Medellin, 29 de agosto de 2019

Sefiores

Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado con Funciones de Conocimiento
de Medellin.

E.S.D.

Referencia: Solicitud de Vinculacién dentro de la accion de tutela bajo el radicado
No. 2019-00171-00 promovida por MARIA CAMILA ARROYAVE ARIAS contra la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNSC y el INSTITUTO
COLOMBIANO DEL BIENESTAR FAMILIAR- ICBF

Cordial Saludo,

Rafael Eduardo Araujo Ibarra, identificado con cédula de ciudadania
1.065.630.754 de Valledupar-Cesar, actuando en nombre propio y en mi calidad de
inscrito en el Concurso de Méritos 433 de 2016 ICBF iniciado a partir del Acuerdo
CNSC - 201610000001376 del 5 de septiembre de 2016 expedido por la Comisién
Nacional del Servicio Civil, como lo acredita el documento adjunto, me dirijo a su
despacho de manera atenta y respetuosa con el fin de solicitar que se me vincule
en la accion de tutela descrita en la referencia al tenor de los articulos los articulos
13 y 16 del Decreto 2591 de 1991 que reza:

‘ARTICULO 13. PERSONAS CONTRA QUIEN SE DIRIGE LA ACCION E
INTERVINIENTES. La accidon se dirigira contra la autoridad publica o el
representante _del 6rgano que presuntamente viold6 o amenazd el
derecho fundamental. Si uno u otro hubiesen actuado en cumplimiento
de Ordenes o instrucciones impartidas por un _superior, 0 _con su
autorizacion o _aprobacion, la acciéon se entendera dirigida contra
ambos, sin perjuicio de lo que se decida en el fallo. De ignorarse la
identidad de la autoridad publica, laaccion se tendra por ejercida contra

el superior.

Quien tuviere un interés legitimo en el resultado del proceso podra
intervenir en él como coadyuvante del actor o de la persona o autoridad
publica contra quien se hubiere hecho la solicitud.

ARTICULO 16. NOTIFICACIONES. Las providencias que se dicten se
notificaran a las partes o intervinientes, por el medio que el juez
considere mas expedito y eficaz. (se resalta)

teniendo en cuenta que actualmente me encuentro en las mismas condiciones
facticas y juridica de la tutelante, ya que mi caso es analogo al tratado en la presente
accion de tutela, debido que me encuentro en la segunda posicion de la lista de
elegibles del cargo identificado Técnico Administrativo, Nivel: técnico, grado 11,
cédigo 3124 numero OPEC 35880 bajo la RESOLUCION No. CNSC -



20182230052225 CON FECHA DEL ACTO ADMINISTRATIVO DEL 22-05-2018 el
cual tomo firmeza el 6 de junio de 2018, por ende, cualquier decision sobre lo
solicitado en la accion de tutela promovida por MARIA CAMILA ARROYAVE
ARIAS contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNSC vy el
INSTITUTO COLOMBIANO DEL BIENESTAR FAMILIAR- ICBF presentada el 23
de agosto de 2019 y notificada mediante la pagina de la CNSC el dia 28 de agosto
de 2019 , afectara mis derechos fundamentales en mi condicion de concursante
perteneciente a una lista de elegibles que se encuentra en firme y con una
expectativa de derecho dentro de la convocatoria 433 de 2016.

Por tal motivo por medio del presente escrito me permito puntualizar algunos hechos
gue son relevantes para la presente tutela y que demostraria la vulneracion de
derechos fundamentales que de manera sistematica han transgredido las entidades
agui accionadas

HECHOS:

Primero: La comision Nacional del Servicio CNSC vy el Instituto Colombiano de
Bienestar ICBF, abrieron convocatoria 433 de 2016 para proveer el EMPLEO
TECNICO ADMINISTRATIVO, OPEC 35880, nivel técnico, grado 11, cédigo 3124
respectivamente, ofertando para el centro zonal Valledupar, en el municipio de
Valledupar-Cesar, una (01) VACANTE.

Segundo: Me inscribi a la convocatoria numero 433 del ICBF, al EMPLEO
TECNICO ADMINISTRATIVO, OPEC 35880, nivel técnico, grado 11, cédigo 3124
para el centro zonal Valledupar. Dicha convocatoria se hizo mediante el acuerdo
20161000001376 de 2016 de la Comision Nacional del Servicio Civil.

Tercero: Presenté y aprobé las diferentes etapas disefiadas y practicadas por la
Universidad de Medellin para la referida convocatoria obteniendo un puntaje general
de 63,23, quedando asi en segundo lugar.

Cuarto: El dia 28 de mayo de 2018 fue publicada la lista de elegibles del cargo
identificado Técnico Administrativo, Nivel: técnico, grado 11, cédigo 3124 namero
OPEC 35880 bajo la RESOLUCION No. CNSC - 20182230052225 CON FECHA
DEL ACTO ADMINISTRATIVO DEL 22-05-2018 el cual tomo firmeza el 6 de junio
de 2018, en dicha resolucion de la lista de elegibles publicada por la CNSC ocupé
la segunda posicion.

Quinto: Inicialmente, mediante la referida lista de elegibles se dio nombramiento y
posesion a la persona que ocupo el primer lugar, para el cargo de Técnico
Administrativo del Centro Zonal Valledupar-Cesar del ICBF, toda vez que se habian
ofertado una (1) vacante para el aludido empleo.

Adicionalmente y como es de publico conocimiento, en el centro zonal Valledupar,
del Municipio de Valledupar-Cesar cuenta con cuatro (4) vacantes para el empleo
de técnico administrativo, solo que al momento de la convocatoria, dos (2) de estas



tienen la condicién de ser vacantes temporales, por lo tanto no pueden ser ofertadas
pero dos (2) de ellas son vacantes definitivas de las cuales una (1) de ellas fue
reportada a la convocatoria 433 de 2016 y la segunda de ellas fue creada con
posterioridad a la publicacion de la convocatoria 433 de 2016.

Sexto: Mediante respuesta a derecho de peticion, el ICBF, me indica que se genero
una Nueva Vacante dentro del mismo centro zonal, para el cargo de Técnico
Administrativo grado 11 cédigo 3124, lo anterior dado a la creacion de nuevas
plazas conforme al decreto 1479 de 2017 que ampllo su planta global

Cordial saludo,

En atencidn a su peticién radicada con numero 1?61176586 del 30 de mayo de

2018, en la cual solicita que se le infarme: “’ .48 cantidad de vacantes totales, permanentes y
que estén siendo ocupadas en provisionalidad yio: por enoargo 8n el empleo denominado asistents
administrativo grada 11 cédigo Opec 3124 en /2 Regional Dssar sede Vaﬂedupar iguaimente sclicito que seme

informs si fueron creadas nuevas vacanies en dicha-sede...”-me permito informarle que una vez
consultada y verificada la p!anta de: persuna{ del ICBF, se encuentra que hay 4
cargos con denominacion Tecnlt.n Adminlstralwo 3124-1 1 los cuales se encuéntran
asi: :

CEDULA CARGO o EODIGO 'GRADO ESTADO

TECNICO NUEVA VACANTE - DEF INITIVA PROVISITA MEDIANTE
FROVISTA ADMINISTRATIVO 3{24 11 | ENCARGO

TECNICD R BFEINITIVA PROVISTTA MEDIANTE ENCARGO ~REFORTAGA
FROVISTA AnMINlSTRATiVO S 3124 11 { CONVOCATORIA 433 DE 2013

TECNICO S R ol
FROVISTA | ADMINISTRAT IVE!‘-' : 3124 11 J VACANTE TEMPRAL - CON FROVISIONAL

TECNIC
VACANTE lx’\DMINISTR‘ATNO - 3124 11 | VACANTE TEMPRAL

Cordialmente, |

2 RZON GOMEZ
iana

CARLOS E\
Director de

Séptimo: De conformidad con el hecho anterior, se concluye que, para el Centro
Zonal Valledupar, del municipio de Valledupar-Cesar, hoy en dia existen dos (2)
vacantes definitivas para el empleo TECNICO ADMINISTRATIVO grado 11, de los
cuales uno (1) esta provista en carrera administrativa, como consecuencia del
concurso de méritos en el que participé, y la otra vacante restante se encuentra en
vacancia definitiva provista mediante encargo, lo cual es contraria a las normas de
carrera administrativa y la jurisprudencia de la Corte Constitucional en lo referente
al uso de las lista de elegibles en firme, pues dichas normas establecen que
habiendo lista de legibles en firme para una OPEC, no puede haber nombramientos
provisionales en vacantes definitivas ni mucho menos personal nombrado mediante
la figura del encargo.

Octavo: Un grupo de concursantes presentamos derecho de peticion, en el cual
mediante escrito la CNSC nos informa la buena noticia de utilizar las lista de
elegibles (hasta ese momento) y se nos informa entre otras cosas que: las “2.470
vacantes contenidas en 1.317 empleos, una vez provistos se procederia a proveer
los 3.737 empleos en vacancia definitiva, creados por el Decreto 1479 de 2017 a
través de las listas de elegibles” , asi mismo se eleva derecho de peticion a la CNSC,



Solicitando se informe como ente que vigila la carrera administrativa, respecto a si
era procedente el uso de las listas de elegibles para iguales empleos convocados
es decir solo se generaron nuevas vacantes, para lo cual la respuesta fue
AFIRMATIVA, es decir que las nuevas vacantes serian provistas con listas de
elegibles

A continuacion, se trascribe la respuesta de la CNSC, la cual se adjunt6 por la
accionante MARIA CAMILA ARROYAVE ARIAS en la presente accion de tutela:

“(...) Ahora bien, tal como se menciona en el mencionado acto administrativo, la
lista de elegibles tiene una vigencia de dos afos. Lo anterior significa que, si dentro
de ese término de tiempo se generan nuevas vacantes para el mismo empleo, podra
efectuarse el nombramiento de los elegibles en estricto orden de mérito, nimero de
vacantes y previa solicitud de la entidad a la CNSC, no pudiéndose establecer con
certeza el nimero de vacantes que se efectuen dentro de los dos afios (...)

(...) con base en lo anterior se aclara que primero se estan realizando los
nombramientos del nimero de vacantes ofertadas para cada empleo y una vez se
finalice ese proceso se procedera conforme lo establecido en el articulo(...) (es decir
si era procedente usar las listas de elegibles para nombrar las nuevas vacantes en
los mismos empleos), lo anteriormente transcrito fue emitido por la CNSC el dia 24
de agosto de 2018 es decir posterior a la presentacion de mi accién de tutela
constituyendo un hecho nuevo de los muchos que narrare en la presente accion.

Noveno: dicho lo anterior y confiando en las palabras emitidas por la alta
corporacion que vigila la carrera administrativa en Colombia (CNSC) sentimos que
nuestros derechos al fin eran escuchados por la autoridad que se supone esta para
proteger el mérito en Colombia, pero no podiamos estar mas equivocados, a pesar
de habernos emitidos dichos comunicados en el cual nos manifestaban que si se
utilizaria las listas de elegibles para las nuevas vacantes, el tiempo pasaba y nunca
nos nombraron hasta el dia de hoy, demostrando una mala fe.

Décimo: Declaro bajo la gravedad de juramento que posteriormente al notar la
demora a través de las lineas telefénicas del area de gestion humana del ICBF,
Logro obtener respuestas respecto a mi nombramiento, donde me indican que el
ICBF niega mi solicitud, fundamentados en que la lista de elegibles de la
plurimencionada convocatoria, se utilizaria exclusivamente para surtir las vacantes
de los empleos que fueron convocados inicialmente, y no para las vacantes que se
crearan con posterioridad, sin perjuicio de que se tratara exactamente del mismo
empleo, cambiando de postura extrafilamente cuando en varias ocasiones la CNSC
quien es la que regula el mérito en Colombia nos informaba que habia dado el aval
para poderse utilizar las listas de elegibles para los nuevos cargos creados

Lo anterior, al parecer tiene basamento en un pronunciamiento efectuado por la
CNSC mediante resolucion 20182230156785, que dispuso revocar el articulo cuarto
de todas las listas de elegibles de la convocatoria, el cual mencionaba lo siguiente:



“Articulo Cuarto: Una vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicacion
geografica de un mismo empleo, se consolidara la lista general que sera usada en
estricto orden de mérito para proveer las vacantes que no se puedan cubrir con la
lista territorial, previa realizacion de una audiencia de escogencia de plaza de
conformidad con el procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de 2010. Asi
mismo dichas listas seran utilizadas para proveer las nuevas vacantes que surjan
durante su vigencia en los mismos empleos convocados”.

Décimo primero: Sefior Juez, a partir de haber interpuesto la accién de tutela mire
usted los cambios de postura que toma la CNSC y el ICBF, inicialmente manifiestan
de manera escrita que si se utilizaria la lista de elegibles prueba que serd anexada,
pero al parecer solo lo hicieron con la Unica intencién de no cumplir nunca porque
posteriormente irregularmente mediante un acto administrativo revocan el articulo
cuarto de todas las listas de la convocatoria, sin lugar a dudas algo que evidencia
su mala fe para no querernos nombrar en los cargos que saben bien tenemos
derecho a ser nombrados

Décimo segundo: Ahora bien, si se realiza una somera interpretacion del articulo
4, referido en el hecho anterior, el cual en la actualidad esta revocado
irregularmente, se puede establecer que alude exclusivamente a la conformacion
de una lista de elegibles a nivel nacional, con el propésito de proveer las vacantes
gue no se pudiesen cubrir con la lista territorial, asi como las nuevas vacantes que
surgieran para los mismos empleos convocados.

Sin embargo, la anterior situacién en nada afecta mi caso, por cuanto mi solicitud
estd encaminada a que se utilice la lista territorial - de la cual a la fecha ocupo el
primer lugar- y asi proveer una de las nuevas vacantes del MISMO EMPLEO
CONVOCADO, que es TECNICO ADMINISTRATIVO grado 11, para el Centro
Zonal Valledupar-del Municipio de Valledupar-Cesar

Décimo tercero: Como mas adelante lo desarrollare el acuerdo que rige la
convocatoria siempre permitié utilizar la listas de elegibles para las vacantes nuevas
en IGUALES EMPLEOS, pues empleo corresponde denominacién, grado,
funciones y perfil y la vacante corresponde al nimero de plazas disponibles
asociadas a un empleo, pues se debe realizar una interpretacién en aras de
garantizar los derechos consagrados en la constitucion y la esencia de esta en su
articulo 125, el cual establece que el ingreso a los cargos de carrera administrativa
se deben efectuar a través del MERITO.

Pues el Decreto 1894 de 2012 en su articulo 7 establece que, se debe nombrar al
que se encuentre en el primer puesto, para el empleo ofertado, lo cual es mi
situacion pues, de acuerdo al articulo de recomposicion de las listas que rige el
acuerdo, me encuentro en la primera posicion conforme a su recomposicion
automatica y se han generado vacantes nuevas en el mismo empleo convocado es
decir TECNICO ADMINISTRATIVO grado 11 codigo 3124.



7.4 Con la persona gue al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe
el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objeto de
convocatoria para la respectiva entidad.

Conforme al acuerdo 20161000001376 de 2016 que rige la convocatoria 433 de
2016, se indico en el articulo 62 paragrafo que:

“Paragrafo: Las listas de elegibles solo se utilizardn para proveer los empleos
reportados en la OPEC de esta convocatoria, con fundamento en lo sefialado en el
Decreto 1894 de 2012, mientras éste se encuentre vigente.

Articulo 63 RECOMPOSICION DE LSITAS DE ELEGIBLES: Las listas de elegibles
se recompondran de manera automética, una vez los elegibles tomen posesion del
empleo en estricto orden de mérito, o cuando esto no acepten el nombramiento o
no se posesionen dentro de los términos legales, o sean excluidos de las listas (....)

Décimo cuarto: para reafirmar el derecho que me asiste, el dia 27 de junio de
2019 surgié otro_evento nuevo relevante, que acaecié con posterioridad a la
interposicion de la accion de tutela referida en el hecho octavo de la presente accion
de tutela, se promulgo la Ley 1960 de 2019, la cual modifica la provision de empleos
en el siguiente sentido:

ARTICULO 6°. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi:
"Articulo 31. El Proceso de Seleccion comprende:

1.(...)
2.(...)
3.(..)

4. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la
entidad contratada, por delegacion de aquella, elaborara en estricto orden de mérito
la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto
orden de mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectu6 el concurso y
las vacantes definitivas de cargos_eguivalentes no convocados, que surjan
con posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma Entidad.

Articulo 7°: La presente ley rige a partir de su publicacion, modifica en lo pertinente
la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998, y deroga las demas disposiciones
que le sean contrarias

De acuerdo con el articulo séptimo de la ley 1960 de 2019, la norma rige a partir de
su publicacion, es decir que se habla de su aplicacion hacia el futuro. Pero segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, hay que tener en
cuenta que lairretroactividad de la norma tiene unas excepciones y que para el caso
en concreto donde una lista de elegibles aun tiene vigencia, es decir, que quienes
nos encontramos en lista y no tenemos posicion meritoria, tenemos una mera
expectativa, se nos aplica la nueva norma es decir la 1960 de 2019 en el efecto
RETROSPECTIVO.



la jurisprudencia ha sido clara que quien se encuentra en lista de elegibles y no
ocupa posicion meritoria no tiene ningun derecho adquirido solo cuenta con una
expectativa para ser nombrado si se generan vacantes, asi mismo es enfatico en
indicar que cuando no se tiene un derecho adquirido nos encontramos que la
situacién factica y juridica aun continua en curso, pues la lista de elegibles cuenta
con una vigencia de dos afos termino dentro del cual puede llegarse a consolidar
un derecho o no, es asi como la nueva norma la ley 1960 de 2019,debe ser aplicada
a todas las listas de elegibles que se encuentren vigentes a la entrada en vigencia
de la referida norma es decir en EFECTO RETROSPECTIVO, dado que es una
situacion juridica en curso, no se tienen derechos adquiridos , no se ha consolidado
en el tiempo por lo cual la nueva norma se debe aplicar de forma inmediata.

Se ha determinado asi que la irretroactividad de la ley no tiene un caracter absoluto
y, de hecho, la finalidad de la retrospectividad consiste, precisamente, en la
proteccion de los principios de equidad e igualdad y a la superacién de situaciones
gue afectan el valor de la justicia y la aplicacidén de las normas de conformidad con
los cambios sociales, politicos y culturales.

Décimo quinto: Asi mismo, el 3 de julio de 2019, el tribunal administrativo de
Santander, emite sentencia de segunda instancia dentro de una accion de tutela
instaurada por JOSE FERNANDO ANGEL PORRAS, ciudadano que se encontraba
dentro de las mismas circunstancias facticas y juridicas que mi persona, la decision
del tribunal fue TUTELAR los derechos fundamentales al trabajo, al debido proceso
y a cargos publicos del peticionario, ordenando al ICBF iniciar los tramites
necesarios para el nombramiento y posicidbn del peticionario, dicha sentencia
fundamento su decision en :

“(...) Lo anterior por cuanto se consideré que de conformidad con lo dispuesto en el
decreto 1894 de 2012, compilado en el decreto 1083 de 2015, vigente al momento
de expedir el acuerdo de la convocatoria, se define el orden de provision de los
empleos de carrera y se dispone que agotados dichos ordenes de provision de los
empleos no fuere posible la provision del empleo debera realizarse un proceso de
seleccion especifico para la respectiva entidad

Esta dltima actuacién, en criterio de la sala, no atiende a los principios
fundamentales de acceso a la carrera administrativa por meritocracia, en especial
lo establecido en el articulo 125 de la constitucion politica toda vez que asume un
criterio restrictivo y parcializado de la norma en comento para proveer con el uso de
la lista de elegibles que aun se encontraba vigente , una vacante adicional al empleo
de carrera administrativa que fue ofertado en la convocatoria 433 de 2016 en la que
participo el accionante.

En efecto el articulo 1 del Decreto 1894 de 2012, que modifica el articulo 7 del
decreto 1227 de 2005, establece que la provision definitiva de los empleos de
carrera debia efectuarse teniendo en cuenta el siguiente orden



7.1 Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y
cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

7.2 Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicion
de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una
vez impartida la orden por la Comision Nacional del Servicio Civil.

7.3 Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo
y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos
iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto
y de acuerdo con lo ordenado por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

7.4 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe
el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objeto de
convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo debera
realizarse proceso de seleccidn especifico para la respectiva entidad.

Paragrafo 1°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a
concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de
seleccidn, tales listas, durante su vigencia, solo podran ser utilizadas para proveer
de manera especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos
empleos inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su titular de
alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley
909 de 2004

Conforme a la disposicion antes transcrita , concluye la sala que el sefior JOSE
FERNANDO PORRAS, si le asiste derecho a ser nombrado y posesionado en el
coédigo OPEC 34782 denominado Defensor de Familia, Codigo 2125 ,Grado 17,
atendiendo a que i) una vez nombradas y posesionadas las personas que ocuparon
las primeras dos posiciones en la lista de elegibles, esta seria objeto de
recomposicion conforme al articulo 63 del Acuerdo No CNSC-20161000001376 del
5 de septiembre de 2016, lo que daria lugar a que el accionante ocupara la primera
posicion de la misma ii) la tan aludida lista de elegibles esta vigente hasta el 30 de
julio de 2020 .(....)

El caso anteriormente expuesto tiene idénticos elementos facticos y juridicos, por lo
cual conforme lo ya indicado la jurisprudencia debe ser tomado como precedente,
pues proviene de un tribunal (superior jerarquico) que ya ha estudiado y decidido de
fondo una situacion igual, pues esto garantiza los principios de buena fe, seguridad
juridica, confianza legitima y el derecho a la igualdad que me asiste a ser nombrado
en el empleo.

