones socialesy se
celebraran por el término estrictamente indispensable.”

e Decreto 648 de 2017 “Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de
2015, Reglamentario Unico de! Sector de la Funcién Publica.”

“Articulo 2°. Modifiquese el Capitulo 1 del Titulo 11 de la Parte 2 dei Libro 2 del Decreto
1083 de 2015, relativo a las causales de retiro, el cual quedara asi:

“Articulo 2.2.11.1.1 Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio implica la
cesacion en el ejercicio de funciones publicas y se produce por:

(.-)

4) Retiro por haber obtenido la pension de jubilacion o vejez.

(...)

6) Edad de retiro forzoso.” (Subrayas fuera de texto)
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“Articulo 2.2.11.1.5 Reintegro al servicio de pensionados. La persona mayor de 70 afios
o retirada con derecho a pension de vejez no podra ser reintegrada al servicio, salvo
cuando se trate de ocupar los cargos de:

. Presidente de la Republica.

. Ministro del despacho o Director de Departamento Administrativo.

. Superintendente.

. Viceministro o Secretario General de Ministerio o Departamento Administrativo.
. Presidente, Gerente o Director de entidades descentralizadas.

. Miembro de misién diplomatica no comprendida en la respectiva carrera.

. Secretario privado de los despachos de los servidores anteriores.

. Consejero o asesor.

. Eleccion popular.

10. Las demas que por necesidades del servicio determine el Gobierno Nacional, siempre
que no sobrepasen la edad de retiro forzoso.

QoONOOO K WN=

Paragrafo. La persona que se encuentre gozando de pension de jubilaciéon y que no haya
llegado a la edad de 70 afos, podra ser reintegrada al servicio al empleo de:

1. Director General de Unidad Administrativa Especial con o sin personeria juridica.

2. Subdirector de Departamento Administrativo.

3. Secretario de Despacho cédigo 020, de las Gobernaciones y Alcaldias.

4. Subdirector o Subgerente de establecimiento publico.

5. Presidente, Gerente o Subgerente de Empresa Oficial de Servicios Publicos del orden
nacional o territorial.

"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) ahos constituye impedimento para desempefiar
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 continlian vinculadas al servicio publico, deberan ser retiradas del servicio. Lo
anterior, por cuanto no son destinatarias de la regulacion de que trata la citada ley.”
(Subrayas fuera de texto).

CONSIDERACIONES JURIDICAS Y RESPUESTA A LA CONSULTA

Los antecedentes expuestos nos dan a conocer el entorno legal del caso objeto de consulta
y con fundamento en ello considerar lo siguiente:

La Ley 1821 de 2016, amplia a 70 afios la edad maxima para desempefar funciones
publicas en el estado, aplica para los servidores publicos que prestan sus servicios en las
ramas del poder publico (Legislativa, Ejecutiva y Judicial), en los 6rganos auténomos e
independientes (universidades, corporaciones autdnomas, Banco de la Republica,
Comisidon Nacional del Servicio Civil), en los dérganos de control (Contralorias,
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Procuraduria, Defensoria y Personerias) y demas entidades o agencias publicas, asi como
particulares que cumplen funciones publicas como notarios, curadores y miembros de las
camaras de comercio.

La Ley contempia excepciones a la incompatibilidad de permanecer o ingresar a empleos
publicos después de llegar a la edad de 70 afios, sefialadas en el Decreto Ley 3074 de
1968 y en el articulo 2.2,11.1.5 del Decreto 648 de 2017, restriccion que no aplica para
ocupar los cargos de Presidente de la Republica, Ministro del Despacho, Director de
Departamento Administrativo, Superintendente, Viceministro, Secretario General de
Ministerio 0 Departamento Administrativo, Presidente, Gerente 0 Director de Entidades
Descentralizadas, miembros de misiones diplomaticas no comprendidos en la respectiva
carrera y secretarios privados de los de los funcionarios antes sefialados.

La edad de retiro forzoso tampoco aplica para cargos de eleccién popular como
congresistas, diputados, concejales, alcaldes y gobernadores, entre otros.

Se reitera que la edad de setenta (70) afios constituye impedimento para desempefiar
cargos publicos, en este contexto el contratista seleccionado bajo las reglas de derecho
publico en materia de contratacidn, para la prestacidon de servicios profesionales o de apoyo
a la gestidn no esta limitada a una edad especifica. Las entidades estatales pueden
contratar bajo la modalidad de contratacién directa la prestacion de servicios profesionales
y de apoyo a la gestion con la persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar
el objeto del contrato, previa verificacion de la idoneidad o experiencia requerida
relacionada en los estudios y documentos previos, ademas de la certificacion por parte del
ordenador del gasto 0 a quién éste delegue, de la inexistencia o insuficiencia de personal
para desarrollar la actividad que se requiere contratar de prestacidon de servicios.

El contrato de prestacion de servicios regulado por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
contiene caracteristicas propias que lo diferencian de otro tipo de formas juridicas en
materia laboral: la prestacidén de servicios versa sobre una obligacién de hacer en la cual
la autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico,
constituye el elemento esencial de este contrato; la vigencia del contrato es temporal y, por
lo tanto, su duracidn debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido.’

Por disposicion expresa del estatuto contractual?, los contratos de prestacién de servicios
y apoyo a la gestién con personas naturales, no generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebran por el término estrictamente indispensable.

Queda entonces claro, que no debe confundirse esta relacion contractual con la que se
configura respecto de los servidores, sean estos empleados pUblicos vinculados mediante
relacién legal y reglamentaria, o con los trabajadores oficiales con quienes se celebra
contrato laboral.
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Por otra parte, quien celebre contrato de prestacion de servicios de los establecidos en el
estatuto de contratacion con entidad estatal no puede estar incurso en inhabilidad o
incompatibilidad prevista en la Ley 80 de 1993.

Las incompatibiiidades e inhabilidades en materia contractual estan consignadas en forma
expresa en la Constitucion o en la ley. En la Ley 80 de 1993, no aparece prohibicion
especifica a los pensionados para celebrar contrato de prestacion de servicios con
entidades estatales.

El pensionado puede contratar con el Estado, por cuanto la prohibicion del articulo 127
de l[a Constitucion que cubre los impedimentos de los servidores publicos no les es
aplicable; ademas, la consignada en el articulo 128 siguiente de “recibir mas de una
asignacion que provenga del tesorg publico” tampoco los comprende en la medida en que
la remuneracién que se genera como consecuencia de la ejecucioén del objeto contractual
no tiene caracter de asignacion de indole laboral, pues no existe subordinacion o
dependencia ni es periodica y permanente

El presente concepto se rinde en los términaos del articulo 28 de la Ley 1755 de 2015.

Atentamente,

VZL./@.;A//LQ .

NOHEMI ELIFELET OJEDA SALINAS
Subdirectora Juridica (E)

ACCION NOMBRE CARGO FIRMA FECHA
Proyectado por: Nohemi Elifelet Ojeda Salinas Profesional Especializado 3 g/ 27-06-2017
Declaramcs que hemos revisado el presente documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciongé legales, y por lo tanto, lo

presentamos para firma de la Subdirectora Juridica (E) del Departamento Administrativo del Servicio Civil Distrital (DASCD).

3 Consejo de Estadp. Concepto Sala de Consulta C.E. 939 de 1997.
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