Decima sexto: Debido al cambio de normatividad producto de la expedicion de la
ley 1960 de 2019 que me es aplicable al encontrarme en una situacién juridica en
curso, al ostentar actualmente una expectativa de derecho al momento de la entrada
en vigencia de la ley y al fallo de tutela anteriormente narrado, procedi el 15 de
agosto de 2019 a interponer derecho de peticion ante el ICBF y el 20 de agosto de
2019 ante la CNSC, en el cual solicite mi nombramiento respecto a la aplicacion



inmediata de la ley 1960 de 2019, los cuales hasta el momento no me han dado
respuesta.

Por lo tanto, sefior Juez, con base a lo anteriormente narrado solicito ser vinculado
a la presente accion de tutela, asi mismo me adhiero a la peticion de la accionante
gue se orienta en solicitar el nombramiento en un empleo que Sl fue objeto de la
convocatoria y de la OPEC a la cual esta asignada la lista de elegibles.

PRETENSIONES

Primera: Se amparen mis derechos fundamentales al ACCESO A LA CARRERA
ADMINISTRATIVA POR MERITOCRACIA (art. 40 numeral 7 y art. 125
Constitucional), IGUALDAD (Art. 13 constitucional.), dando aplicacién directa a la
constitucidn como norma rectora y superior a todo precepto legal, por lo que solicito
se de aplicacion a las normas efectuando una interpretacion armonica con la
constitucién politica, es decir efectuando la recomposicion de la lista de elegibles y
la provision del empleo con quien se encuentre en el primer orden de la lista y
teniendo presente que la nueva norma la ley 1960 articulo 6 debe ser aplicada por
el ICBF y la CNSC en efecto RETROSPECTIVO de manera inmediata por
encontrarse una situacion juridica en curso al momento de su entrada en vigencia.

Segundo: Que en concordancia con lo anterior, se ordene al INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR y a la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL para que en las cuarenta y ocho (48) horas siguientes al fallo de
tutela, REALICE las actuaciones pertinentes para mi nombramiento y posesion en
periodo de prueba en el cargo de carrera denominado TECNICO ADMINISTRATIVO
grado 11 codigo 3124 que esta en vacancia definitiva, ubicado en el Centro Zonal
de Valledupar del ICBF, como consecuencia de la utilizacion de la lista de elegibles
35880 en la que estoy en primer lugar.

PRETENSION SUBSIDIARIA: Que, de manera subsidiaria, y de estimar
improcedente la pretension primera, se de uso de la lista de elegibles OPEC 35880
en la cual ocupo el primer puesto, para proveer de manera provisional el cargo de
TECNICO ADMINISTRATIVO grado 11 cédigo 3124 que se encuentra en vacancia
definitiva en el Centro Zonal de Valledupar, de conformidad a la jurisprudencia que
mas adelante esbozaré.

PRUEBAS
Como fundamento probatorio de mi peticion anexo copias de:

1. Impresion del documento que el sistema informatico dispuesto por la
Comisién Nacional del Servicio Civil para la inscripcién y tramite del
concurso que acredita mi condicion de inscrito.

2. Resolucion Nro. 20182230052225 del 22 de mayo de 2018, mediante el
cual se conforma la lista de elegibles para la OPEC 35880.



3. Respuesta del ICBF del 25 de junio de 2018, mediante el cual indican una
nueva plaza creada y ubicada en el centro zonal Valledupar-Cesar.

4. Respuesta de la CNSC al derecho de peticion del 17 de octubre de 2018
y 18 de enero de 2019

5. Derecho de peticibn donde solicito el hombramiento en una vacante
nueva y las constancias de radicacion enviada a mi correo electronico.

6. Ponencia Dr. Alvaro Namén Vargas consejero de estado — sala de
consulta y servicio civil del consejo de estado del 8 de febrero del 2017.

FUNDAMENTOS JURISPRUDENCIALES Y LEGALES PARA RESPALDAR LAS
PRETENSIONES

Su sefioria, la argumentacion que desplegaré para fundamentar mis pretensiones
se estructuraran de la siguiente manera:

1) Legalidad y constitucionalidad del uso de la lista de elegibles en nuevas
vacantes de conformidad a la normativa que regula la convocatoria

2) Aplicacion de LA LEY 1960 DE 2019 con efecto RETROSPECTIVO

3) Aplicacién del precedente jurisprudencial de la Ponencia Dr. Alvaro Namén
Vargas consejero de estado — sala de consulta y servicio civil del consejo de
estado del 8 de febrero del 2017.

1° LEGALIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD DEL USO DE LA LISTA DE
ELEGIBLES EN NUEVAS VACANTES DE CONFORMIDAD A LA NORMATIVA
QUE REGULA EL CONCURSO

A través de este primer frente argumentativo, quiero sefior Juez probar, en un
analisis sistematico de las diferentes normas que regulan la convocatoria, la
viabilidad del uso de listas de elegibles para la provisién de las nuevas vacantes
surgidas en los empleos que se convocaron.

Primeramente, me permito traer a colacion el paragrafo del articulo 62 del acuerdo
20161000001376 de 2016 que reglamentd la convocatoria 433 del ICBF, que reza:

“Paragrafo: Las listas de elegibles s6lo se utilizaran para proveer los empleos
reportados en la OPEC de esta convocatoria, con fundamento en lo sefialado en
el Decreto 1894 de 2012, mientras éste se encuentre vigente.”

En este articulo, muy claramente se explica que el uso de las listas de elegibles esta
destinado exclusivamente para proveer los empleos reportados en la OPEC. El
empleo que pretendo con la presente accion de tutela es el de TECNICO
ADMINISTRATIVO Cédigo 3124 grado 11, ubicado en el Centro Zonal de
Valledupar, que hoy se encuentra en vacancia definitiva. Este mismo EMPLEO fue
reportado en la OPEC de la convocatoria, como bien lo indica el articulo 10 del
acuerdo ibidem.


https://www.cnsc.gov.co/index.php/normatividad-433-de-2016-icbf?download=8598:acuerdo-20161000001376-de-2016
https://www.cnsc.gov.co/index.php/normatividad-433-de-2016-icbf?download=8598:acuerdo-20161000001376-de-2016

CAPITULOII
EMPLEOS CONVOCADOS

ARTICULO 10°. EMPLEOS CONVOCADOS. Los empleos vacantes de la Oferta Publica de Empleos
de Carrera - OPEC del ICBF, que se convocan por este Concurso abierto de méritas son:

@ | CODIGO | GRADO, |/ TOTAL
: I VACANTES
NIVEL PROFESIONAL "~ - P
Profesional Especializado 2028 24 1
Profesional Especializado 2028 21 6
Profesional Especializado 2028 19 . 23
Profesional Especializado 2028 17 . 436
Profesional Especializado 2028 16 23
Profesional Especializado 2028 15
Profesional Especializado 2028 13 . o
Profesional Universitario 2044 11
Profesional Universitaric o .. 2044 )
Profesional Universitario [ 2044 | 8
Profesional Universitario | 2044 7
Defensor de Familia 2125 17
| SUB TOTAL NIVEL PROFESIONAL . -
TW._ - . o NWELIEONIGO . o P
Técnico Administrativo 3124 8
Técnico Administrativo 3124 17
Técnico Administrativo ' 3124 .18 ) 7
[ Técnico Administrativo 3124 15 23
Técnico Administrativo 3124 14 6
Técnico Administrative 3124 | 13 40 |
Técnico Administrativo ' 3124 12 54
ES) | Técnico Administrativo ' 1 (G124 D) L
Técnico Administrativo 3174 10 21
SUB TOTAL NIVEL TECNICO 280
- 7 77U NIVEL ASISTENCIAL -
Auxiliar Administrativo | 4044 23 2
| Auxiliar Administrativo 4044 22 1
| Auxiliar Administrativo 4044 18 1
| Auxiliar Administrativo 4044 17 g
~Auxiliar Administrativo 4044 16 11
Auxiliar Administrativo 4044 15 T
Auxiliar Administrative 4044 14 19
Auxiliar Administrativo 4044 13 23
| Auxiliar Administratve 4044 1 T4
Auxiliar Administrativo 4044 g 19
Secretario 4178 14 39 |
Secretario 4178 12 11 l
Secretario Ejecutivo - 4210 24 1
Secretario Ejecutivo 4210 22
Secretario Ejecutivo 4210 20 2
Secretario Ejecutivo o 4210 19 23 i
Secretario Ejecutive 4210 A7 2 |
Secretario Ejecutivo : 4210 16 % |
SUB TOTAL NIVEL ASISTENCIAL - 296
TOTAL 2.470




Adicionalmente mediante respuesta a derecho de peticion solicite aclaracion entre
los términos empleos, cargos, vacantes y plazas y esta fue la respuesta de la CNSC:

Ahora bien, para una mejor comprension del texto contenido en el articulo cuarto de la lista de
legibles la CNSC considera pertinente explicar los conceptos de Empleo o Cargo, Vacante y
Plaza, asi:

Empleo y Cargo: En este caso los dos conceptos son sindénimos y hacen referencia al
conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y a las
competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el cumplimiento
de los planes de desarrollo y fines del Estado.

Vacante: Hace referencia al nimero de empleos que no han sido provistos por mérito, aun
cuando transitoriamente estén siendo desempefiados por servidores publicos en encargo o
nombramiento en provisionalidad, al respecto el articulo 2.2.5.3.1 del Decreto 1083 de 2015,
sefiala:

“Provision de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre
nombramiento y remocion seran provistas mediante nombramiento ordinario o mediante
encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en emplecs de carrera se proveeran en periodo de prueba o en
ascenso, con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito.
de conformidad con lo establecido en la Ley 908 de 2004 o en las disposiciones que
regulen los sistemas especificas de carrera, seglin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccion, el empleoc de carrera vacante de manera
definitiva podrda proveerse fransitoriamente a fraves de las figuras del encargo o del
nombramiento provisional, en los términos sedalados en la Ley 908 de 2004 y en el
Decreto Ley 760 de 2005 o en las disposiciones que regulen los sistemas especificos de
carrera.

Las vacantes definitivas en emplec de periodo o de eleccion se proveerdn siguwiendo los
procedimientos sefialados en las leyes o decretos que los regulan.”

Plaza: Este concepto se refiere a la ubicacion geografica de un empleo’ especifico
En este sentido se atiende su solicitud no sin antes manifestarle que la direccion electronica a
la cual se dirige la presente respuesia, coincide plenamente con la suministrada en su escrito.

Notese sefior Juez, como el articulo referido y la respuesta emitida por la misma
CNSC hace distincion entre EMPLEO (Denominacion de empleo) y VACANTE (total
vacantes), por lo tanto y sin lugar a equivocos se colige que ambos términos son
distintos. Para la época en que se hizo publica la convocatoria se oferté el EMPLEO
técnico administrativo cédigo 3124 grado 11 con 280 vacantes.

Entonces, sin necesidad de erigir mayores interpretaciones, es diafana la
procedencia del uso de la lista de elegibles para las nuevas vacantes que se crearan
con posterioridad a la promulgacion de la convocatoria, por cuanto el paragrafo
anteriormente anotado asi lo dispone. Por lo tanto, carece de fundamento legal lo
expuesto por el ICBF en el sentido de no acceder a mi peticion de posesion y
nombramiento bajo el entendido de que el empleo que pretendo no fue convocado,
hecho que como lo acabo de demostrar no es cierto.

En orden de respaldar lo anterior, me permito insertar el inciso segundo del articulo
62 del mismo acuerdo que regulé la convocatoria 43 de 2016 del ICBF, en el que
bien se indica que las listas de elegibles se utilizaran para los empleos convocados,
y de ninguna manera para vacantes especificas, como mal lo ha hecho ver el
ICBF.



Una vez en firme las listas de elegibles, la CNSC remitira al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — ICBF, los actos administrativos por medio de los cuales se
conforman las listas de elegibles para los diferentes empleos convocados y
los publicaré en la pagina web www.cnsc.gov.co y/o enlace: SIMO o su equivalente,
Convocatoria No. 433 de 2016 de ICBF, la cual constituye el medio oficial de
publicacién para todos los efectos legales.

En otro aspecto de derecho, se devela la legalidad de la utilizacion de la lista de
elegibles vigente, en mi caso la 35880, disefiada territorialmente para el centro
Zonal Valledupar-Cesar del ICBF; y asi se interpreta en el decreto 1894 de 2012,
gue modifico el articulo 7 del decreto 1227 de 2005, en el sentido de establecer el
orden de provision definitiva de los empleos de carrera.

“Articulo 1°. Modificase el articulo 7° del Decreto niumero 1227 de 2005, el cual
guedara asi:

“Articulo 7°. La provision definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo
en cuenta el siguiente orden:

7.1 Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y
cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

7.2 Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicion
de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una
vez impartida la orden por la Comision Nacional del Servicio Civil.

7.3 Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo
y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos
iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto
y de acuerdo con lo ordenado por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

7.4 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento
ocupe el primer puesto en lista de elegibles para EL EMPLEO OFERTADO QUE
FUE OBJETO DE CONVOCATORIA para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo debera
realizarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.”

Reitero nuevamente, este es mi caso, porque debido a la recomposicion automatica
de las listas de elegibles a que hace referencia el articulo 63 del acuerdo que regula
la convocatoria, ocupo el primer puesto en la lista de elegibles 35880 elaborada
para el EMPLEO CONVOCADO: TECNICA ADMINISTRATIVA CODIGO 3124
GRADO 11, en el Centro Zonal de Valledupar del ICBF, por lo tanto, la vacancia
definitiva alli existente debe ser agotada con mi nombramiento y posesion.


http://www.cnsc.gov.co/
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16313#7

Esta misma disposicion fue reiterada en el articulo 4 de los actos administrativos
particulares que conformaron la lista de elegibles para cada empleo, no obstante, y
de manera arbitraria, sin perjuicio de la ejecutoria de estos, la CNSC de manera
unilateral y violando el derecho al debido proceso, derogé aquella disposicion, la
misma indicaba lo siguiente:

ARTICULO CUARTO. - Una vez agotadas las listas de elegibles para cada
ubicacion geografica de un mismo empleo, se consolidara la lista general que sera
usada en estricto orden de mérito para proveer las vacantes que no se puedan cubrir
con la lista territorial, previa realizacion de una audiencia de escogencia de plaza de
conformidad con el procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de 2010. Asi
mismo dichas listas seran utilizadas para proveer las nuevas vacantes que surjan
durante su vigencia en los mismos empleos convocados.

Notese también la distincién que se hace entre vacante y empleos convocados.

Una de las razones que asumio el ICBF para denegar mi peticion, y seguramente
sera parte de su eventual contestacion al interior del presente tramite, fue
precisamente el hecho de que la CNSC derogara el articulo anteriormente anotado.

En el mismo articulo se vislumbraba la posibilidad de la conformacion de una lista
de elegibles nacional, con el objetivo de proveer las nuevas vacantes que surgieran
durante la vigencia de la lista de elegibles en los mismos empleos convocados.

Es decir, con la derogacion de la disposicion arriba anotada, se eliminé la posibilidad
de elaborar una lista de elegibles nacional (remanente de elegibles de todas las
listas territoriales) para la provision de las nuevas vacantes, siempre y cuando
fueran LOS MISMOS EMPLEOS CONVOCADOS. (técnico administrativo).

Sin embargo, la anterior situacion en nada afecta mi caso, por cuanto la solicitud
gue allego a su despacho estd encaminada a la utilizacion exclusiva de la lista
territorial vigente y NO una de indole nacional.

Entonces sefior Juez, quiero resaltar que el referido articulo 4 es la continuacion o
la consecuencia ante la imposibilidad de surtir las eventuales nuevas vacantes con
la lista de elegibles de caracter territorial.

La anterior interpretacion fue por mucho tiempo promulgada por la CNSC, tanto en
derechos de peticion, como en conversatorios realizados en medios radiales y
conferencias. Afirmaban que el sentir de la lista de elegibles radicaba en que se
surtieran las vacantes que se crearan con posterioridad a la convocatoria, mientras
se encontraran vigentes.

Adicionalmente, los interesados en la presente convocatoria elevamos en reiteradas
ocasiones derechos de peticion ante la CNSC, en el sentido de indagar acerca de
la forma de nombramiento en las nuevas vacantes creadas con posterioridad a la
convocatoria, a lo cual se recibieron las respuestas que a continuacion se exponen.
Se anexan en el acapite probatorio:



1. Frente a la peticion elevada por el suscrito, la CNSC en respuesta del 17 de
octubre de 2018 manifesto:

En atencion a su segunda y cuarta pregunta es menester indicar que las nuevas vacanies
surgidas con ocasion de la expedicién del Decreto 1479 del 04 de septiembre de 2017, seran
provistas con las listas de elegibles conformadas para los empleos ofertados inicialmente en la
Convocatoria 433 de 2018, durante la vigencia de éstas, a través de lista territorial ( ya
conformada) o de lista general que conformara|la CNSC en estricto orden de mérito, tomado
en cuenta los puntajes obtenidos por cada uno de los elegibles.

En atencion a su segunda y cuarta pregunta es menester indicar que las nuevas
vacantes surgidas con ocasion de la expedicion del Decreto 1479 del 04 de
septiembre de 2017, seran provistas con las listas de elegibles conformadas
para los empleos ofertados inicialmente en la Convocatoria 433 de 2016,
durante la vigencia de éstas, a través de lista territorial ( ya conformada) o de lista
general que conformara la CNSC en estricto orden de mérito, tomado en cuenta los
puntajes obtenidos por cada uno de los elegibles. Frente al tercer interrogante se
precisa que si en la lista de una determinada ubicacion geografica quedan elegibles
con quienes se pueda proveer un empleo en vacancia definitiva con igual
denominacién al inicialmente ofertado se utilizara primero dicha lista; en caso de
gue no sea posible se utilizara la lista general. (Aun no ha sido conformada por la
CNSC)

Ahora bien, para una mejor comprension del texto contenido en el articulo cuarto de
la lista de elegibles la CNSC considera pertinente explicar los conceptos de Empleo
o Cargo, Vacante y Plaza, asi:

Empleo y Cargo: En este caso los dos conceptos son sinGnimos y hacen referencia
al conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona
y a las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer
el cumplimiento de los planes de desarrollo y fines del Estado.

Vacante: Hace referencia al nUmero de empleos que no han sido provistos por
merito, aun cuando transitoriamente estén siendo desempefados por servidores
publicos en encargo o nombramiento en provisionalidad, al respecto el articulo
2.2.5.3.1 del Decreto 1083 de 2015, sefiala:

"Provisién de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre
nombramiento y remocidn seran provistas mediante nombramiento ordinario o
mediante encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el
desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba
0 en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema
de mérito de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las
disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera, segun corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccioén, el empleo de carrera vacante de manera
definitiva podra proveerse transitoriamente a traves de las figuras del encargo o del



nombramiento provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el
Decreto Ley 760 de 2005 o en las disposiciones que regulen los sistemas
especificos de carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccidn se proveeran siguiendo
los procedimientos sefialados en las leyes o decretos que los regulan.”

Plaza: Este concepto se refiere a la ubicacion geografica de un empleo especifico

En este sentido se atiende su solicitud no sin antes manifestarle que la direccion
electronica a la cual se dirige la presente respuesta coincide plenamente con la
suministrada en su escrito.

2. Frente al Derecho de Peticion elevado por el Dr. Luis Gabriel Castafieda
Araque, la CNSC manifesto:

Asi las cosas, es pertinente recordar que el ICBF ofertd 2.470 vacantes contenidas
en 1.317 empleos, una vez provistos se procedera a proveer los 3.737 empleos en
vacancia definitiva, creados por el Decreto 1479 de 2017 a través de las listas de
elegibles. En tal sentido se reitera que una vez agotadas las listas de elegibles para
cada ubicacién geogréfica de un mismo empleo, se consolidaré la lista general que
sera usada en estricto orden de mérito para proveer las vacantes que no se puedan
cubrir con la lista territorial y que corresponden al empleo para el cual concursaron,
previa realizacién de una audiencia de escogencia de plaza de conformidad con el
procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de 2010.

Es de anotar que la CNSC autorizara el uso de las listas de elegibles durante
el término de su vigencia de éstas, es decir dos (2) afios contados a partir de
la fecha de firmeza de cada una de las listas, de acuerdo alo establecido en el
numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, por solicitud de la autoridad
nominadora.

Su sefioria, de conformidad a todo lo expuesto, se puede concluir que, al interior de
la norma rectora de la convocatoria, y de las demas leyes que regulan la carrera
administrativa, se encuentra inmersa la posibilidad de utilizar la LISTA DE
ELEGIBLES vigente para surtir las nuevas vacantes que surjan siempre y cuando
se trate de los mismos EMPLEOS CONVOCADOS inicialmente. Asi mismo, no hay
disposicion alguna gue manifieste una expresa prohibicion a tal prerrogativa, por lo
tanto, depreco ante su digno despacho, realice una interpretacion sistematica vy
constitucional, enfocada en dar supremacia al articulo 125 constitucional.

Indicar que las plazas que no fueron sometidas a concurso no se proveeran usando
las listas de elegibles que se generaron para dichos empleos tal como lo afirma el
ICBF, conlleva a pensar que estas plazas seguiran provistas por personal
provisional hasta que el ICBF asi lo quiera, o en el peor de los casos, convocar a
otro concurso de méritos, lo cual violaria los principios constitucionales de
economia, la buena fe y la confianza legitima, ademas de violar también el derecho



fundamental del acceso a cargos publicos por mérito de las personas que integran
los registros de elegibles, toda vez que seria en derroche de dinero y un desgaste
para la administracion en el sentido que se genera un detrimento patrimonial del
Estado al convocar a un nuevo concurso existiendo listas de elegibles vigentes para
los mismos empleos que se pretenderian convocar a concurso.

Trayendo a colacion jurisprudencia, en un caso anélogo el Consejo de Estado en
sentencia del 27 de septiembre de 2018, radicado Radicacion niamero: 11001-03-
25-000-2013-01304-00(3319-13), Consejera ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra
Vélez, resolviendo demanda de nulidad simple formulada al interior de la
convocatoria realizada para la DIAN, determind la viabilidad para el uso de las listas
de elegibles para proveer empleos adicionales, pero iguales o equivalentes, a los
inicialmente ofertados en el respectivo concurso.

Luego de realizar un estudio al precedente constitucional, tal como la sentencia SU
446 de 2011 y otras contenciosas aquel tribunal determiné lo siguiente:

“Asi pues, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, han sefialado,
que la «entidad convocante» pueda disponer la posibilidad de que la lista o
registro definitivo de elegibles, sea utilizada para proveer cargos que no hayan
sido objeto inicialmente de oferta en el concurso de méritos, siempre que: (i)
dicha regla sea prevista en las reglas del concurso, es decir, en las bases de
la convocatoria, y (ii) que estos nuevos empleos sean de la misma
denominacién, naturaleza y perfil que los que fueron expresamente
contemplados en la convocatoria.

Asi las cosas, procedo a argumentar el lleno de los requisitos expuestos en la
aludida sentencia, a saber:

1. Que laregla hubiese sido prevista en las bases de la convocatoria:

Como se ha explicado a lo largo de este punto argumentativo, se dejo la posibilidad
de que la lista de elegibles fuera utilizada para proveer los EMPLEOS
CONVOCADOS. No se hizo una prohibicién expresa de que su utilizacién radicaba
exclusivamente en las vacantes convocadas. Y esta posicion fue reiterada en el
extinto articulo 4 de mi lista de elegibles, la numero 35880.

2. Que estos nuevos empleos sean de la misma denominacién, naturaleza
y perfil que los que fueron expresamente contemplados en la
convocatoria.

Si ve sefior Juez, esta disposicion aun es mas benévola con el elegible, por tanto,
gue permite que se utilice la lista de elegibles vigente, en nuevos empleos, siempre
y cuando tengan la misma naturaleza, perfil, y denominacion. En el caso sub judice
no se habla de un nuevo empleo, sino de una nueva vacante para el empleo técnico
administrativo codigo 3124 grado 11 para el Centro Zonal Valledupar-Cesar del
ICBF.



2° APLICACION DE LA LEY 1960 DE 2019, CON EFECTO RETROSPECTIVO:

El segundo frente argumentativo tiene como fundamento. la nueva normatividad
articulo 6 de la ley 1960 de 2019, debe ser aplicada en efecto retrospectivo a
quienes nos encontramos en lista de elegibles vigente a la fecha de entrada en
vigencia de esta norma es decir el 27 de junio de 2019.

Lo anterior dado que jurisprudencialmente, se ha establecido que quien se
encuentra en lista de elegibles tiene una mera expectativa a ser nombrado cuando
se llegue a generar una vacante, pues solo tiene derecho adquirido quien tiene
posicion meritoria respecto al nUmero de vacantes ofertadas, asi mismo esto fue
reiterado por la CNSC, indicando en respuesta del 18 de enero del 2019 a la sefiora
CLAUDIA AMRIA SALAZAR lo siguiente:

Asi las cosas, resulta claro que las listas de elegibles generan un derecho adquirido a los
elegibles que al someterse a un riguroso proceso de seleccion, ocupan las primeras posiciones y
consecuencia de su ejercicio, deben ser nombrados en los empleos por los cuales congursaron. A
diferencia, a los elegibles que en razén a su puntaje no obtuvieron la posicion meritoria que
les generara el derecho a ser nombrados, les asiste una expectativa frente a la utilizacion de listas
de elegibles para la provision de dicho empleo.

Por ultimo, es preciso manifestarle que la direccién electrénica a la cual se dirige a presente
respuesta, coincide plenamente con la suministrada en su escrito.

Cordialmente,

’M%NR Y '
Director de Administracigh de Carrera Administrativa

Revisd: Jessica Andrea Angulo Dlaf&\
Prayectd: Vicfor Mario Piedrahila Restrepo

“(...) asi las cosas, resulta claro que las listas de legibles generan un derecho
adquirido a los elegibles que al someterse a un riguroso proceso de seleccion,
ocupan las primeras posiciones y consecuencia de su ejercicio, deben ser
nombrados en los empleados por los cuales concursaron, a_diferencia a los
elegibles que en razén de su puntaje no tuvieron posicion _meritoria que les
genera el derecho a ser nombrado, les asiste una expectativa frente a la
utilizacion de listas de legibles para la provision de dicho empleo”

A continuacion, se relacionan las sentencias que han desarrollado el fenémeno de
la RETROSPECTIVIDAD:

Sentencia C-619-2001:

TRANSITO DE LEGISLACION-Efectos/LEY-Situacién juridica extinguida/LEY-
Situacion juridica en curso



Las situaciones juridicas extinguidas al entrar en vigencia una nueva ley, se rigen
por la ley antigua. Cuando no se trata de situaciones juridicas consolidadas
bajo la vigencia de la ley anterior, sino de aquellas que estan en curso en el
momento de entrar en vigencia la nueva ley, ni de derechos adquiridos en ese
momento, sino de simples expectativas, la nueva ley es de aplicacién
inmediata. La aplicacion o efecto general inmediato de la ley es la proyeccion de
sus disposiciones a situaciones juridicas que estan en curso al momento de su
entrada en vigencia. El efecto general inmediato de la nueva ley no desconoce la
Constitucion, pues por consistir en su aplicacion a situaciones juridicas que aun no
se han consolidado, no tiene el alcance de desconocer derechos adquirido.

SENTENCIA T-110-11

El fendbmeno de la retrospectividad de las normas de derecho se presenta, como
ya se anticipd, cuando las mismas se aplican a partir del momento de su vigencia,
a_situaciones juridicas y de hecho gque han estado gobernadas por una norma
anterior, pero cuyos efectos juridicos no se han consolidado al momento de entrar
a_reqgir la nueva disposicion. Este instrumento ha sido concebido por la
jurisprudencia nacional como un limite a la retroactividad, asociando su propésito a
la satisfaccion de los principios de equidad e igualdad en las relaciones juridicas de
los asociados, y a la superacibn de aquellas situaciones marcadamente
discriminatorias y lesivas del valor justicia que consagra el ordenamiento juridico
colombiano, de conformidad con los cambios sociales, politicos y culturales que se
suscitan en nuestra sociedad. De las_sentencias estudiadas _se extrae, en
conclusién, que (i) por regla general las normas juridicas se aplican de forma
inmediata y hacia el futuro, pero _con retrospectividad; (ii) el postulado de
irretroactividad de la ley implica que una norma juridica no tiene prima facie la virtud
de regular situaciones juridicas que se han consumado con arreglo a normas
anteriores; (i) la aplicacion retrospectiva de una norma juridica comporta la
posibilidad de afectar situaciones facticas y juridicas que se han originado
con anterioridad a su vigencia, pero gue aun no han finalizado al momento de
entrar a regir la nueva norma, por_encontrarse en curso la aludida situacion
juridica y; (iv) tratandose de leyes que se introducen en el ordenamiento juridico
con el objeto de superar situaciones de marcada inequidad y discriminaciéon
(tuitivas), el juzgador debe tener en cuenta, al momento de establecer su aplicacion
en el tiempo, la posibilidad de afectar retrospectivamente situaciones juridicas en
curso, en cuanto el propésito de estas disposiciones es brindar una pronta y
cumplida proteccion a grupos sociales marginados.

Sentencia 56302 de 2014 Consejo de Estado

“(...) Configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales que han
guedado definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se
entienden incorporadas valida y definitivamente o pertenecen al patrimonio de una
persona. Ante la necesidad de mantener la seguridad juridica y asegurar la
proteccion del orden social, la Constitucion prohibe el desconocimiento o
modificacion de las situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de una ley,



con ocasion de la expedicion de nuevas regulaciones legales. De este modo se
construye el principio de la irretroactividad de la ley, es decir, gue la hueva ley no
tiene la virtud de reqular o afectar las situaciones juridicas del pasado que han
guedado debidamente consolidadas, y que resultan intangibles e incélumes frente
a aquella, cuando ante una determinada situacion de hecho se han operado o
realizado plenamente los efectos juridicos de las normas en ese momento
vigentes”. “Configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas
individuales que han quedado definidas y consolidadas bajo el imperio de una
ley v que, en tal virtud, se entienden incorporadas valida y definitivamente o
pertenecen al patrimonio de una persona.

Ante la necesidad de mantener la seguridad juridica y asegurar la proteccion del
orden social, la Constitucion prohibe el desconocimiento o modificacion de las
situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de una ley, con ocasion de la
expedicion de nuevas regulaciones legales.”

(...)Por el contrario, frente a situaciones inciertas y eventuales que no se
consolidaron al amparo de una normatividad anterior, opera un principio de
aplicacion inmediata de la ley, a la cual deberan adecuar su conducta quienes no
hayan logrado llevar a su patrimonio derechos que concedia la norma derogada.
Asi la Corte ha sefialado que mientras los derechos adquiridos no pueden ser
desconocidos por las leyes ulteriores, por_ el contrario las simples
expectativas no _gozan de esa proteccion, pues “la ley puede modificar
discrecionalmente las meras probabilidades o esperanzas que se tienen de
obtener algun dia un derecho.” Por ello, las expectativas que tiene una persona
de adquirir en el futuro un derecho, pueden ser requladas por el legislador “segtn
las conveniencias politicas que imperen en el momento, guiado por pardmetros de
justicia y de equidad que la Constitucion le fija para el cumplimiento cabal de sus
funciones.”

Cabe agregar gue en todo caso, la consolidacién del derecho gue otorga el
haber sido incluido en una lista de elegibles, se encuentra indisolublemente
determinado por el lugar gue se ocupo dentro de lalistay el numero de plazas
0 vacantes a proveer.

Sentencia T-569/11

(...) Para la Corte es indudable que quien respondié a una convocatoria hecha por
una entidad publica, present6 los examenes, pruebas, entrevistas, documentacion
exigida y ademas, practicados aquéllos los supero satisfactoriamente y ocupo el
primer lugar en una lista de elegibles, tiene, en tal virtud y por mandato
constitucional, no una mera expectativa sino un verdadero derecho adquirido
a ser nombrado en el cargo correspondiente.”

En otras palabras, cuando la administracién — luego de agotadas las diversas fases
del concurso — clasifica a los diversos concursantes mediante la conformacion de
una lista de elegibles, esta expidiendo un acto administrativo de contenido patrticular,
‘que a pesar de su naturaleza plural en cuanto lointegra un conjunto de



destinatarios, crea derechos singulares respecto de cada una las personas que la
conforman.”

Sefior Juez, por lo anteriormente expuesto se debe dar aplicacion a la referida
norma en efecto retrospectivo, pues esta garantiza salvaguardar la constitucion y
darle una interpretacion sistematica y constitucional a la normatividad que regula la
carrera administrativa, maxime cuando el presupuesto de la referida norma es que
se cuente con lista de elegibles vigente, que no se tenga un derecho adquirido como
es mi situacion, pues ostento una mera expectativa a que se genere una vacante
en el mismo empleo convocado.

Asi mismo sefior juez informo ante su despacho que el pasado 01 de agosto de la
presente anualidad, la CNSC emitié un concepto el cual va en contra via de lo hasta
agui esbozado, manifestando que la ley 1960 de 2019 solo sera aplicable a los
procesos de seleccion que fueron aprobados con posterioridad al 27 de junio de
2019, sin ningun sustento legal y que no tiene cabida, situacion que va en contravia
de la constitucion y las jurisprudencias antes referidas.

3. APLICACION DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL DE LA PONENCIA
DR. ALVARO NAMEN VARGAS CONSEJERO DE ESTADO - SALA DE
CONSULTA Y SERVICIO CIVIL DEL CONSEJO DE ESTADO DEL 8 DE
FEBRERO DEL 2017.

Se ha hecho mencion respecto a la decision que tom6 el DR. ALVARO NAMEN
VARGAS CONSEJERO DE ESTADO — SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL
DEL CONSEJO DE ESTADO DEL 8 DE FEBRERO DEL 2017, respecto a la
aplicacion de la Ley 1821 de 2016 - Situacion de las personas que cumplieron la
edad de retiro forzoso antes de su entrada en vigencia. - Irretroactividad de la ley.
Régimen de los notarios. Carrera notarial y concurso. - Derechos adquiridos. En el
cual abordan problemas juridicos con igualdad de elementos facticos vy juridicos,
concernientes a la aplicacion de una nueva ley y sus efectos en un concurso de
mérito, por lo cual segun la sentencia de unificacion de la corte constitucional tanto
el precedente vertical como horizontal, debe ser tomado como precedente, en aras
de garantizar el derecho a la igualdad, este sea estudiado y tenido como precedente
para resolver de fondo la presente accién constitucional

A continuacién, indico apartes de la sentencia de unificacion:
Sentencia SU354/17

(...)Se puede clasificar el precedente en dos categorias: (i) el precedente horizontal,
el cual hace referencia a las decisiones proferidas por autoridades del mismo nivel
jerarquico o, incluso, por el mismo funcionario; v (ii) el precedente vertical, que se
refiere_a las decisiones adoptadas por el superior jerarquico o la autoridad
encargada de unificar la jurisprudencia. El precedente horizontal tiene fuerza
vinculante, atendiendo no solo a los principios de buena fe, seguridad juridica y
confianza legitima, sino al derecho a la igualdad que rige en nuestra Constitucion.




Asimismo, el precedente vertical, al provenir de la autoridad encargada de unificar
la_jurisprudencia _dentro de cada una de las jurisdicciones, limita la autonomia
judicial del juez, en tanto debe respetar la postura del superior, ya sea de las altas
cortes o de los tribunales.

(...)La Corte Constitucional ha establecido que una providencia judicial adolece de
un defecto sustantivo cuando la autoridad jurisdiccional (i) aplica una disposicién en
el caso que perdié vigencia por cualquiera de las razones previstas por la
normatividad,; (ii) aplica un precepto manifiestamente inaplicable al caso; (iii) a pesar
del amplio margen hermenéutico que la Constitucion le reconoce a las autoridades
judiciales, realice una interpretacion contraevidente o claramente irrazonable o
desproporcionada; (iv) se aparta del precedente judicial -horizontal o vertical- sin
justificacion _suficiente; 0 (v) se abstiene de aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad ante una violacion manifiesta de la Constitucién, siempre que
su declaracién haya sido solicitada por alguna de las partes en el proceso

Concepto de la Sala sobre lainterpretacién y aplicacién de la Ley 1821 de 2016
atener en cuenta en la presente accién de tutela

Del concepto emitido por la sala de consulta y servicio civil me permito extraer los
hechos mas relevantes para mi caso en concreto para dar mayor claridad respecto
a la forma en la cual se debe aplicar la ley 1960 de 27 de junio de 2019 debido que
en la presente consulta se analizaba cual deberia ser el ambito de la aplicacion de
dicha ley, por lo cual es prudente y apropiado tenerlo en cuenta al momento de
tomar una decision, asi mismo anexare la ponencia como prueba en la presente
accion de tutela.

“CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas

Radicacion interna: 2326

NUmero Unico: 11001-03-06-000-2017-00001-00

Referencia: Retiro forzoso por edad de los servidores publicos y los particulares
gue ejercen funciones publicas. Ley 1821 de 2016. Situacion de las personas que
cumplieron la edad de retiro forzoso antes de su entrada en vigor. Irretroactividad
de la ley. Régimen de los notarios. Carrera notarial y concurso. Derechos adquiridos

El Ministro de Justicia y del Derecho solicita el concepto de la Sala sobre la
interpretacion y aplicacion de la Ley 1821 de 2016, “[pJor medio de la cual se
modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian
funciones publicas”, especialmente en relacion con los siguientes puntos: (i) las
personas excluidas de su aplicacion, segun lo dispuesto en el articulo 1° inciso
segundo de dicha ley; (ii) la situacion de las personas que alcanzaron la edad de
retiro forzoso antes de la entrada en vigencia de la nueva ley, pero que, por
diferentes razones, contintan ejerciendo funciones publicas, y (iii) la situacion de
los notarios publicos que fueron retirados de sus cargos por haber llegado a la edad
de retiro forzoso prevista en la legislacion anterior, pero que siguen ejerciendo sus



funciones mientras se nombran las personas que los han de reemplazar, frente a
los derechos que le asistan a quienes participaron en el Gltimo concurso publico
para el nombramiento de notarios y quedaron en los primeros lugares de la lista de
elegibles”.

Tanto en la ley 1821 de 2016 como en la ley 1960 de 2016 se incluye un articulo
que establece a partir de cudndo comenzaria a regir cada ley, es necesario resaltar
que, segun el articulo 4° de la Ley 1821 de 2016 y el articulo 7° de la ley 1960 de
2016 se establece que, “la presente ley rige a partir de su publicacion”. Para
entender el significado juridico preciso de dicha expresion, es necesario recordar
brevemente lo que la jurisprudencia y la doctrina han explicado sobre los diferentes
efectos que pueden tener las leyes en el tiempo.

Sobre los efectos de la ley en el tiempo ?

Dado que este asunto fue tratado por la Sala ampliamente en el concepto 2064 de
20112, vale la pena citar un extracto de lo manifestado en dicha ocasion:

“I. Reglas generales sobre el transito de legislacién

Tema ampliamente estudiado y debatido en el derecho es el relacionado con la
forma como han de aplicarse las leyes a partir de su vigencia. A manera de resumen,
es posible plantear cuatro reglas generales en el derecho colombiano, a saber:

1°. Todas las leyes se aplican hacia el futuro a partir de su vigencia, en el entendido
de que no pueden desconocer los derechos adquiridos o situaciones consolidadas
y que producen efectos de manera inmediata sobre las meras expectativas y las
situaciones en curso.

2°. Constitucionalmente existen dos limites expresos en cuanto a los efectos de las
nuevas leyes que debe respetar el legislador: la existencia de derechos adquiridos
con justo titulo en el articulo 58 constitucional y la irretroactividad legal en materia
penal del articulo 29. Como excepcion que confirma la regla, el articulo 58 permite
el sacrificio de los derechos adquiridos con justo titulo “por motivos de utilidad
publica o interés social”, previa indemnizacion.

3°. El leqgislador puede definir la forma como cada ley en particular entra a reqir,
especialmente _en relacién con las situaciones en curso, estableciendo, si lo
considera conveniente, un conjunto de reglas conocidas bajo el nombre de “régimen
de transicion,” que basicamente determinan las situaciones en curso sobre las
cuales la ley derogada tiene efecto ultraactivo, y en las cuales la ley nueva tiene
efecto inmediato.

1 Ver pagina 49 en delante del anexo 6. Ponencia Dr. Alvaro Namén Vargas consejero de estado —sala de
consulta y servicio civil del consejo de estado del 8 de febrero del 2017
2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 2064 del 27 de julio de 2011



4°. Ante el silencio del legislador sobre la aplicacion de la nueva ley a las situaciones
en curso, y sin que implique desconocer la vigencia, suele acudirse a las reglas
contenidas en el Codigo Civily en laley 153 de 1887, cuyo primer articulo establece:

“Articulo 1. Siempre que se advierta incongruencia en las leyes, u ocurra oposicion
entre ley anterior y ley posterior, o trate de establecerse un transito legal de derecho
antiguo a derecho nuevo, las autoridades de la Republica, y especialmente las
judiciales, observaran las reglas contenidas en los articulos siguientes:”

Las reglas de ésta (sic) ley definen para multiples situaciones si el derecho antiguo
es ultraactivo (sic) o si el nuevo se aplica inmediatamente, sin perjuicio de reconocer
la vigencia de la nueva ley, por lo que acudir a su aplicacion no implica desconocer
la entrada en vigencia de ésta.

Los principios anteriores han sido estudiados en mudultiples ocasiones por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional (...), y a manera de ejemplo se transcriben algunos parrafos de la
sentencia C-619 de 200146 de éste ultimo Tribunal en la que expresa:

“4. Con fundamento en las disposiciones superiores anteriormente comentadas,
[articulos 29 y 58] las cuales también estaban consignadas en la Constitucion
Nacional de 1886 y que delimitan la 6rbita de libertad de configuracion legislativa
en la materia, se desarroll6 un régimen legal que sefialo los principios generales
relativos a los efectos del transito de legislacion, respetando el limite sefialado
por la garantia de los derechos adquiridos y los principios de legalidad y
favorabilidad penal. Dicho régimen legal esta contenido en los articulos 17 a 49
de la Ley 153 de 1887 que de manera general, en relacién con diversos tipos
de leyes, prescriben que ellas rigen hacia el futuro y requlan todas las
situaciones juridicas que ocurran con posterioridad a su vigencia. A contrario
sensu, las situaciones juridicas extinguidas al entrar en vigencia una nueva ley,
se rigen por la ley antigua. Ahora bien, cuando no se trata de situaciones
juridicas consolidadas bajo la vigencia de la ley anterior, sino de aquellas que
estan en curso en el momento de entrar en vigencia la nueva ley, ni de derechos
adquiridos en ese momento, sino de simples expectativas, la nueva ley es de
aplicacién inmediata. La aplicacion o efecto general inmediato de la ley es la
proyecciéon de sus disposiciones a situaciones juridicas que estan en curso al
momento de su entrada en vigencia. El efecto general inmediato de la nueva ley
no desconoce la Constitucion, pues por consistir en su aplicacién a situaciones
juridicas que aun no se han consolidado, no tiene el alcance de desconocer
derechos adquiridos.”

“En cuanto a la proyeccion futura de los efectos de una ley derogada, (ultraactividad
—sic- de la ley), el régimen legal general contenido en las normas mencionadas lo
contempla para ciertos eventos. La ultraactividad (sic)



en si misma no contraviene tampoco la Constitucion, siempre y cuando, en el caso
particular, no tenga el alcance de desconocer derechos adquiridos o situaciones
juridicas consolidadas, ni el principio de favorabilidad penal.”

(...)” (Negrillas del original; subrayas afiadidas).

Por lo tanto, el efecto general inmediato de la Ley 1960 de 2019 como se estipulo
anteriormente debe ser de aplicacion inmediata respecto a las persona que aun se
encuentren con una expectativa de derecho y respetando los derechos adquiridos
de los concursantes, pues la nueva ley no desconoce la Constitucién, pues por
consistir en su aplicacién a situaciones juridicas gue aun no se han consolidado, no
tiene el alcance de desconocer derechos adquiridos

Queda claro entonces sefior Juez que tengo todo el derecho de ser nombrado en
periodo de prueba en la otra vacante de Técnico Administrativo, grado 11 que se
gener6 en el Centro Zonal de Valledupar del ICBF, pues ésta vacante hace parte
del mismo empleo o cargo que se convocé a concurso mediante la Convocatoria
433 de 2016 del ICBF dado que tiene los mismos requisitos, la misma
denominacion, el mismo grado y las mismas funciones.

NOTIFICACIONES

Conjunto Residencial Rosario Norte I Manzana D Casa 19, Municipio de
Valledupar, Cesar

Teléfono 300 385 9049.

Correo electronico rafaraujo-123@hotmail.com

Autorizo a que conforme la ley 1437 de 2011, todas las notificaciones se me
efectien de forma electrénica-

Sefior Juez,

Paiacd dracys Jbarma

RAFAEL ARAUJO IBARRA

C.C. 1065630754 de Valledupar - Cesar
rafaraujo-123@hotmail.com




ém
Sistema de apoyo para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad
CONSTANCIA DE INSCRIPCION
Convocatoria 433 de 2016

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Fecha de inscripcion: séb, 10 dic 2016 10:33:07
rafael eduardo araujo ibarra
Documento Cedula de ciudadania N° 1065630754
N° de inscripcion 31330328
Teléfonos 3003859049
Correo electrénico rafaraujo-123@hotmail.com
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Datos del empleo

Entidad INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Cadigo 3124 N° de empleo 35880

Denominacion 201 Técnico Administrativo
L Nivel jerarquico Tecnico Grado 11 )
C DOCUMENTOS )

Formacion _
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RESOLUCION No. CNSC - 20182230052225 DEL 22-05-2018

“Por la cual se conforma la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del empleo identificado con el
Coédigo OPEC No. 35880, denominado Técnico Administrativo, Cédigo 3124, Grado 11, del Sistema
General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria No. 433
de 2016 - ICBF”

LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNSC

En ejercicio de las facultades previstas en el articulo 11 y en el numeral 4° del articulo 31 de
la Ley 909 de 2004, el articulo 2.2.6.20 del Decreto 1083 de 2015, el Decreto Ley 760 de
2005, el articulo 57 del Acuerdo No. 20161000001376 de 2016, y

CONSIDERANDO

De conformidad con lo establecido en el articulo 125 de la Constitucion Politica, los empleos
en los organos y entidades del Estado son de carrera, salvo las excepciones alli previstas, y
tanto el ingreso como el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos
y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

Por su parte, el articulo 130 Constitucional cret la Comisidon Nacional del Servicio Civil - CNSC,
como un organismo autdbnomo de caracter permanente de nivel Nacional, independiente de las
ramas y 6rganos del poder publico, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio, cuyas funciones son administrar y vigilar los sistemas de carrera
administrativa, excepto los especiales de origen Constitucional.

Segun lo sefalado en el literal ¢) del articulo 11 de la Ley 909 de 2004, la Comision Nacional
del Servicio Civil — CNSC, tiene como funcioén, entre otras, la de adelantar las convocatorias a
concurso para el desempefio de empleos publicos de carrera, de acuerdo con los términos que
establezcan la Ley vy el reglamento.

En observancia de las citadas normas la CNSC, mediante el Acuerdo No. 20161000001376
del 5 de septiembre de 2016, convocé a concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal pertenecientes al Sistema
General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Convocatoria No. 433 de 2016 - ICBF. '

En virtud de lo anterior, conforme a lo dispuesto en el articulo 57' del Acuerdo No.
20161000001376 de 2016, en concordancia con lo previsto en el numeral 4° del articulo 312de
la Ley 909 de 2004, una vez se adelanten todas las etapas del proceso de seleccion y se
publiquen los resultados definitivos obtenidos por los aspirantes en cada una de las pruebas
aplicadas durante el Concurso Abierto de Méritos, la Comision Nacional del Servicio Civil
procedera a conformar Ia lista de elegibles, en estricto orden de mérito, con los concursantes
que aprobaron la prueba eliminatoria y con los resultados en firme de cada una de las pruebas
del proceso de seleccion.

| “ARTICULO 57°. CONFORMACION DE LISTAS DE ELEGIBLES. La Universidad o Institucion de Educacion Superior que la CNSC contrate para el efecto.
consolidara los resultados publicados debidamente ponderados por el valor de cada prueba dentro del total del Concurso Abierto de Méritos y la CNSC conformaré
la lista de elegibles para proveer las vacantes definitivas de los empleos objeto de la presente Convocatoria, con base en (a informacién que Ie ha sido suministrada,
y en estricto orden de mérito.”

2 "Artlcuio 31. (...) 4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por delegacién de
aquella, elaboraré en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendré una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de mérito se cubrirdn las
vacantes para las cuales se efectud el concurso”.
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“Por la cual se conforma la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del empleo identificado con el
Cédigo OPEC No. 35880, denominado Técnico Administrativo, Cédigo 3124, Grado 11, del Sistema
General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria No. 433
de 2016 - ICBF”

En mérito de lo expuesto, y teniendo en cuenta que mediante Acuerdo No. 555 del 10 de
septiembre de 2015, se dispuso que es funcién de los despachos de los comisionados proferir
los actos administrativos mediante los cuales se conforman y adoptan las listas de elegibles,
para garantizar la correcta aplicacién del mérito, durante los procesos de seleccion; de
conformidad con los asuntos y competencias asignadas por la Sala a cada Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- Conformar la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del
empleo identificado con el Cédigo OPEC No. 35880, denominado Técnico Administrativo,
Cadigo 3124, Grado 11, ofertado en el marco de la Convocatoria No. 433 de 2016 - ICBF,
reglamentada por el Acuerdo No. 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016, asi:

Po P : 3 ; DocUrﬁé‘nto.' : Nombre -~
.»'z;..RFEE‘LT‘Ef}_fQ el e it e e e et D e e i e e e o e e
CC 1068387330 | JORGE LEONARDO RIVERA MENDEZ
CC 11065630754 | RAFAEL EDUARDO ARAUJO IBARRA
TCc T l065634621 | CARLOS DAVID DIAZ PINTO {68322 |
cC 1065616649 | LINDA CAROLINA MENESES CADENA
. CC 77105264 | JOHANN ORLANDO CASTRILLORUIZ .
TCC 11062398687 | KAREN MARGARITA OJEDA CASTRO

ARTICULO SEGUNDO.- De conformidad con el articulo 14 del Decreto Ley 760 de 2005,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la publicacién de la lista de elegibles, la Comision de
Personal de la entidad u organismo interesado en el proceso de seleccidn o concurso, podra
solicitar a la Comisién Nacional del Servicio Civil, la exclusion de la lista de elegibles de la
persona o personas que figuren en ella, cuando haya comprobado cualquiera de los siguientes
hechos:

e Fue admitida al concurso sin reunir los requisitos exigidos en la Convocatoria.

o Aportd documentos falsos o adulterados para su inscripcion.

o No superé las pruebas del concurso.

o Fue suplantada por otra persona para la presentaciéon de las pruebas previstas en el
CONCUrso.

e Conocid con anticipacion las pruebas aplicadas.

e Realizo acciones para cometer fraude en el concurso.

ARTICULO TERCERO.- Los aspirantes que sean nombrados con base en la lista de elegibles
de que trata la presente Resolucién, deberdn cumplir con los requisitos exigidos para el
desempefio del empleo, de acuerdo con lo establecido en la Convocatoria No. 433 de 2016
ICBF, y demostrarlos al momento de tomar posesion. Asi mismo, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 2.2.5.7.4 y 2.2.5.7.6 del Decreto 1083 de 2015, en concordancia con
los articulos 4° y 5° de la Ley 190 de 1995, corresponde a la entidad nominadora, antes de
efectuar nombramiento o dar posesion, verificar el cumplimiento de los requisitos y calidades
de las personas designadas para el desempefio de los empleos.

ARTICULO CUARTO.- Una vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicacion
geografica de un mismo empleo, se consolidara la lista general que sera usada en estricto
orden de mérito para proveer las vacantes que no se puedan cubrir con la lista territorial, previa
realizacion de una audiencia de escogencia de plaza de conformidad con el procedimiento
establecido en la Resolucién 3265 de 2010. Asi mismo dichas listas seran utilizadas para
proveer las nuevas vacantes que surjan durante su vigencia en los mismos empleos
convocados.
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“Por la cual se conforma la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del empleo identificado con el
Codigo OPEC No. 35880, denominado Técnico Administrativo, Codigo 3124, Grado 11, del Sistema
General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria No. 433
de 2016 - ICBF”

ARTICULO QUINTO.- La Lista de Elegibles conformada a través del presente Acto
Administrativo tendra una vigencia de dos (2) afios contados a partir de la fecha de su firmeza,
conforme a lo establecido en el articulo 64 del Acuerdo No. 20161000001376 de 2016, en
concordancia con el numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

ARTICULO SEXTO.- La presente Resolucién debera ser publicada a través de las paginas
Web del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Entidad a la cual pertenece el empleo
para el que se conforma la lista, y de la Comisidon Nacional del Servicio Civil, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 909 de 2004.

ARTICULO SEPTIMO.- La presente Resolucion rige a partir de su firmeza y contra la misma
no procede ningln recurso, sin perjuicio de la solicitud facultativa y exclusiva de que trata el
articulo segundo del presente Acto Administrativo.

Dada en Bogota D.C.,

PUBLIQUESE Y r/ MPLASE

/4




Republica de Colombia
Instituto Colomhiano de Bienestar Famlllar
Cacilia De |la Fuente de Lleras

=7 TODOSPORUN
NUEVO PAIS

BIENESTAR Direccion de Gestidn Humana y Rl
FAMILIAR I T st
12100 —~ SIM No. 1761176586 ICBF-Cecilia de La Fuente de Lleras
' Al contestar cite No. :  S-2018-360036-0101
Bogota D.C. Fecha: 2018-06-25 10:56:24
Enviara: CINDY MILENA BARAHONA

Sefiora No. Folios: 1
CINDY MILENA BARAHONA :
Rafaraujo-123@hotmail.com

Conjunto Residencial Rosario Norte 2, manzana D casa 19
Valledupar-Cesar

Asunto: Derecho de peticion

Cordial saludo,

En atencién a su peticion radicada con numero 1761176586 del 30 de mayo de
2018, en la cual solicita que se le informe: “.ja cantidad de vacantes totales, permanentes y

que estén slendo ocupadas en provisionalidad y/o.;:-‘ or éncargo an el empieo denominado asistents o
administrativo grado 11 codige Opec 3124 en la F?egfonai Cesar sede Vaﬂedupar igualmente solicito gue se me -

informe si fueron creadas nuevas vacantes en dicha-sede..:*:me permito informarle que una vez
consultada y verificada la planta de personal ‘del ICBF, se encuentra que hay 4
cargos con denominacion Tgcnlcp_Admm_]st_ratwo 3124- 11 los cuales se encuentran

asf:

CEDULA TARGO T |Ehbie0__ | GRADD___|ESTADD

TECNICO ’ NUEVA VACANTE - DEF[NITIVA PROVISITA MEDIANTE
PROVISTA ADMINISTRATIVO aj2q 11 | ENCARGO

TECNICO | & CEFINITIVA PROVISITA MEDIANTE ENCARGO - REPORTADA
PROVISTA. ADMINISTRATNO T © 3124 11 | CONVOCATORIA 433 DE 2016

TEGNICO ] o ]
PROVISTA ADMINISTRATIVE - 3124 11 | VACANTE TEMPRAL - CON PROVISIONAL

 ETECNIGO . j :

VACANTE - -'ADMINISTRATNO 3124 11 | VACANTE TEMPRAL

Cordialmente,_'__

A RZON GOMEZ
ana

CARLOS EN
Director de

Elaboro: Camilo Octavio Zambrano Lozada

Revisd: Nallivy Consuelo Noy Copete ﬂ/V\ %-1

Sede de |la Direccion General
Avenida carrera 68 No. 84¢c — 75, PBX: 437 76 30 Cambiande el waundo
Linea gratuita nacional ICBF 01 8000 91 8080 de las familias colowbianas

www.icbf.gov.co
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Bogota, D.C.

Sefior

LUIS GABRIEL CASTANEDA ARAQUE
Email: luisgabrielca@amail.com

Radicado de entrada: 201808240048 del 24 de agosto de 2018
Asunto: Derecho de Peticion — Uso Listas de Elegibles ICBF

Respetado Sefior Castafieda Araque,

Mediante solicitud registrada en el aplicativo de PQR (Peticiones, Quejas y Reclamos)
dispuesto por la Comisién Nacional del Servicio Civil — CNSC para tal efecto, a la cual se
le asigné el radicado de entrada numero PQR 201808240048 del 24 de agosto de 2018,
mediante el cual Usted y otros firmantes manifiestan:

“Por lo anteriormente expuesto, le solicitamos muy respetuosamente al ICBF y a la CNSC
que expidan un comunicado donde se le aclare a los elegibles el uso que se le va a dar a
las listas territoriales en virtud del articulo 4 que se emitid en cada acto administrativo
(OPEC) e igualmente requerimos conocer un cronograma donde se especifiquen los
tiempos en los cuales el ICBF va a proceder a expedir los actos administrativos de
nombramiento de los elegibles que estén en las listas territoriales para las OPEC’s en las
cuales aplicé la ampliacién del nimero de vacantes, esto teniendo en cuenta que la
vigencia de los dos (2) afios de las listas de elegibles, méxime cuando dicho término ya
empezo a correr

(..

Anexamos la respuesta a un derecho de peticién presentado por el elegible JHON
ALEXANDER RODRIGUEZ VEGA y la elegible ADRIANA CONSUELO CARRILLO
SUAREZ”

En primera medida la CNSC advierte que revisado el aplicativo de PQR no se
encontraron anexos pertenecientes a la peticion radicada bajo el No. 201808240048 del
24 de agosto de 2018.

Dicho esto y previo atender su solicitud es del caso sefialar que la CNSC conformé listas
de legibles para los empleos en los cuales concursaron Usted y sus companeros, asi:

OPEC Resolucién Firmeza Denominacién Empleo Vacantes Posicion en
la lista

Defensor de Familia

34345 20182230034345 06-06-2018 2125-17 1 2
Defensor de Familia

34183 20182230063505 10-07-2018 2125-17 7 8
. —

35880 20182230052225 22-05-2018 Técnico Administrativo 1 2

3124-11

Defensor de Familia

34721 20182230063205 21-07-2018 2125-17 6 9
Defensor de Familia

34714 20182230073615 21-07-2018 2125-17 4 8

Técnico Administrativo
35810 20182230040395 09-05-2018 ecnt s 122‘_';(‘)5 retv 1 2
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De ofra parte y en atencién a su solicitud, es menester informar que en la actualidad el
ICBF esta dando cumplimiento a lo establecido en el articule 2.2.5.1.7 del Decreto 648 de
2017, que en su tenor literal sefala:

Articulo 2.2.5.1.7 Plazos para la posesién. Aceptado el nombramiento, la persona
designada deberé tomar posesion del empleo dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes. Este término podré prorrogarse, por escrito, hasta por noventa dias (90) habiles
més, si el designado no residiere en el lugar de ubicacion del empleo,_o por causa
justificada a juicio de la autoridad nominadora. (Negrilla y Subrayado fuera de texto)

No obstante lo anterior, debido a la cantidad importante de documentacién que genera el
proceso de elaboracion de los actos administrativos producto de la Convocatoria No. 433
de 20186, el ICBF no ha remitido los actos administrativos de nombramiento en periodo de
prueba, posesion y/o aceptacion de prérroga de los elegibles que ocuparon posiciones
meritorias en desarrollo de la mencionada convocatoria, por tanto en este momento no es
posible establecer el nimero de cargos que se encuentran en situacion de vacancia
definitiva y que no han sido provistos.

Asi las cosas, es pertinente recordar que el ICBF ofertd 2.470 vacantes contenidas en
1.317 empleos, una vez provistos se procedera a proveer los 3.737 empleos en vacancia
definitiva, creados por el Decreto 1479 de 2017 a través de las listas de elegibles. En tal
sentido se reitera que una vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicacion
geografica de un mismo empleo, se consolidara la lista general que sera usada en estricto
orden de mérito para proveer las vacantes que no se puedan cubrir con la lista territorial y
gue corresponden al empleo para el cual concursaron, previa realizacién de una audiencia
de escogencia de plaza de conformidad con el procedimiento establecido en la
Resolucion 3265 de 2010.

Es de anotar que la CNSC autorizara el uso de las listas de elegibles durante el término
de su vigencia de éstas, es decir dos (2) afios contados a partir de la fecha de firmeza de
cada una de las listas, de acuerdo a lo establecido en el numeral 4° del articulo 31 de la
Ley 909 de 2004, por solicitud de la autoridad nominadora.

Por ultimo, es preciso manifestarle que la direccion electronica a la cual se dirige la
presente respuesta, coincide plenamente con la suministrada en su escrito.

Cordialmente,

G A0

SONIA PATRICIA CRUZ ORTEGA

Directora
Direccion de Administracion de Carrera Administrativa

Reviso: Jessica Andrea Angulo Diaz
Proyecté: Karen Tatiana Rosada Sanchez

Sede principal: Carrera 16 N° 96 - 64, Piso 7° Bogota D.C., Colombia
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Sefior
RAFAEL EDUARDO ARAUJO IBARRA
E-mail: rafaraujo-123@hotmail.com

Radicado de entrada: PQR 201810170064 del 17 de octubre de 2018
Asunto: Solicitud de informacion.

Respetado sefior Araujo Ibarra,

Mediante solicitud registrada en el aplicativo de PQR (Peticiones, Quejas y Reclamos)
dispuesto por la Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC para tal efecto, a la cual se le
asign¢ el radicado de entrada numero PQR 201810170064 del 17 de octubre de 2018,
mediante el cual Usted realiza las siguientes preguntas:

“(...) muy respetuosamente el siguiente DERECHO DE PETICION DE INFORMACION
sobre lo siguiente: 1. ;Cuéando se entiende “agotada las listas de elegibles para cada
ubicacion geografica de un mismo emplec”? 2. En mi caso en particular al pertenecer a una
lista de elegibles que ofertd una vacante pero que con ocasion al decreto 1479 de 2017
fugron creados nuevas vacantes para el mismo empleo convocado. ;jcudl serd la lista a
utiizar para las nuevas vacantes del decreto 1479 de 2017 teniendo en cuenta que aun
(sic) existen mas elegibles en mi lista territorial? 3. ;Existiendo mas elegibles en una lista
territorial se utilizaria la lista territorial o la general, toda vez que en el articulo cuarto
establece lo siguiente: se consolidara la lista general que seré usada en estricto orden de
mérito para proveer las vacantes que no se puedan cubrir con la lista territorial? 4. En caso
dado de que la respuesta a la pregunta anterior fuera que se debe utilizar la lista general
de elegibles, quisiera saber jcual serla el procedimiento y el orden que se debe
implementar para el uso de la lista general de elegibles en las nuevas vacantes creadas del
decreto 1479 de 20177 (.. )"

Frente a su primera peticidn es menester indicar que la lista se entiende agotada cuando no
se cuenta con mas elegibles para proveer un empleo ofertado en el marco de una
Convocatoria realizada por la CNSC, bien sea porque ia lista contaba con un solo elegible y el
nombramiento de éste fue derogado o porgue una vez nombrado el elegible renuncié.

Asi también se presenta agotamiento de la lista de elegibles cuando para proveer un empleo
se ha autorizado el uso de la lista hasta llegar al Ultimo elegible que conforma la lista. Bajo
este entendido y para el caso puntual del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF
habra agotamiento de las listas de elegibles cuando se hayan provistos todos empleos
vacantes con la misma denominacion, codigo y grado pertenecientes a una misma ubicacién
geografica.

En atencidn a su segunda y cuarta pregunta es menester indicar que las nuevas vacantes
surgidas con ocasién de ia expedicion del Decreto 1479 del 04 de septiembre de 2017, serén
provistas con las listas de elegibles conformadas para los empleos ofertados inicialmente en la
Convocatoria 433 de 2016, durante la vigencia de éstas, a través de lista territorial ( ya
conformada) o de lista general que conformara la CNSC en estricto orden de mérito, tomado
en cuenta los puntajes obtenidos por cada uno de los elegibles.

Frente al tercer interrogante se precisa que si en la lista de una determinada ubicacion
geografica quedan elegibles con quienes se pueda proveer un empleo en vacancia definitiva
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con igual denominacion al inicialmente ofertado se utilizara primero dicha lista; en caso de que
no sea posible se utilizara la lista general. (AUn no ha sido conformada por la CNSC)

Ahora bien, para una mejor comprension del texto contenido en el articulo cuarto de la lista de
legibles la CNSC considera pertinente explicar los conceptos de Empleo o Cargo, Vacante y
Plaza, asi:

Empleo y Cargo: En este caso los dos conceptos son sinénimos y hacen referencia al
conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asighan a una persona y a las
competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el cumplimiento
de los planes de desarrollo y fines del Estado.

Vacante: Hace referencia al numero de empleos gue no han sido provistos por mérito, aun
cuando transitoriamente estén siendo desempefiados por servidores publicos en encargo ©
nombramiento en provisionalidad, al respecto el articulo 2.2.5.3.1 del Decreto 1083 de 2015,
sefala:

“Provision de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas en empleos de libre
nombramiento y remocion seran provistas mediante nombramiento ordinario o mediante
encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo.

Las vacantes definitivas en empleos de carrera se proveerdn en periodo de prueba 0 en
ascenso, con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de meérito.
de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o en las disposiciones que
regulen los sistemas especificos de carrera, segtin corresponda.

Mientras se surte el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera
definitiva podra proveerse transitoriamente a través de las figuras del encargo o del
nombramiento provisional, en los términos sefialados en la Ley 909 de 2004 y en el
Decreto Ley 760 de 2005 o en las disposiciones que regulen los sistemas especificos de
carrera.

Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccién se proveeran siguiendo los
procedimientos sefialados en las leyes o decretos que los regulan.”

Plaza: Este concepto se refiere a la ubicacion geografica de un empleo’ especifico
En este sentido se atiende su solicitud no sin antes manifestarle que la direccion electrénica a
la cual se dirige la presente respuesta, coincide plenamente con la suministrada en su escrito.

Cordialmente,

Y sok A PeedTo MONROY MORA

Director
Direccién de Administracion de Carrera

Aprobd: Jessica Andrea Angulo Diaz — Coordinadora Grupo Provision de Empleo PL'Ib/I’CO&
Proyectd: Karen Tatiana Rosada Sdnchez

' Comprende denominacion, cédigo y grado
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20191020079391

Fecha: 19-02-2019

Pagina 1 de 2

Bogot4, D.C. ‘
Seriora

CLAUDIA MARIA ZALAZAR MACEA
E-mail: claudiasalazarmacea@gmail.com -

ASUNTO: Solicitud de informacién con radicado No. 5667 del 18 de enero de 2019.
Respetada sefiora Claudia Maria,

Se ha recibido en la Comisién Nacional del Servicio Civil solicitud a la cual se le asigné el radicado
de la referencia, en la que Usted solicita lo siguiente:

‘(...) informacién de la lista de elegibles publicada mediante RESOLUCION No. CNSC -
20182230072535 DEL 17-07-2018 "Por la cual se conforma la lista de elegibles para proveer cuarenta
y cuatro (44) vacantes del empleo identificado con el Cédigo OPEC No. 34112, denominado Defensor
de Familia, Cédigo 2125, Grado 17, del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria No. 433 de 2016 - ICBF. "

Lo anterior teniendo en cuenta que en dicha convocatoria hago parte de dicha lista, encontrdandome en
el puesto 97, para la fecha de expedicién del acto administrativo, pero que en la actualidad he tenido
conocimiento que dicha lista ha tenido modificaciones dado que alguno de los elegibles han renunciado
al cargo y/o otros no han aceptado, por tanto dicha lista ha debido tener modificaciones y con ello
variacion en el puesto en el cual me encuentro.

Dado lo anterior solicito de manera comedida informacién respecto al puesto en el que actualmente
me encuentro en dicha lista y realizar revisién de la posibilidad de que pueda asumir cargo en carrera
administrativa por hacer parte de dicha lista y teniendo en cuenta la necesidad del servicio. (...)”

En atencién a su solicitud, se procedié a verificar el Banco Nacional de Listas de Elegibles-BNLE,
confirmando que mediante Resolucién No. 20172230072535 del 17 de julio de 2018 con fecha de
firmeza del 31 de julio de 2018, se conformé la lista de elegibles para proveer cuarenta y cuatro
(44) vacantes del empleo identificado con el numero 34112 denominado Defensor de Familia,
Codigo 2125, Grado 17, reportado por el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-
ICBF y en la cual Usted ocupd la nonagésimo séptima (97?%) posicion.

Dado lo anterior, se informa que el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-ICBF
mediante el radicado de entrada No. 98834 del 22 de noviembre de 2018 remitié la informacion
correspondiente a los Actos Administrativos relacionados con el nombramiento en periodo de prueba
y posesion de los elegibles que ocuparon las primeras posiciones en la lista de elegibles conformada
para el empleo No. 34112.

Al respecto, luego de revisado el Banco Nacional de Listas de Elegibles, esta Comision Nacional le
informa que el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-ICBF en razén a las
derogatorias presentadas ha solicitado el uso de la lista de elegibles para la provision de cuatro (4)
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vacantes para cubrir el total de las cuarenta y cuatro (44) ofertadas por dicha entidad del empieo No.
34112, habiendo sido autorizadas por la CNSC hasta la posicion numero cuarenta y ocho (48) por
definir, ante el empate por igual puntaje presentado en dicho puesto entre las sefioras VANESSA
TERAN MONTOYA y SONIA YAMIE RONDON TASCO.

Asi pues, en atencién a su peticion le informo que comoquiera que Usted no alcanzé el puntaje
requerido para ocupar una posicion meritoria en la lista de elegibles para proveer el empleo No.
34112 denominado Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 17, se encuentra por el momento en
la posicidn nimero cuarenta y nueve (49) en orden de elegibilidad en espera que se genere una
vacante del mismo empleo durante la vigencia de la precitada lista, esto es, hasta el 30 de julio de
2020.

En este sentido, cabe resaltar que los participantes en los concursos de méritos no ostentan un
derecho adquirido a obtener un empleo publico, toda vez que sélo son titulares de una
expectativa que Unicamente se materializa cuando cumplen todos los requisitos legales y
superan todas la etapas del proceso de seleccion’, ya que es su posiciéon meritoria en una
lista de elegibles la que le otorga a quien ocupa el primer lugar, el derecho a ser nombrado en
el empleo para el cual concursé.

Frente a su peticién, se precisa que la Corte Constitucional se ha referido a la naturaleza de las listas
de elegibles y sus caracteristicas:

“(...) Como aquella que organiza la informacién de los resulfados del concurso, indica quiénes estan
llamados a ser nombrados, de acuerdo con el numero de plazas a ocupar, asf como el orden de
elegibilidad en que han quedado los participantes segtin su puntaje. De otra parte, se ha
pronunciado sobre la naturaleza y caracteristicas de las listas de elegibles, y ha sefialado que aquél
que ocupa el primer lugar en un concurso de méritos no cuenta con una simple expectativa de
ser nombrado sino que en realidad es titular de un derecho adquirido?”

Asi las cosas, resulta claro que las listas de elegibles generan un derecho adquirido a los
elegibles que al someterse a un riguroso proceso de seleccion, ocupan las primeras posiciones y
consecuencia de su ejercicio, deben ser nombrados en los empleos por los cuales concursaron. A
diferencia, a los elegibles que en razén a su puntaje no obtuvieron la posicién meritoria que
les generara el derecho a ser nombrados, les asiste una expectativa frente a la utilizacion de listas
de elegibles para la provisién de dicho empleo.

Por ultimo, es preciso manifestarle que la direccion electronica a la cual se dirige la presente
respuesta, coincide plenamente con la suministrada en su escrito.

Cordialmente,

Mgﬁ%mgﬁo

Director de Administracigh de Carrera Administrativa

Revisé: Jessica Andrea Angulo Dia&*
Proyectd: Victor Mario Piedrahita Restrepo

1 Consejo de Estado. Sentencia del 04 de marzo de 2010. M. P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia. No. De Radicacion 05001-23-31-
. 000-2009-01474-01.

2 Sentencia T-2.852.236 de 2011. M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, en referencia a las disposiciones contenidas en la Sentencia T-455 de

2000.
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Bogotad. Agosto 20 de 2019

Sefores

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
Cra. 16 N0 96 — 64 - Tel: 3259700

Bogota D.C

Asunto: DERECHO DE PETICION SOLICITUD DE NOMBRAMIENTOS
RESPECTO A LA APLICACION INMEDIATA DE LA LEY 1960 DE 2019.

Respetada Comision Nacional del Servicio Civil, a través de este medio
expongo los siguientes:

HECHOS

PRIMERO: Presenté el concurso de la convocatoria 433 de 2016 del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar - ICBF, para el cargo denominado Técnico Administrativo, Nivel:
técnico, grado 11, codigo 3124 numero OPEC 35880 con la oferta de una (1) vacante para
el Centro Zonal Valledupar.

SEGUNDO: Que una vez se expidio la lista de elegibles y esta Cobro firmeza, ocupé la
posicién numero dos (02), en la lista.

TERCERO: Que en el Centro Zonal para el cual participé, dentro de la vigencia del
concurso, con posterioridad a la publicaciéon del mismo, se gener6 una vacante mas para la
misma OPEC frente a la cual concursé.

CUARTO: Que la firmeza de la lista de elegibles para la OPEC No 35880 se produjo el 06
de junio de 2018 con una vigencia hasta el cinco (5) de junio de 2020.

QUINTO: Que, frente a los diversos derechos de peticion presentados ante la Comision
Nacional del Servicio Civil, asi como al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, la
respuesta consistio en que debia esperar, ya que al no ocupar una posicién meritoria en la
lista, frente a dicha peticién, lo que me asistia era una mera expectativa.

CONSIDERACIONES

El pasado 27 de junio fue expedida la ley 1960 de 2019 la cual modifico la ley
909 de 2004 y derogo todas las disposiciones que le fueran contrarias, la cual
modifica el uso de las listas de elegibles en el siguiente sentido:

ARTICULO 6°. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi:

“Articulo 31. El proceso de seleccion comprende:



—

2.
3

—~~

4, Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la
entidad contratada, por la delegacién de aquella, elaborara en estricto orden de mérito
la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto
orden de mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso v las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma entidad. (Lo resaltado fuera
de texto).

Articulo 7°: La presente ley rige a partir de su publicacion, modifica en lo pertinente
la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998, y deroga las demas disposiciones
que le sean contrarias.

De acuerdo con el articulo séptimo de la ley 1960 de 2019, la horma rige a
partir de su publicacion, es decir que se habla de su aplicacién hacia el futuro.
Pero segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado, hay que tener en cuenta que la irretroactividad de la norma tiene unas
excepciones y que para el caso en concreto donde una lista de elegibles aun
tiene vigencia, es decir, que quienes nos encontramos en lista y no tenemos
posicion meritoria, tenemos una mera expectativa, se nos aplica la nueva
norma, es decir, la 1960 de 2019 en el efecto RETROSPECTIVO, el cual ha
sido definido por la jurisprudencia asi:

La Sentencia C-619-2001 estipul6 que:

(...)

Cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han generado
situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el momento de
entrar en vigencia la nueva ley, ésta entra a regular dicha situacion en
el estado en que esté, sin perjuicio de que se respete lo ya surtido bajo
la ley antigua.

Las situaciones juridicas extinguidas al entrar en vigencia una nueva
ley, se rigen por la ley antigua. Cuando no se trata de situaciones
juridicas consolidadas bajo la vigencia de la ley anterior, sino de
aguellas que estan en curso en el momento de entrar en vigencia la
nueva ley, ni de derechos adquiridos en ese momento, sino de simples
expectativas, la nueva ley es de aplicacion inmediata. La aplicacion o
efecto general inmediato de la ley es la proyeccion de sus disposiciones
a situaciones juridicas que estan en curso al momento de su entrada en
vigencia. El efecto general inmediato de la nueva ley no desconoce la
Constitucidn, pues por consistir en su aplicacion a situaciones juridicas



gue aun no se han consolidado, no tiene el alcance de desconocer
derechos adquirido.

La Corte Constitucional en Sentencia T-389 — 09 determiné que:

(...) En este orden, se tiene que el efecto temporal de las proposiciones
juridicas es por regla general, (i) la aplicacion general, inmediata y hacia
el futuro, pero con retrospectividad, y (ii) siempre que la misma norma
no disponga otro efecto temporal, esto es, que quien produce la norma
tiene prima facie, la posibilidad de asignarle efectos temporales distintos
de los que sugiere la regla general descrita. Luego, aquello que dispone
una norma juridica debe cumplirse de inmediato, hacia el futuro y con la
posibilidad de afectar situaciones que se han originado en el pasado
(retrospectividad), es decir, situaciones juridicas en curso al momento
de entrada en vigencia de la norma. Este efecto temporal, coincide con
la nocion de los efectos temporales de actos juridicos, denominados
efectos ex nunc. Estos suponen justamente, efectos inmediatos, hacia
el futuro y vinculantes para situaciones juridicas originadas en el pasado
y en curso.

(...)

La Sentencia T-110-11 dijo que:

(.....) La seccién quinta del Consejo de Estado, distinguiendo entre los
fendbmenos de la irretroactividad y retrospectividad de la ley, ha
precisado que la “ley tiene efectos de retroactividad cuando se aplica a
situaciones juridicas subjetivas consolidadas antes de su vigencia.
Salvo casos excepcionales las leyes no pueden ser aplicadas en esta
modalidad. Se dice que la ley tiene efectos retrospectivos cuando la
aplicacién toma en cuenta situaciones no consolidadas antes de su
vigencia. Esta aplicacion si esta permitida, aunque sea mas gravosa
para el administrador, salvo que la ley diga lo contrario”

(...

El fendmeno de la retrospectividad de las normas de derecho se
presenta, como ya se anticipd, cuando las mismas se aplican a partir
del momento de su vigencia, a situaciones juridicas y de hecho gue han
estado gobernadas por una norma anterior, pero cuyos efectos juridicos
no se han consolidado al momento de entrar _a regir la nueva
disposicion. Este instrumento ha sido concebido por la jurisprudencia
nacional como un limite a la retroactividad, asociando su propdsito a la
satisfaccion de los principios de equidad e igualdad en las relaciones
juridicas de los asociados, y a la superacion de aquellas situaciones
marcadamente discriminatorias y lesivas del valor justicia que consagra
el ordenamiento juridico colombiano, de conformidad con los cambios
sociales, politicos y culturales que se suscitan en nuestra sociedad. De




las_sentencias_estudiadas se extrae, en conclusion, que (i) por
regla general las normas juridicas se aplican de formainmediata y
hacia el futuro, pero con retrospectividad; (ii) el postulado de
irretroactividad de la ley implica que una norma juridica no tiene prima
facie la virtud de regular situaciones juridicas que se han consumado
con arreglo a normas anteriores; (iii) |la_aplicacién retrospectiva de
una norma juridica comporta la posibilidad de afectar situaciones
facticas vy juridicas gue se han originado con _anterioridad a su
vigencia, pero que aun no han finalizado al momento de entrar a
regir lanueva norma, por encontrarse en curso la aludida situacion
juridicay; (iv) tratAndose de leyes que se introducen en el ordenamiento
juridico con el objeto de superar situaciones de marcada inequidad y
discriminacion (tuitivas), el juzgador debe tener en cuenta, al momento
de establecer su aplicacion en el tiempo, la posibilidad de afectar
retrospectivamente situaciones juridicas en curso, en cuanto el
proposito de estas disposiciones es brindar una pronta y cumplida
proteccién a grupos sociales marginados.

Por su parte, la Sentencia 56302 de 2014 del Consejo de Estado,
estipula que:

“(...) Configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas
individuales que han quedado definidas y consolidadas bajo el imperio
de una ley y que, en tal virtud, se entienden incorporadas valida y
definitivamente o pertenecen al patrimonio de una persona. Ante la
necesidad de mantener la seguridad juridica y asegurar la proteccion
del orden social, la Constitucion prohibe el desconocimiento o
modificacion de las situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia
de una ley, con ocasion de la expedicion de nuevas regulaciones
legales. De este modo se construye el principio de la irretroactividad de
la ley, es decir, que la nueva ley no tiene la virtud de reqular o afectar
las situaciones juridicas del pasado que han quedado debidamente
consolidadas, y que resultan intangibles e incélumes frente a aquella,
cuando ante una determinada situacion de hecho se han operado o
realizado plenamente los efectos juridicos de las normas en ese
momento vigentes”. “Configuran derechos adquiridos las_situaciones
juridicas individuales que han quedado definidas y consolidadas bajo el
imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden incorporadas valida
y definitivamente o0 pertenecen al patrimonio de una persona. Ante la
necesidad de mantener la seguridad juridica y asegurar la proteccion
del orden social, la Constitucion prohibe el desconocimiento o
modificacion de las situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia
de una ley, con ocasion de la expedicion de nuevas regulaciones
legales.”

()




Por el contrario, frente a situaciones inciertas y eventuales que no se
consolidaron al amparo de una normatividad anterior, opera un principio
de aplicacion inmediata de la ley, a la cual deberan adecuar su conducta
guienes no hayan logrado llevar a su patrimonio derechos que concedia
la norma derogada. Asi’, la Corte ha sefialado que mientras los
derechos adquiridos no pueden ser desconocidos por las leyes
ulteriores, por el contrario, las simples expectativas no gozan de
esa proteccion, pues “la ley puede modificar discrecionalmente las
meras probabilidades o esperanzas que se tienen de obtener algin
dia un derecho.” Por ello, las expectativas que tiene una persona de
adquirir en el futuro un derecho, pueden ser reguladas por el legislador
“segun las conveniencias politicas que imperen en el momento, guiado
por parametros de justicia y de equidad que la Constitucion le fija para
el cumplimiento cabal de sus funciones.”

Cabe agregar que, en todo caso, la consolidacién del derecho que
otorga el haber sido incluido en unalista de elegibles se encuentra
indisolublemente determinado por el lugar que se ocupé dentro de
lalistay el nUmero de plazas o vacantes a proveer.

CONCLUSION

Tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sido clara en determinar que quien se encuentra en
lista de elegibles y no ocupa posicion meritoria, no tiene ningun derecho
adquirido, pues solo cuenta con una expectativa para ser nombrado si se
generan vacantes dentro de los cargos inicialmente provistos, asi mismo, es
enfatica en indicar que cuando no se tiene un derecho adquirido nos
encontramos que la situacion factica y juridica aun continua en curso, pues la
lista de elegibles cuenta con una vigencia de dos afios, término dentro del cual
puede llegarse a consolidar un derecho o no, es asi como la nueva norma, la
ley 1960 de 2019, debe ser aplicada a todas las listas de elegibles que se
encuentren vigentes a la entrada en vigencia de la referida norma es decir en
EFECTO RETROSPECTIVO, dado que es una situacion juridica en curso, no
se tienen derechos adquiridos y no se ha consolidado en el tiempo, por lo cual
la nueva norma se debe aplicar de forma inmediata.

Ademas, se ha determinado asi que la irretroactividad de la ley no tiene un
caracter absoluto y, de hecho, la finalidad de la RETROSPECTIVIDAD
consiste, precisamente, en la proteccion de los principios de equidad e
igualdad y a la superacién de situaciones que afectan el valor de la justicia y
la aplicacion de las normas de conformidad con los cambios sociales, politicos
y culturales.



Apreciados sefores comisionados, de acuerdo con las anteriores
consideraciones y la conclusion definida, Solicitamos se le dé aplicabilidad
inmediata a lo consagrado en dicha norma, en tanto que debera ser aplicada a
todas las listas de elegibles que se encuentren vigentes a la entrada en vigor de
esta Ley, dada la situacioén juridica en curso y maxime que nuestras listas de
elegibles perderian vigencia a mediados del afio 2020, por tal motivo
solicitamos lo siguiente:

PETICION

PRIMERO: Darle cumplimiento a lo consagrado en la Ley 1960 de 27 de junio de 2019,
procediendo a autorizar a ICBF, a utilizar la lista de elegibles para la OPEC No 35880,
cargo denominado Técnico Administrativo, Nivel: técnico, grado 11, en el municipio de
Valledupar, Cesar, de conformidad a lo estipulado en la Ley 1960 de 27 de junio de 2019,
principalmente, en su articulo 6°y 7°.

SEGUNDO: Que se expida un comunicado frente a la ley 1960 de junio 27 de 2019, en
el entendido que esta es de aplicacion inmediata.

NOTIFICACIONES

Recibiré notificaciones en conjunto residencial rosario norte 2 manzana D
casa 19, Valledupar-cesar.

Correo electrénico: rafaraujo-123@hotmail.com
Teléfono: 3003859049.

Atentamente,

friaid Qracys Jbara

RAFAEL ARAUJO IBARRA

C.C. 1065630754 de Valledupar - Cesar
rafaraujo-123@hotmail.com
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Bogota. Agosto 15 de 2019

Sefiores:

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF
DIRECCION DE GESTION HUMANA

Carrera 68 # 64 C - 75. Bogota D.C

E.S.D.

REFERENCIA: DERECHO DE PETICION SOLICITUD DE NOMBRAMIENTOS
RESPECTO A LA APLICACION INMEDIATA DE LA LEY 1960 DE 2019

Cordial Saludo.

Respetado Director del Area de Gestion Humana INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, acogiéndonos al Derecho de Peticiébn consagrado en
la Constitucion Politica de colombiana en su articulo 23, el cual dice toda persona que
presente derechos de peticibn a las entidades publicas y privadas que prestan
servicios a la comunidad, deben de recibir respuesta y solucién a la peticion
presentada en un plazo no superior a 15 dias hébiles tal como lo consagra la
Constitucion y la ley 1755 de 2015, incorporada en el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA,

CONSIDERACIONES

El pasado 27 de junio fue expedida la ley 1960 de 2019 la cual modifico la ley 909 de
2004 y derog6 todas las disposiciones que le fueran contrarias, la cual modifica el uso
de las listas de elegibles en el siguiente sentido:

ARTICULO 6°. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi:

“Articulo 31. El proceso de seleccion comprende:

1. (...)
2. (...)
3. (...)
4, Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad

contratada, por la delegacion de aquella, elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles
que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de mérito se cubriran las
vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes
no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma entidad.
(Lo resaltado fuera de texto).

Articulo 7°: La presente ley rige a partir de su publicacién, modifica en lo pertinente la Ley 909
de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998, y deroga las demas disposiciones que le sean contrarias.



De acuerdo con el articulo séptimo de la ley 1960 de 2019, la norma rige a partir de su
publicacion, es decir que se habla de su aplicacién hacia el futuro. Pero segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, hay que tener en
cuenta que la irretroactividad de la norma tiene unas excepciones y que para el caso en
concreto donde una lista de elegibles aun tiene vigencia, es decir, que quienes nos
encontramos en lista y no tenemos posicion meritoria, tenemos una mera expectativa,
se nos aplica la nueva norma, es decir, la 1960 de 2019 en el efecto RETROSPECTIVO,
el cual ha sido definido por la jurisprudencia asi:

La Sentencia C-619-2001 estipul6 que:

(...)

Cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han generado
situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el momento de entrar en
vigencia la nueva ley, ésta entra a regular dicha situacién en el estado en que
esté, sin perjuicio de que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua.

Las situaciones juridicas extinguidas al entrar en vigencia una nueva ley, se rigen
por la ley antigua. Cuando no se trata de situaciones juridicas consolidadas bajo
la vigencia de la ley anterior, sino de aquellas que estan en curso en el momento
de entrar en vigencia la nueva ley, ni de derechos adquiridos en ese momento,
sino de simples expectativas, la nueva ley es de aplicacion inmediata. La
aplicacion o efecto general inmediato de la ley es la proyeccion de sus
disposiciones a situaciones juridicas que estan en curso al momento de su
entrada en vigencia. El efecto general inmediato de la nueva ley no desconoce
la Constitucién, pues por consistir en su aplicacion a situaciones juridicas que
aun no se han consolidado, no tiene el alcance de desconocer derechos
adquirido.

La Corte Constitucional en Sentencia T-389 — 09 determiné que:

(...) Eneste orden, se tiene que el efecto temporal de las proposiciones juridicas
es por regla general, (i) la aplicacién general, inmediata y hacia el futuro, pero
con retrospectividad, y (i) siempre que la misma norma no disponga otro efecto
temporal, esto es, que quien produce la norma tiene prima facie, la posibilidad
de asignarle efectos temporales distintos de los que sugiere la regla general
descrita. Luego, aquello que dispone una norma juridica debe cumplirse de
inmediato, hacia el futuro y con la posibilidad de afectar situaciones que se han
originado en el pasado (retrospectividad), es decir, situaciones juridicas en curso
al momento de entrada en vigencia de la norma. Este efecto temporal, coincide
con la nocion de los efectos temporales de actos juridicos, denominados efectos
ex nunc. Estos suponen justamente, efectos inmediatos, hacia el futuro y
vinculantes para situaciones juridicas originadas en el pasado y en curso.



(...)

La Sentencia T-110-11 dijo que:

(.....) La seccion quinta del Consejo de Estado, distinguiendo entre los
fendbmenos de la irretroactividad y retrospectividad de la ley, ha precisado que la
“ley tiene efectos de retroactividad cuando se aplica a situaciones juridicas
subjetivas consolidadas antes de su vigencia. Salvo casos excepcionales las
leyes no pueden ser aplicadas en esta modalidad. Se dice que la ley tiene efectos
retrospectivos cuando la aplicacion toma en cuenta situaciones no consolidadas
antes de su vigencia. Esta aplicacion si esta permitida, aunque sea mas gravosa
para el administrador, salvo que la ley diga lo contrario”

(.....)

El fendmeno de la retrospectividad de las normas de derecho se presenta,
como va se anticipd, cuando las mismas se aplican a partir del momento de su
vigencia, a situaciones juridicas y de hecho que han estado gobernadas por una
norma anterior, pero cuyos efectos juridicos no se han consolidado al momento
de entrar a reqir la nueva disposicion. Este instrumento ha sido concebido por la
jurisprudencia nacional como un limite a la retroactividad, asociando su propdsito
a la satisfaccién de los principios de equidad e igualdad en las relaciones
juridicas de los asociados, y a la superacion de aquellas situaciones
marcadamente discriminatorias y lesivas del valor justicia que consagra el
ordenamiento juridico colombiano, de conformidad con los cambios sociales,
politicos y culturales que se suscitan en nuestra sociedad. De |las sentencias
estudiadas se extrae, en conclusion, que (i) por regla general las normas
juridicas se _aplican_de forma inmediata y hacia el futuro, pero con
retrospectividad; (ii) el postulado de irretroactividad de la ley implica que una
norma juridica no tiene prima facie la virtud de regular situaciones juridicas que
se han consumado con arreglo a normas anteriores; (iii) la_aplicacion
retrospectiva de una norma juridica comporta la posibilidad de afectar
situaciones facticas vy juridicas gue se han originado con anterioridad a su
vigencia, pero que aun no han finalizado al momento de entrar a regir la
nueva norma, por encontrarse en curso la aludida situacion juridica y; (iv)
tratdndose de leyes que se introducen en el ordenamiento juridico con el objeto
de superar situaciones de marcada inequidad y discriminacion (tuitivas), el
juzgador debe tener en cuenta, al momento de establecer su aplicacién en el
tiempo, la posibilidad de afectar retrospectivamente situaciones juridicas en
curso, en cuanto el proposito de estas disposiciones es brindar una pronta y
cumplida proteccién a grupos sociales marginados.

Por su parte, la Sentencia 56302 de 2014 del Consejo de Estado, estipula
que:

“(...) Configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales que
han quedado definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal



virtud, se entienden incorporadas valida y definitivamente o pertenecen al
patrimonio de una persona. Ante la necesidad de mantener la seguridad juridica
y asegurar la proteccion del orden social, la Constitucidon prohibe el
desconocimiento o modificacién de las situaciones juridicas consolidadas bajo la
vigencia de una ley, con ocasion de la expedicion de nuevas regulaciones
legales. De este modo se construye el principio de la irretroactividad de la ley, es
decir, que la nueva ley no tiene la virtud de reqular o afectar las situaciones
juridicas del pasado que han guedado debidamente consolidadas, y que resultan
intangibles e incélumes frente a aquella, cuando ante una determinada situacion
de hecho se han operado o realizado plenamente los efectos juridicos de las
normas en ese momento vigentes”. “Configuran derechos adquiridos las
situaciones juridicas individuales que han quedado definidas y consolidadas bajo
el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden incorporadas valida y
definitivamente o pertenecen al patrimonio de una persona. Ante la necesidad
de mantener la seguridad juridica y asegurar la proteccion del orden social, la
Constitucion prohibe el desconocimiento o modificacion de las situaciones
juridicas consolidadas bajo la vigencia de una ley, con ocasion de la expedicion
de nuevas regulaciones legales.”

(..)

Por el contrario, frente a situaciones inciertas y eventuales que no se
consolidaron al amparo de una normatividad anterior, opera un principio de
aplicacion inmediata de la ley, a la cual deberdn adecuar su conducta quienes
no hayan logrado llevar a su patrimonio derechos que concedia la norma
derogada. Asi, la Corte ha sefialado que mientras los derechos adquiridos
no pueden ser desconocidos por las leyes ulteriores, por el contrario, las
simples expectativas no gozan de esa protecciéon, pues “la ley puede
modificar discrecionalmente las meras probabilidades o esperanzas que
se tienen de obtener algun dia un derecho.” Por ello, las expectativas que
tiene una persona de adquirir en el futuro un derecho, pueden ser reguladas por
el legislador “segun las conveniencias politicas que imperen en el momento,
guiado por parametros de justicia y de equidad que la Constitucion le fija para el
cumplimiento cabal de sus funciones.”

Cabe agregar gue, en todo caso, la consolidacién del derecho que otorga el
haber sido incluido en unalistade elegibles se encuentraindisolublemente
determinado por el lugar que se ocupd dentro de la lista 'y el nimero de
plazas o vacantes a proveer.




CONCLUSION

Tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha sido clara en determinar que quien se encuentra en lista de elegibles y
no ocupa posicidn meritoria, no tiene ningun derecho adquirido, pues solo cuenta con
una expectativa para ser nombrado si se generan vacantes dentro de los cargos
inicialmente provistos, asi mismo, es enfatica en indicar que cuando no se tiene un
derecho adquirido nos encontramos que la situacién factica y juridica aun continua en
curso, pues la lista de elegibles cuenta con una vigencia de dos afos, término dentro
del cual puede llegarse a consolidar un derecho o no, es asi como la nueva norma, la
ley 1960 de 2019, debe ser aplicada a todas las listas de elegibles que se encuentren
vigentes a la entrada en vigencia de la referida norma es decir en EFECTO
RETROSPECTIVO, dado que es una situacion juridica en curso, no se tienen derechos
adquiridos y no se ha consolidado en el tiempo, por lo cual la hueva norma se debe
aplicar de forma inmediata.

Ademas, se ha determinado asi que la irretroactividad de la ley no tiene un caracter
absoluto y, de hecho, la finalidad de la RETROSPECTIVIDAD consiste, precisamente,
en la proteccion de los principios de equidad e igualdad y a la superacion de
situaciones que afectan el valor de la justicia y la aplicaciébn de las normas de
conformidad con los cambios sociales, politicos y culturales.

Apreciado sefior director de Gestion Humana del ICBF de acuerdo con las anteriores
consideraciones y la conclusion definida, Solicitamos se le dé aplicabilidad inmediata a
lo consagrado en dicha norma, en tanto que debera ser aplicada a todas las listas de
elegibles que se encuentren vigentes a la entrada en vigor de esta Ley, dada la situacion
juridica en curso y maxime que nuestras listas de elegibles perderian vigencia a
mediados del afio 2020, por tal motivo solicitamos lo siguiente:

PETICION

PRIMERO: Darle cumplimiento a lo consagrado en la Ley 1960 de 27 de junio de 2019,
procediendo a utilizar las listas de elegibles para los empleos y cargos equivalentes no
convocados que actualmente se encuentren con vacantes definitivas, de conformidad
a lo estipulado en Ley 1960 de 27 de junio de 2019, puntualmente en su articulo 6°.

SEGUNDO: Que se expidan los nombramientos en periodo de prueba en los empleos
y/o cargos equivalentes en vacancia definitivas que no fueron convocados en el
concurso de mérito 433 de 2016, cuyas listas de elegibles aun se encuentran vigentes,
segun lo ordenado por la ley 1960 de 2019, en el entendido que esta es de aplicacion
inmediata.

TERCERO: Se efectuen nuestros nombramientos EN PERIODO DE PRUEBA dandole
aplicacion inmediata de la ley 1960 de 2019 ya que, por recomposicion de la lista de
elegibles, nosotros ocupamos en la actualidad la primera posicion en la lista de



elegibles que se conformd para el empleo respecto al cual participamos, maxime que
en dichos empleos hay vacantes definitivas ocupadas por personas nombradas en
provisionalidad, asi:

Nombre: RAFAEL EDUARDO ARAUJO IBARRA
Identificacion: | C.C. 1.065.630.754

Cargo Técnico Administrativo, Nivel: técnico, grado 11
Equivalente:

OPEC 35880

Centro Zonal: | VALLEDUPAR

Nombre: MARIA CAMILA ARROYAVE ARIAS
Identificacion: | C.C. 1.035.429.633

Cargo DEFENSOR DE FAMILIA
Equivalente:

OPEC 34183

Centro Zonal:

BELLO ANTIOQUIA

Nombre:

LUIS GABRIEL CASTANEDA ARAQUE

Identificacion:

C.C. 15.745.086

Cargo DEFENSOR DE FAMILIA
Equivalente:
OPEC 34345

Centro Zonal:

MONTELIBANO CORDOBA

Nombre:

MARIA ESTELA RIVERA PINEDA

Identificacion:

C.C. 39.284.149

Cargo DEFENSOR DE FAMILIA
Equivalente:
OPEC 34183

Centro Zonal:

BELLO ANTIOQUIA

NOTIFICACIONES

Podemos ser notificados en los Correos electronicos: rafaraujo-123@hotmail.com —
luisgabrielca@agmail.com — abogada.camila.arroyave@hotmail.com-
mares220184@agmail.com

Agradecemos la atencién prestada y esperamos una pronta respuesta.

Atentamente


mailto:rafaraujo-123@hotmail.com
mailto:luisgabrielca@gmail.com
mailto:abogada.camila.arroyave@hotmail.com-
mailto:mares220184@gmail.com

e

LUISTGABRIEL CASTANEDA ARAQUE
C.C. 15.745.086 de La Ap
Calle 25 # 9B — 14 |sa Apartagla, Cordoba. Email: luisgabrielca@gmail.com

MARIA CAMI RROYAVE ARIAS
C.C. 1035429633 de Bello Antioquia
abogada’camila.arroyave@hotmail.com

fLafaid Qracts Bara

RAFAEL ARAUJO IBARRA

C.C. 1065630754 de Valledupar - Cesar
rafaraujo-123@hotmail.com

MARIA ESTELA RIVERA PINEDA
C.C No 39.284.149 de Caucasia - Antioquia
mares220184@gmail.com
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas

Bogotéd, D.C., ocho (8) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion interna: 2326

Numero unico: 11001-03-06-000-2017-00001-00
Referencia: Retiro forzoso por edad de los servidores
publicos y los particulares que ejercen funciones publicas.
Ley 1821 de 2016. Situacién de las personas que cumplieron
la edad de retiro forzoso antes de su entrada en vigencia.
Irretroactividad de la ley. Régimen de los notarios. Carrera
notarial y concurso. Derechos adquiridos

El Ministro de Justicia y del Derecho solicita el concepto de la Sala sobre la
interpretacion y aplicacion de la Ley 1821 de 2016, “[p]Jor medio de la cual se
modifica la edad méaxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian
funciones publicas”, especialmente en relacion con los siguientes puntos: (i) las
personas excluidas de su aplicacion, segun lo dispuesto en el articulo 1° inciso
segundo de dicha ley; (ii) la situacién de las personas que alcanzaron la edad de
retiro forzoso antes de la entrada en vigencia de la nueva ley, pero que, por
diferentes razones, contintan ejerciendo funciones publicas, y (i) la situaciéon de
los notarios publicos que fueron retirados de sus cargos por haber llegado a la
edad de retiro forzoso prevista en la legislacion anterior, pero que siguen
ejerciendo sus funciones mientras se nombran las personas que los han de
reemplazar, frente a los derechos que le asistan a quienes patrticiparon en el Gltimo
concurso publico para el nombramiento de notarios y quedaron en los primeros
lugares de la lista de elegibles.

I. ANTECEDENTES

En primer lugar, la consulta contiene un recuento de las normas legales y
reglamentarias que han regulado en Colombia el fendmeno del retiro forzoso por la
edad de los servidores publicos y de algunos particulares que ejercen funciones
publicas en forma permanente, desde la Ley 65 de 1967 hasta la misma Ley 1821
de 2016, junto con la jurisprudencia constitucional sobre este asunto.

1 “Por el cual se reviste al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para modificar
la remuneracion y régimen de prestaciones de las Fuerzas Militares, se provee al fortalecimiento de
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Entre tales disposiciones, se destaca el Decreto Ley 2400 de 1968, modificado por
el Decreto Ley 3074 del mismo afio, que establecid el cumplimiento de la edad de
sesenta y cinco (65) afios como causal de retiro forzoso para todos los empleados
de la Rama Ejecutiva (articulo 31), con excepcion de los mencionados en el
segundo inciso del articulo 29 ibidem, es decir, el Presidente de la Republica, los
ministros, los jefes de departamentos administrativos, los superintendentes, los
viceministros, los secretarios generales de los ministerios y los departamentos
administrativos, los gerentes o directores de los establecimientos publicos y las
empresas industriales y comerciales del Estado, los miembros de las misiones
diplométicas no comprendidos en la respectiva carrera y los secretarios privados
de los referidos despachos.

Agrega el ministro que tales normas fueron reglamentadas por el Decreto 1950 de
1973, el cual dispuso que la edad de retiro forzoso constituye un impedimento para
el desempefio de cargos publicos, salvo para los funcionarios expresamente
exceptuados en la disposicion citada en el parrafo anterior.

Manifiesta que la Corte Constitucional ha sefialado en varias sentencias, entre
ellas la C-818 de 2011, la T-254 de 2002, la T-628 de 2006 y la T-668 de 2012,
gue no es constitucionalmente admisible aplicar la edad de retiro forzoso a los
cargos de eleccion popular y de periodo fijo, habida consideracion de que la
voluntad popular, expresada en las urnas, es que los elegidos sean quienes
ocupen el cargo durante el periodo que corresponda, y no otras personas.

Afade que en la sentencia T-012 de 2009, la misma Corte sostuvo que el retiro de
un servidor publico que ha llegado a la edad de retiro forzoso no puede operar de
manera automatica, pues la autoridad nominadora debe hacer una valoracién de
sus circunstancias particulares, para garantizar la protecciéon de sus derechos
fundamentales, por tratarse de personas que han llegado a la tercera edad y
merecen una proteccion especial del Estado.

Enseguida recuerda que la Ley 1821 de 2016 subié a 70 afios la edad de retiro
forzoso para el desempefio de funciones publicas, lo cual se aplica tanto a los
servidores publicos que laboran en todas las ramas del poder publico, en los
organos autdbnomos e independientes, en los organismos de control y en las
demas entidades y organismos del Estado, como a los particulares que cumplen
funciones pdublicas, tales como los notarios, los curadores urbanos o los
empleados de las camaras de comercio.

la administracion fiscal, se dictan otras disposiciones relacionadas con el mejor aprovechamiento
de las partidas presupuestales destinadas a gastos de funcionamiento y se crea una nueva
Comisién Constitucional Permanente en las Camaras Legislativas”. En ejercicio de las facultades
extraordinarias otorgadas por esta ley, el Gobierno Nacional dicté el Decreto 2400 de 1968, “[pjor
el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras
disposiciones”.
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Advierte que, sin embargo, el inciso segundo del articulo 1° de la mencionada ley
estatuye que “lo aqui dispuesto no se aplicard a los funcionarios de eleccion
popular ni a los mencionados en el articulo 1° del Decreto-ley 3074 de 1968”.

A este respecto comenta que el articulo 1° del Decreto Ley 3074 de 1968 modifico
varias normas del Decreto 2400 de 1968, y no solamente el articulo 29, por lo que
la interpretacion literal del inciso segundo del articulo 1° de la Ley 1821 conduciria
a excluir de la misma a todos los empleados de la Rama Ejecutiva, pues son ellos
a quienes se refieren las normas modificadas por el articulo 1° del Decreto 3074.

No obstante, de los antecedentes de la Ley 1821 de 2016 parece desprenderse
que la remisidon contenida en el segundo inciso del articulo 1°, es solamente al
articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, modificado por el articulo 3074 de ese afio,
que es la disposicién que contiene el listado de los funcionarios exceptuados de la
edad de retiro forzoso.

Luego, el consultante transcribe el articulo 2° de la Ley 1821 de 2016 y manifiesta
que de su texto podria concluirse “desprevenidamente” que “las personas que
antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 cumplieron la edad de 65
afios y se encuentren en ejercicio de funciones publicas pueden permanecer
voluntariamente en sus cargos hasta los 70 afios”.

No obstante, el ministro comenta que durante el trdmite de formacion de la ley se
quiso aclarar que esta no se aplicaba a quienes ya hubiesen cumplido 65 afios,
pero que dicha aclaracion expresa se eliminé por considerarse superflua, ya que,
para los senadores ponentes, era claro que la ley no tenia caracter retroactivo y
que, por tal razén, no podria aplicarse a quienes ya hubiesen cumplido 65 afios.

Por otra parte, y especificamente en relacidén con los notarios publicos, la consulta
sefiala que la edad de retiro forzoso para los mismos habia sido fijada también en
65 afios, segun lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 3047 de 19892, norma
contenida actualmente en el articulo 2.2.6.1.5.3.1.3 del Decreto 1069 de 2015°.

Afade que el articulo 182 inciso segundo del Decreto Ley 960 de 19704 dispuso
qgue el retiro de los notarios se producird a solicitud del interesado, del Ministerio
Publico, de la vigilancia notarial o de oficio, dentro del mes siguiente a la
ocurrencia de la causal.

2 “Por el cual se reglamenta el Decreto Ley 960 de 1970".
8 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho".
4 “Por el cual se expide el Estatuto del Notariado”.
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Manifiesta, sobre este punto, que el Consejo de Estado, en providencia del 27 de
marzo de 2014°, exhorté al Gobierno Nacional, al Consejo Superior de la Carrera
Notarial y a la Direccion de Gestion Notarial de la Superintendencia de Notariado y
Registro para que cumplieran, sin dilacién alguna, lo dispuesto en el articulo 1° del
Decreto 3047 de 1989, bajo el entendido de que no hay relacién laboral entre el
Estado y los notarios. Esta posicion fue reiterada por el Consejo de Estado en fallo
de la misma fecha®.

Asimismo, el Ministro de Justicia informa que el Gobierno Nacional, en
cumplimiento del marco legal y jurisprudencial descrito, retird del servicio a 25
notarios publicos, entre el 9 de abril de 2015 y el 30 de diciembre de 2016, por
haber cumplido la edad de retiro forzoso. Sin embargo, dado que el articulo 150
del Decreto Ley 960 de 1970 preceptiua que el notario no puede separarse del
desempeiio de sus funciones mientras no se haya hecho cargo de estas la
persona que deba reemplazarlo, existen actualmente notarios que siguen
ejerciendo sus funciones a pesar de haber sido retirados mediante acto
administrativo en firme, por haber llegado a la edad de retiro forzoso.

Igualmente se indica en la consulta que el Consejo Superior de la Carrera Notarial,
mediante el Acuerdo 01 del 9 de abril de 2015, convoco6 a un concurso de méritos
publico y abierto para el nombramiento de notarios en propiedad e ingreso a la
carrera notarial, con el fin de proveer todas las notarias que se encontraban “en
interinidad o en encargo” en esa fecha, las que se llegaren a crear durante la
vigencia del concurso y de la lista de elegibles, y las que resultaran vacantes
“después del ejercicio de los derechos de carrera”.

Dicho concurso concluyé con la expedicion del Acuerdo N° 26 del 26 de junio de
2016, mediante el cual el citado Consejo Superior aprob6 la lista definitiva de
elegibles para el nombramiento de notarios en propiedad, que se publicé en un
diario de amplia circulacion nacional el 3 de julio de 2016.

Mediante el Acuerdo 27 de 2016, el Consejo Superior de la Carrera Notarial
establecio el procedimiento para el agotamiento de la lista de elegibles y la
seleccion de las notarias vacantes. En desarrollo de dicho procedimiento, el
Secretario Técnico del Consejo “postulé” a los aspirantes a las 25 notarias
vacantes, postulacion que ya fue aceptada por parte de ellos, faltando su
nombramiento por parte del Gobierno Nacional o de los gobernadores, segun el
caso. Dentro de estas notarias se encuentran aquellas regentadas por los notarios
gue ya fueron retirados oficialmente por haber cumplido la edad de retiro forzoso
pero que siguen ejerciendo sus funciones, mientras no sean nombrados y se
posesionen las personas que deban reemplazarlos.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, providencia del 27 de marzo de 2014.
Rad. N° 250002341000201200583-01.
6 Accion de cumplimiento radicada con el nimero 080012331000201300003-01.
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A la luz de las anteriores consideraciones, el Ministro de Justicia y del Derecho
formula a la Sala las siguientes PREGUNTAS:

“1. ¢Laremision del inciso segundo del articulo 1 de la Ley 1821 de 2016 se refiere
al articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 o a la totalidad del articulo 1 del Decreto
3074 de 19687?. ¢ En caso de que lo sea solo el (sic) articulo 29 del articulo (sic) del
Decreto 2400 de 1968, es viable que el Gobierno Nacional expida un decreto de
yerros aclarando la remision?

2. En los términos del articulo 2° de la Ley 1821 de 2016, ¢pueden permanecer
voluntariamente en sus cargos las personas que (i) antes de la entrada en vigencia
de la Ley 1821 de 2016 cumplieron la edad de 65 afios, pero a esa fecha (ii) no se
les habia definido su situacion laboral mediante acto administrativo de retiro y (iii)
contindan ejerciendo funciones publicas?

3. ¢ Cudl es el alcance de la Ley 1821 de 2016 frente a las vacantes que se generen
durante la vigencia de la lista de elegibles del concurso de méritos publico y abierto
para el nombramiento de notarios en propiedad e ingreso a la carrera notarial?

4. En los términos del articulo 2° de la Ley 1821 de 2016, ¢pueden permanecer
voluntariamente en sus cargos los notarios que (i) antes de la entrada en vigencia de
la Ley de (sic) 1821 de 2016 cumplieron la edad de 65 afios y (ii) su situacién laboral
esta definida mediante acto administrativo de retiro, pero contintan ejerciendo sus
funciones por razones de necesidades del servicio hasta la posesion de su
reemplazo?

5. A pesar de que no existe relacion laboral entre los notarios y Estado (sic) ¢Es
aplicable el principio de favorabilidad a los notarios?

[I. CONSIDERACIONES

Para dar respuesta a estos interrogantes, la Sala analizar4, en su orden, los
siguientes asuntos: (i) La regulacién del retiro forzoso por la edad en Colombia; (ii)
la Ley 1821 de 2016: antecedentes; (iii) interpretacion del segundo inciso del
articulo 1° de la Ley 1821: personas excluidas de su aplicacion; (iv) interpretacion
de los articulos 2° y 4° de la misma ley: situacion de los servidores publicos que
cumplieron 65 afios antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, e
irretroactividad de la ley, y (v) consideraciones adicionales en relacion con los
notarios.

A. Laregulacion del retiro forzoso por la edad en Colombia

Mediante la Ley 65 de 1967 se otorgaron facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica para distintos fines, entre ellos, “modificar las normas que regulan
la clasificacion de los empleos, las condiciones que deben llenarse para poder
ejercerlos, los cursos de adiestramiento y el régimen de nombramiento y ascensos
dentro de las diferentes categorias, series y clases de empleos” (literal g.).
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En ejercicio de tal delegacién, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 2400 de
1968, cuyo objeto es el de regular “la administracion del personal civil que presta
sus servicios en los empleos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico” (articulo 1°).

Varias disposiciones de este decreto fueron modificadas por el Decreto 3074 del
1968, dictado por el Presidente de la Republica en ejercicio de las mismas
facultades extraordinarias.

El articulo 25 del Decreto 2400 de 1968, tal como fue modificado por el articulo 1°
del Decreto 3074 del mismo afio, dispuso:

“CAPITULO 6°
Del retiro.

Articulo 25.- La cesacion definitiva de funciones se produce en los siguientes casos:
a) Por declaraciéon de insubsistencia del nombramiento;

(...)

d) Por retiro con derecho a jubilacion;

e) Por invalidez absoluta;

i) Por edad;

(...)" (Se resalta).

En armonia con lo anterior, el articulo 29 ibidem, modificado por el articulo 1° del
Decreto 3074, estatuyd lo siguiente sobre la causal sefialada en el literal d) del
articulo 25 del Decreto 2400:

“Articulo 29. El empleado que reuna las condiciones para tener derecho a disfrutar
de una pension de jubilacion, cesard definitivamente en sus funciones y serd
retirado del servicio, dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que reuna
tales condiciones. No obstante, el Gobierno podra establecer excepciones para el
retiro, cuando las necesidades del servicio lo exijan.

La persona retirada con derecho a pensién de jubilacion no podra ser reintegrada al
servicio, salvo cuando se trate de ocupar las posiciones de Presidente de la
Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento Administrativo,
Superintendente, Viceministro, Secretario General de Ministerio o Departamento
Administrativo, Presidente, Gerente o Director de Establecimientos Publicos o de
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, miembro de misiones diploméaticas
no comprendidos en la respectiva carrera y secretarios privados de los despachos
de los funcionarios de que trata este articulo. Por necesidades del servicio, el
gobierno podra ampliar estas excepciones siempre y cuando que el empleado no
sobrepase la edad de sesenta y cinco (65) afios”. (Subrayamos).

Y en relacion con la causal de retiro por edad, el articulo 31 del Decreto 2400 de
1968 preceptud:
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“Articulo 31. Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afos, sera
retirado del servicio y no serd reintegrado. Los empleados gque cesen en el
desempefo de sus funciones por razon de la edad, se haran acreedores a una
pension por vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen de
prestaciones sociales para los empleados publicos. Exceptuanse de esta
disposicién los empleos sefialados por el inciso 2° del articulo 29 de este Decreto”.
(Se destaca).

Como se observa, el Decreto 2400 de 1968, modificado por el 3074 del mismo
afo, establece dos causales distintas, aunque relacionadas, para el retiro de los
empleados publicos que trabajan en la Rama Ejecutiva: (i) el cumplimiento de los
requisitos legales para adquirir el derecho a la pensién de jubilacién, y (ii) el hecho
de haber llegado a la edad de 65 afos, en cuyo caso el empleado debia disfrutar
de una pensién de vejez, conforme al régimen laboral y prestacional vigente a la
sazobn, si no habia adquirido ya la pension de jubilacion.

Para mayor claridad, vale la pena recordar que, en punto a la pension de vejez, el
articulo 29 del Decreto Ley 3135 de 19687 establecia:

“Articulo 29°.- Pension de retiro por vejez. A partir de la vigencia del presente
Decreto, el empleado publico o trabajador oficial gue sea retirado del servicio por
haber cumplido la edad de 65 afios y no reuna los requisitos necesarios para tener
derecho a pensién de jubilacién o invalidez, tendra derecho a una pension de retiro
por vejez, pagadera por la respectiva entidad de prevision...”. (Subrayas fuera del
texto).

Debe resaltarse, en todo caso, que de ambas causales de retiro forzoso estaban
exceptuados los funcionarios mencionados en el segundo inciso del articulo 29 del
Decreto Ley 2400 de 1968, modificado por el articulo 1° del Decreto 3074 del
mismo afio. De la primera, porgue asi lo establecia implicitamente el articulo 29
citado, cuando permitia que dichos empleados pudiesen ser reintegrados, a pesar
de haberse retirado para disfrutar de la pension de jubilacion, y de la segunda
causal quedaban excluidos, por la remisién que el articulo 31 del Decreto 2400
hacia al segundo inciso del articulo 29 ejusdem.

Sobre la interpretacion y la aplicacion de estas normas, la Sala de Consulta y
Servicio Civil explicé lo siguiente, en el concepto 1764 de 20068:

“La interpretacion armonica de los articulos 29 y 31 del decreto ley 2400 de 1968
conduce, en sintesis, a las siguientes reglas:

7 “Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales”.
8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1764 del 19 de julio de 2006.
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a) El articulo 29 prohibe el reintegro de los pensionados oficiales a la Rama
Ejecutiva, exceptuando de dicha prohibicién los cargos sefialados en el inciso
segundo® del articulo 29.

b) Por su parte, el articulo 31 fija en 65 afos, la edad de retiro forzoso de los
empleados de la Rama Ejecutiva y establece la prohibicién de reintegrar al servicio
a la persona que haya alcanzado dicha edad, exceptuando los mismos cargos
mencionados en el inciso segundo del articulo 29.

Asi las cosas, se concluye que las personas llamadas a ocupar los cargos citados
en el segundo inciso del articulo 29, estan exceptuadas legalmente tanto de la
prohibicion de reintegro al servicio por tener eventualmente el status de
pensionados, como de la prohibicion o impedimento que genera llegar a la edad de
retiro forzoso.

c) Ahora bien, la parte final del articulo 29 faculta al Gobierno nacional para
exceptuar otros cargos de la prohibicion de reintegro al servicio de pensionados
oficiales, pero no para exceptuarlos de la edad de retiro forzoso”,

Estas normas fueron reglamentadas por el Decreto 1950 de 1973%°, cuyo articulo
105 dispuso, en relacion con el retiro de los empleados oficiales:

“Articulo 105.- El retiro del servicio implica la_cesacion en el ejercicio de funciones
publicas y se produce:

(...)

5. Por edad.

6. Por retiro con derecho a pension de jubilacion.

(..)

El articulo 122 del mismo decreto prescribié lo siguiente, sobre la causal de retiro
forzoso por edad:

“Articulo 122°.- La edad de sesenta y cinco (65) afios constituye impedimento para
desempefar cargos publicos, salvo para los empleos sefialados en el inciso
segundo del articulo 29 del Decreto Nacional 2400 de 1968, adicionado por el 3074
del mismo afio”. (Subrayas ajenas al texto).

Y el articulo 124 del mismo decreto normoé lo siguiente sobre el retiro con pension
de jubilacién o con pension de vejez:

9 “[2] Resulta oportuno indicar que el inciso segundo del articulo 29 del decreto ley 2400 de 1968,
subrogado por el articulo 1° del decreto ley 3074 del mismo afio, fue declarado exequible por la
Corte Constitucional, mediante la sentencia C-124 del 27 de marzo de 1996”.

10 “Por el cual se reglamentan los Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre
administracion del personal civil”.
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“Articulo 124°.- Al empleado oficial que reuna las condiciones legales para tener
derecho a una pension de jubilacién o de vejez, se le notificara por la entidad
correspondiente gue cesara en sus funciones y sera retirado del servicio dentro de
los seis (6) meses siguientes, para que gestione el reconocimiento de la
correspondiente pension.

Si el reconocimiento se efectuare dentro del término indicado, se decretara el retiro
y el empleado cesara en sus funciones.
(...)". (Destacamos).

Es importante mencionar que la Corte Constitucional, en la sentencia C-351 de
1995, resolvi6 una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 31 del
Decreto Ley 2400 de 1968, que fij6 en 65 afos la edad de retiro forzoso para los
empleados de la Rama Ejecutiva. En esa oportunidad, la Corte consider6 que la
norma acusada estaba vigente y que se ajustaba a la Constitucion, no obstante
haberse expedido mucho antes de la Carta Politica de 1991. De dicha providencia
resulta pertinente destacar lo siguiente:

“4, Edad de retiro forzoso

Como se ha sefialado anteriormente, la Carta Politica establece la edad de retiro
forzoso como una de las causales de retiro para los magistrados de las altas Cortes.
De ello no se puede colegir que aunque para este caso concreto se haya fijado tal
causal en la Constitucion, ello sea excluyente para que, a través de la ley, dicha
causal se extienda a otros servidores publicos, o que se establezca como regla
general para todos ellos. Quedarian exceptuados aquellos de eleccidn popular, para
los cuales se establezca un periodo fijo, como es el caso del presidente y del
vicepresidente de la Republica, de los miembros de cuerpos colegiados, de los
gobernadores o de los alcaldes. En estos casos la razén es la de que no cabria
determinar una edad de retiro forzoso para aquellos ciudadanos que por voluntad
popular, expresada en las urnas, acto por excelencia a través del cual se expresa la
soberania del pueblo, sean elegidos para un periodo fijo, ya que mediante ese
hecho el pueblo directamente estd manifestando su deseo de que esa persona -el
elegido- vy no otra, ocupe el cargo correspondiente y lo desempefie durante todo el
periodo previamente sefialado en la Carta Politica. Para estos cargos la
Constitucién no prevé edad de retiro forzoso.

El articulo 31 del decreto 2400 de 1968 no ha perdido vigencia con la expedicién de
la Carta Politica de 1991, porque, como se ha establecido, no la contradice. En
efecto, la Unica tacha de inconstitucionalidad que podria impugnarsele, en gracia de
discusion, es que discrimina a los mayores de determinada edad, impidiéndoles su
realizacion laboral. Pero el legislador como ya se expreso, es autbnomo para fijar el
tope de edad, porque la Constitucion misma prevé estas situaciones, cuando
confiere al legislador la potestad de sefalar la edad, sin darle ninguna pauta
especifica. (...)

11 Corte Constitucional, sentencia C-351 del 9 de agosto de 1995, expediente D-828.
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No existe una discriminacion, pues, porque se trata de una figura constitucional, y
porque, ademas, deben brindarse oportunidades laborales a otras personas, que
tienen derecho a relevar a quienes ya han cumplido una etapa en la vida. (...) Por
ello es razonable que exista una regla general, pero no absoluta, que fije una edad
méxima para el desempefio de funciones, no como cese de oportunidad, sino como
mecanismo razonable de eficiencia y renovacién de los cargos publicos.

(...)

(...) en cuanto a la supuesta violacion del articulo 13 Superior por parte de la norma
acusada, hay que anotar que el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968 no deja en
estado de indefension a los mayores de 65 afos, ni los discrimina, porque los hace
acreedores a la pension por vejez, dandoles lo debido en justicia. Por otra parte, el
Estado no deja de protegerlos, porgue les puede brindar apoyo de otras maneras, y
seria absurdo que, en aras de proteger la vejez, consagrara el derecho de los
funcionarios mayores de 65 afios a permanecer en sus cargos, sin importar los
criterios de eficiencia y omitiendo el derecho de renovacién generacional, que, por lo
demas, esta también implicito_en el articulo 40-7 de la Constitucién”. (Subrayas
anadidas).

Mas adelante, con la sentencia C-563 de 1997%?, la Corte Constitucional ratificé la
constitucionalidad de las normas que fijan una determinada edad como causal de
retiro forzoso de los servidores publicos, al declarar exequible un aparte del
articulo 31 del Decreto Ley 2279 de 1979'3, que sefialé en 65 afios la edad de
retiro forzoso para los educadores oficiales. En dicha oportunidad la Corte hizo las
siguientes consideraciones adicionales:

“4. A juicio de la Corte, la consagracién legal de una edad de retiro forzoso del
servicio publico afecta el derecho al trabajo, pues el servidor publico no puede
seguir desempefandose en su cargo. No obstante, si la fijacion responde a criterios
objetivos y razonables, debe afirmarse que, en principio, resulta proporcional a los
fines constitucionales cuyo logro se persigue. En efecto, la posibilidad de retirar a un
servidor publico de su empleo, una vez ha alcanzado una determinada edad fijada
en la ley, es un instrumento de que disponen el legislador y la administracién para
lograr el principio de igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos publicos
(C.P., articulos 13 y 40-7) y el derecho al trabajo de los ciudadanos que aspiran a
desempefarse como trabajadores al servicio del Estado (C.P., articulo 25). Asi
mismo, medidas de esta indole persiguen la efectividad del mandato estatal
contenido en el articulo 54 de la Carta Politica, segun el cual "el Estado debe
propiciar la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar" que, a su turno,
es concordante con las facultades genéricas de intervencion del Estado en la
economia con la finalidad de "dar pleno empleo a los recursos humanos" (C.P.,
articulo 334). En suma, es posible afirmar que la fijacién de una edad de retiro
forzoso como causal de desvinculacién del servicio publico, constituye una medida
gracias a la cual el Estado redistribuye y renueva un recurso escaso, como son los

12 Corte Constitucional, sentencia C- 563 del 6 de noviembre de 1997, expediente D-1638.
13 “Por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesién docente”.
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empleos publicos, con la finalidad de gue todos los ciudadanos tengan acceso a
éste en condiciones de equidad e igualdad de oportunidades”. (Resaltamos).

Y en la misma sentencia se explico lo siguiente sobre la validez constitucional de
la excepcidn que para ciertos cargos publicos hacia el articulo 31 del Decreto
2400 de 1968, por remision al articulo 29, inciso segundo del mismo decreto:

“8. Con el objeto de establecer el alcance y finalidad de excepcién consagrada en el
articulo 31 del Decreto 2400 de 1968, - segun la cual el Presidente de la Republica;
ministro del despacho; jefe de departamento administrativo; superintendente;
viceministro; secretario general de ministerio o departamento administrativo;
presidente, gerente o director de establecimiento publico o de empresa industrial y
comercial del Estado; miembro de misidon diplomatica no comprendido en la
respectiva carrera; y, secretario privado del despacho de los funcionarios antes
enumerados, puede continuar en su cargo luego de alcanzar la edad de retiro
forzoso -, se hace necesario determinar cual es la racionalidad que sustenta el
elenco _de empleos publicos antes _mencionados. Sobre este particular, en la
sentencia que declar6 la exequibilidad del inciso 2° del articulo 29 del Decreto 2400
de 1968, la Corte expreso:

"Resulta entonces claro para la Corte que las excepciones previstas en la norma
sub-examine [articulo 29 del Decreto 2400 de 1968], se refieren a los cargos
mencionados, a los cuales se accede en virtud de eleccién popular - en el caso
del Presidente _de la Republica - o en ejercicio _de la facultad de libre
nombramiento y remocién _en los demas eventos, y dada la naturaleza e
importancia_de los mismos, requieren ser desempefiados por personas cuya
experiencia, conocimientos y trayectoria garanticen la eficiencia de la funcién
publica.

(...)

En suma, los empleos a que hace referencia el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968
- todos los cuales corresponden a las mas altas dignidades de la rama ejecutiva del
poder publico - son cargos de eleccién popular o de libre nombramiento y remocién
del Presidente de la Republica o de alguno de los altos funcionarios alli sefialados
(...)". (Se destaca).

Asi, pues, queda claro que ni la causal general de retiro forzoso de los servidores
publicos por llegar a la edad fijada por la ley, ni las excepciones a la misma,
previstas en el Decreto 2400 de 1968, fueron derogadas por la Constitucion
Politica de 1991 ni resultan contrarias a esta, conforme a lo resuelto en varias
decisiones por la Corte Constitucional.

Vale la pena comentar que el articulo 14 de la Ley 490 de 1998 modifico
expresamente el articulo 31 del Decreto Ley 2400 de 1968, en el sentido de
mantener la edad de retiro forzoso en 65 afios, pero de manera flexible, de tal
manera que el empleado que manifestara libre y voluntariamente su deseo de
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seguir “en el ejercicio de las funciones que venia desempefando podra continuar
en el cargo hasta cumplir la edad de 70 afios”.

Sin embargo, esta norma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, en
la sentencia C-644 de 1999, por haber incurrido el legislador en una ostensible
violacién al principio de unidad de materia, ya que el objeto de la citada Ley 490
era el de transformar a la Caja Nacional de Previsién Social (CAJANAL) en una
empresa industrial y comercial del Estado. Con dicha declaratoria, entonces,
revivio, en sus términos originales, el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968.

Ahora bien, es importante mencionar que esta causal, que originalmente se referia
solo a los empleados oficiales de la Rama Ejecutiva en el orden nacional, tal como
lo precis6 el Decreto 1950 de 1973 (articulo 1°), se fue extendiendo
posteriormente a otros servidores publicos y particulares que cumplen funciones
publicas de manera permanente, en virtud de diversas normas legales, con fuerza
de ley e, incluso, reglamentarias. Asi, para citar algunos ejemplos, el Decreto 2277
de 1979 (articulo 31), la establecié para los docentes oficiales; los Decretos 546
de 1971% (articulo 5°) y 1660 de 1978*° (articulos 128 y 130), para los servidores
judiciales y los empleados del Ministerio Publico, lo cual fue ratificado
posteriormente para los primeros por la Ley 270 de 1996¢ (articulos 149 numeral
4°,y 204); la Ley 106 de 19937 (articulo 149) y el Decreto 268 de 20008 (articulo
42), para los empleados de la Contraloria General de la Republica; el Decreto
3492 de 1986%° (articulo 100) y luego, el Decreto 1014 de 20007 (articulo 32) y la
Ley 1350 de 2009?%! (articulo 52), para los empleados de la Registraduria Nacional
del Estado Civil, el Decreto 1260 de 197022 (articulo 184) y, posteriormente, el
articulo 1° del Decreto 3047 de 1989, para los notarios publicos; el Decreto 262 de

14 “Por el cual se establece el régimen de seguridad y proteccion social de los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de sus familiares”.

15 “Por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 15y 20 de 1972, los Decretos 250 y 762 de
1970, 546 de 1971 y 717 de 1978, y otras disposiciones sobre administracion del personal de la
Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de las Direcciones de Instruccién Criminal”.

16 | ey Estatutaria de la Administracion de Justicia.

17 “Por la cual se dictan normas sobre organizacién y funcionamiento de la Contraloria General de
la Republica, se establece su estructura organica, se determina la organizacion y funcionamiento
de la Auditoria Externa, se organiza el Fondo de Bienestar Social, se determina el Sistema de
Personal, se desarrolla la Carrera Administrativa Especial y se dictan otras disposiciones”.

18 “Por el cual se dictan las normas del régimen especial de la carrera administrativa de la
Contraloria General de la Republica”.

19 “Por el cual se expiden normas sobre la Carrera de la Registraduria Nacional del Estado Civil y
se dictan otras disposiciones”.

20 “Por el cual se dictan las normas del régimen especifico de carrera administrativa

de la Registraduria Nacional del Estado Civil y se expiden otras disposiciones en

materia de administracién de personal’.

21 “Por medio de la cual se reglamenta la Carrera Administrativa Especial en la Registraduria
Nacional del Estado Civil y se dictan normas que regulen La Gerencia Publica”.

22 “Por el cual se expiden normas sobre la Carrera de la Registraduria Nacional del Estado Civil y
se dictan otras disposiciones”
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2000% (articulos 158 numeral 11, y 171), para los empleados de la Procuraduria
General de la Nacion; el Decreto 407 de 199424 (articulo 49 literal h, y 60), para el
personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), y el Decreto
1768 de 19942° (articulo 22), para los directores generales de las corporaciones
auténomas regionales.

Finalmente, la Ley 909 de 2004%¢ extendié esta causal, de manera general, a
todos los empleados publicos de carrera o de libre nombramiento y remocion, de
las entidades, 6rganos y organismos mencionados en su articulo 3°. En efecto, el
articulo 41 de la citada ley dispone, en lo pertinente:

“Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempefiando empleos de libre _nombramiento y remocion y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos:

g) Por edad de retiro forzoso;
(...)" (Se resalta).

Por su parte, el articulo 55 ibidem preceptua que “las normas de administracion de
personal contempladas en la presente ley y en los Decretos 2400 y 3074 de 1968
y demas normas gque los modifiquen, reglamenten, sustituyan o adicionen, se
aplicaran a los empleados que presten sus servicios en las entidades a gue se
refiere el articulo 30. de la presente ley”. Este ultimo articulo establece el campo
de aplicacién de la Ley 909, en los siguientes términos:

“Articulo 30. Campo de aplicacion de la presente ley.

1. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran aplicables en su integridad
a los siguientes servidores publicos:

a) A quienes desempefian empleos pertenecientes a la carrera administrativa en las
entidades de la Rama Ejecutiva del nivel Nacional y de sus entes descentralizados.

23 “Por el cual se modifican la estructura y la organizacién de la Procuraduria General de la Nacién
y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la
Procuraduria General; se dictan normas Para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera
de la Procuraduria General de la Nacién, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus
servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos”.

24 “Por el cual se establece el régimen de personal del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario”.

25 “Por el cual se desarrolla parcialmente el literal h) del Articulo 116 en lo relacionado con el
establecimiento, organizacién o reforma de las corporaciones autbnomas regionales y de las
corporaciones de régimen especial, creadas o transformadas por la Ley 99 de 1993".

26 “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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- Al personal administrativo del Ministerio de Relaciones Exteriores, salvo cuando en
el servicio exterior los empleos correspondientes sean ocupados por personas que
no tengan la nacionalidad colombiana.

- Al personal administrativo de las instituciones de educacion superior que no estén
organizadas como entes universitarios autbnomos.

- Al personal administrativo de las instituciones de educacion formal de los niveles
preescolar, basica y media.

- (Inciso 5° derogado por el articulo 14 de la Ley 1033 de 2006)
- (Inciso 6° derogado por el articulo 14 de la Ley 1033 de 2006)

- A los comisarios de Familia, de conformidad con lo establecido en el paragrafo del
articulo 30 de la Ley 575 de 2000;

b) A quienes prestan sus servicios en empleos de carrera en las siguientes
entidades:

- En las corporaciones autbnomas regionales.
- En las personerias.

- En la Comision Nacional del Servicio Civil.

- En la Comisién Nacional de Television.

- En la Auditoria General de la Republica.

- En la Contaduria General de la Nacién;

c) A los empleados publicos de carrera de las entidades del nivel territorial:
departamentos, Distrito Capital, distritos y municipios y sus entes descentralizados;

d) La presente ley serd igualmente aplicable a los empleados de las Asambleas
Departamentales, de los Concejos Distritales y Municipales y de las Juntas
Administradoras Locales. Se exceptlan de esta aplicacién quienes ejerzan empleos
en las unidades de apoyo normativo que requieran los Diputados y Concejales.

2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con caracter
supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad que los rige, a los
servidores publicos de las carreras especiales tales como:

- Rama Judicial del Poder Publico.

- Procuraduria General de la Nacién y Defensoria del Pueblo.

- Contraloria General de la Republica y Contralorias Territoriales.
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- Fiscalia General de la Nacion.

- Entes Universitarios autbnomos.

- Personal regido por la carrera diplomatica y consular.

- El que regula el personal docente.

- El que regula el personal de carrera del Congreso de la Republica

Paragrafo 20. Mientras se expida las normas de carrera para el personal de las
Contralorias Territoriales y para los empleados de carrera del Congreso de la
Repdublica les seran aplicables las disposiciones contenidas en la presente ley’.

De esta manera, la Ley 909 de 2004 extendio la causal de retiro forzoso por edad,
contenida en el Decreto 2400 de 1968, a una gama inmensa de servidores
publicos de todas las ramas del poder publico, de organismos de control y de
érganos autébnomos, tal como lo ha manifestado la Sala en varias ocasiones?’.

En relacion con el uso de esta causal de retiro, la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado han manifestado en numerosas ocasiones que el retiro de un
servidor publico por el cumplimiento de la edad maxima sefalada por la ley, no
puede hacerse de manera automatica, generalizada ni indiscriminada, sino que
debe efectuarse de manera razonable, teniendo en cuenta las circunstancias
particulares de cada servidor, especialmente aquellas relacionadas con su
situacion econdmica, familiar, pensional, de salud etc., de tal manera que con el
retiro no se vulneren sus derechos fundamentales, tales como el derecho al
“‘minimo vital”, el derecho a la salud o el derecho a la seguridad social.

En la reciente sentencia T- 376 de 2016, la Corte Constitucional resumi6 su linea
jurisprudencial sobre esta problemética, en los siguientes términos:

“47. La Sentencia T-294 de 2013, sistematizd las reglas de decisibn sobre la
materia. Por su pertinencia, se transcriben ampliamente:

“(i) En aquellos casos en los que el trabajador retirado del servicio ya cumple los
requisitos para acceder a la pension de vejez, pero esta no ha sido reconocida
por demora del Fondo de Pensiones o por negligencia del empleador en
adelantar los tramites o mora en el pago de cotizaciones a su cargo, la Corte ha
ordenado el reintegro de la persona hasta tanto tenga lugar el reconocimiento de
la pensién y su inclusion en la respectiva némina de pensionados.

27 Tales como en los conceptos 1997 del 10 de mayo de 2013, 2142 del 3 de abril de 2013 y el
2188 del 10 de febrero de 2014.
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(i) Cuando estéa probado que al trabajador en edad de retiro forzoso le falta un
corto tiempo para cumplir el tiempo de cotizaciones, ha ordenado su reintegro
hasta completar las cotizaciones y se produzca el reconocimiento efectivo de la
pension de vejez. En estos casos, si bien la Corte ha precisado que las normas
sobre retén social (Ley 790 de 2002), que establecen estabilidad laboral
reforzada para los servidores publicos a quienes les falte un maximo de tres afios
para cumplir los requisitos para pensionarse, fueron previstas solo para
trabajadores de empresas estatales en liquidacion, pueden no obstante ser
empleadas como parametro de interpretacion para determinar cudl es el plazo
razonable para mantener vinculado al servidor que alcanza la edad de retiro
forzoso sin haber completado el tiempo de cotizaciones necesario para obtener el
reconocimiento de una pension (...).

(iii) Cuando exista controversia o0 vacios probatorios sobre el tiempo cotizado por
el trabajador en edad de retiro forzoso, de modo tal que no se logre establecer si
cumple los requisitos para acceder a la pensién de vejez, se ha concedido la
tutela como mecanismo transitorio, ordenando el reintegro del peticionario y
confiriéndole un plazo para interponer las acciones correspondientes ante la
jurisdiccién ordinaria.

(iv) Finalmente, en casos de personas de edad avanzada que no lograron cumplir
los requisitos para acceder a la pension de vejez pero si satisfacen las
condiciones para obtener la pension de retiro por vejez, la Corte ampard su
derecho ordenando el reconocimiento inmediato de esta Ultima prestacion”?2,

48. En sintesis, si bien esta Corporaciéon ha declarado la constitucionalidad de
distintas disposiciones que han fijado la edad de retiro forzoso en sesenta y cinco
(65) afios, la aplicacién de esta causal debe ser razonable, no puede ser aplicada
de forma automatica y siempre debe consultar la situacién particular del servidor
publico con el fin de evitar una afectacion al minimo vital. La manera de solucionar
el caso dependera de: (i) la certeza sobre la prestacion pensional a la que tiene
derecho el actor, (ii) el cumplimiento de todas las cotizaciones exigidas o en defecto
de lo anterior, (iii) el tiempo de cotizaciones que le restan”. (Se resalta).

Se deduce de lo anterior que la Corte Constitucional no ha modificado el supuesto
de hecho que configura esta causal de retiro forzoso, de acuerdo con las normas
qgue la regulaban antes de la Ley 1821 de 2016, consistente Unicamente en el
hecho de cumplir el respectivo servidor publico o el particular la edad de 65 afios,
pero ha advertido en multiples ocasiones que dicha forma de retiro no puede
utilizarse de manera automatica o indiscriminada, sino teniendo en cuenta las
circunstancias particulares de la persona que se ve afectada con la misma, para
no vulnerar sus derechos fundamentales. En esa medida, ha ordenado en varios
casos que el retiro efectivo de la persona que deba cesar en sus funciones se
difiera durante algun tiempo, con el fin de permitirle la obtencion de la pension de

28 “[72] Corte Constitucional. Sentencia T-294/13 (M.P. Maria Victoria Calle Correa)”.
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jubilacion o de vejez, la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o, en
algunos casos, la conclusion de un tratamiento médico, entre otras circunstancias.

En efecto, ni la Corte ha declarado inexequibles tales normas, ni ha condicionado
de manera general su exequibilidad bajo determinada interpretacion (con un fallo
modulado), ni ha exigido tampoco, al revisar acciones de tutela, que un servidor
publico que haya llegado a la edad de retiro forzoso se mantenga indefinidamente
en su cargo o hasta cumplir una edad diferente de la sefialada por la ley. Asi, por
ejemplo, en la citada sentencia T- 376 de 2016, al resolver el caso particular que le
fue planteado, la Corte expuso lo siguiente:

“57. Como resultado de las sub-reglas jurisprudenciales analizadas en la parte
motiva de esta providencia, observa la Sala lo siguiente:

(..

(b) La manera de solucionar los casos en los que una persona es retirada del
servicio por llegar a la edad de retiro forzoso sin_haber adquirido la pension,
dependera (i) de la certeza sobre la prestacion pensional a la que tiene
derecho... (ii) del cumplimiento de todas las cotizaciones exigidas o en defecto
de lo anterior, (iii) del tiempo de cotizaciones que le restan.

(c) En_este ultimo caso, si son menos de tres (3) afios procedera el reintegro del
funcionario hasta tanto obtenga la pension y, de lo contrario, podra ordenarse el
reintegro al cargo que ocupaba, sujetando la orden a que la persona opte por la
indemnizacién sustitutiva o la devolucién de saldos. Cuando ocurre lo segundo,
la entidad accionada debera apoyarla en los tramites tendientes a obtener dicho
reconocimiento. En adicion a ello, s6lo podra disponerse el retiro cuando
efectivamente se produzca el reconocimiento y pago de la prestacion
econdémica. En estos casos si_el accionante determina gue quiere seguir
cotizando para alcanzar su derecho pensional, la entidad publica no debera
mantener en el cargo al accionante, dado que siempre es una opcion seguir
cotizando para obtener la pensién completa.

58. Sobre la base de lo anterior, la Sala concluye que se deben tutelar los derechos
fundamentales invocados por el accionante en consideracién a que la Procuraduria
General de la Nacion retirdé de su cargo a... sin valorar la posible interrupcion de su
tratamiento de... y el hecho de que su situacién pensional no estaba resuelta. No
obstante, debe aclararse que el actor no tiene derecho a la pension especial para el
Ministerio Publico y al faltarle en la actualidad... mas de cinco (5) afios de
cotizacion, esta Corporacion no puede reintegrar al actor hasta el momento del
reconocimiento de esta prestacion.

59. En consecuencia, no es posible que la Corte acceda a la pretension inicial del
accionante, consistente en el reintegro a la Procuraduria... hasta que adquiera el
derecho a la pension. Por el contrario, determinard su reintegro... al cargo que
ocupaba en dicha entidad para que, dentro del mes siguiente manifieste por escrito
si decide optar por recibir la indemnizacion sustitutiva... o si prefiere seguir
cotizando al Sistema de Seguridad Social para adquirir su pension completa. (...).
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(...

RESUELVE
(..

SEGUNDO: ORDENAR a la Procuraduria General de la Nacién que en el término
de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a partir de la notificacion de la presente
sentencia, reintegre al accionante al cargo que desempefaba 0 a uno de la misma
categoria para que manifieste por escrito, en el término maximo de un (1) mes, si
considerando el numero de semanas que le hace falta cotizar, decide optar por la
solicitud de la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez o si prefiere sequir
cotizando al sistema de pensiones hasta alcanzar el nimero de semanas exigidas
por la ley para obtener su prestacion completa. Si la decisién consiste en continuar
cotizando no estara obligado el Ministerio Publico a mantenerlo en su cargo y previo
el cumplimiento del debido proceso administrativo, podrd adoptar la decisién _que
corresponda’. (Subrayas ajenas al texto).

Lo anterior obedece, a juicio de la Sala, a que esta causal de retiro forzoso se
concreta exclusivamente con la llegada del servidor publico o del particular que
ejerza funciones publicas a la edad sefialada por la ley, independientemente de
que el retiro efectivo pueda cumplirse dentro de cierto plazo (por ejemplo, 6 meses
para algunos servidores publicos, o 1 mes para los notarios), o de que, en algunas
circunstancias especiales y excepcionales, a las cuales se refiere la jurisprudencia
constitucional, deba diferirse durante cierto tiempo (que no puede exceder en
ningun caso de 3 afios, segun la misma jurisprudencia).

En efecto, la llegada de una persona a dicha edad constituye un “hecho juridico”,
en el sentido técnico de la palabra, del cual se derivan unas consecuencias o
efectos juridicos, consistentes en: (i) el deber del servidor publico o del particular
que ejerza funciones publicas, de retirarse de su cargo y cesar en el ejercicio de
sus funciones, y (ii) el deber de la entidad, el 6rgano o el organismo publico
nominador (y de los funcionarios respectivos) de retirar a la persona afectada, si
ella no lo hace voluntariamente.

B. Laley 1821 de 2016. Antecedentes

La Ley 1821 de 2016 es la culminacion de una serie de propuestas e iniciativas
legislativas que, desde hace varios afos, buscaban aumentar la edad de retiro
forzoso para los servidores publicos, inspiradas en el simple pero importante
motivo de que las expectativas de vida de los colombianos, tanto en el caso de los
hombres como de las mujeres, han aumentado dramaticamente desde 1968,
cuando se estableci6 en 65 afios la edad de retiro forzoso.
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Un primer intento se dio con el articulo 14 de la Ley 490 de 1998, al cual se hizo
referencia en el acapite anterior, intento que fracas6 al declararse inexequible
dicha norma por parte de la Corte Constitucional.

Luego se presentaron algunos proyectos de ley al Congreso de la Republica, los
cuales no prosperaron, hasta que, por iniciativa de varios senadores y
representantes a la Camara, se presentd el proyecto de ley N° 110 de 2015
(Camara de Representantes), “[pJor medio de la cual se modifica la edad maxima
de retiro de algunos servidores publicos del orden nacional y de los particulares
gue ejercen funciones publicas de modo permanente”.

Este proyecto derivo finalmente en la Ley 1821 de 2016, “[pJor medio de la cual se
modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian
funciones publicas”, publicada en el Diario Oficial el dia 30 de diciembre de 2016.

Esta ley cuenta solamente con cuatro (4) articulos, al igual que el proyecto
inicialmente presentado.

El articulo 1°, que es el central, prescribe lo siguiente:

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

Lo aqui dispuesto no se aplicard a los funcionarios de eleccién popular ni a los
mencionados en el articulo 1° del Decreto-ley 3074 de 1968”.

A juicio de la Sala, este articulo trae dos (2) importantes consecuencias, desde el
punto de vista juridico: (i) en primer lugar, aumenta la edad de retiro forzoso, hasta
los 70 afios, para los cargos, posiciones y funciones publicas que ya estaban
sometidos a la edad maxima de 65 afios para su ejercicio, de acuerdo con la
legislaciéon anterior, y (ii) en segundo lugar, somete a la edad de retiro forzoso (70
afios) a aquellos servidores publicos y particulares que ejerzan de manera
permanente funciones publicas y que, de acuerdo con el régimen anterior, no
estaban sometidos a dicha causal de retiro, con excepcion solamente de los
mencionados en el segundo inciso del mismo articulo, a los cuales nos referiremos
mas adelante.

El articulo 2°, que también es objeto de esta consulta, estatuye:

“Articulo 2°. La presente ley no modifica la legislacion sobre el acceso al derecho a
la pension de jubilacion. 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 obligacion de seguir contribuyendo al
régimen de seguridad social (salud, pension y riesgos laborales), aunque hayan
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completado los requisitos para acceder a la pensiéon de jubilacion. A las personas
gue se acojan a la opcién 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”.

Dado que sobre la interpretacién de este articulo recaen varias de las preguntas
formuladas en la consulta, nos referiremos a él mas adelante con la profundidad
necesaria.

El articulo 3° ibidem reitera que esa ley no modifica los requisitos, circunstancias y
condiciones establecidas en las normas vigentes para adquirir el derecho a la
pension de jubilacion, y aclara que tampoco modifica “el régimen de acceso a
ningan cargo publico, ni el de permanencia y retiro de los mismos, salvo en la
edad maxima de retiro forzoso aqui fijada”.

Y finalmente, el articulo 4° dispone que dicha ley “rige a partir de su publicacion y
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, y en especial las
contenidas en los Decretos-ley 2400 de 1968 (articulo 31), 3074 de 1968 (articulo
29), y en los Decretos 1950 de 1973, 3047 de 1989 y 1069 de 2015 (articulos
2.2.6.1.5.3.13 y numeral 4 del articulo 2.2.6.3.2.3)”.

Ahora bien, dado que la consulta gira en torno a la interpretaciéon de dicha ley,
especialmente en sus articulos 1°, 2° y 4°, la Sala considera importante, en primer
lugar, hacer una descripcion general del proyecto de ley que dio origen a esta
normatividad, de sus principales motivaciones y de las transformaciones que sufrio
durante su tramite legislativo?®, aspectos que resultan determinantes, como se
vera, para la adecuada hermenéutica de sus disposiciones.

Tal como se indicé atras, este proyecto fue de iniciativa parlamentaria y contaba
igualmente con cuatro articulos. Sin embargo, su alcance resultaba mas limitado
que el de la Ley 1821 de 2016, ya que solamente pretendia aumentar la edad de
retiro forzoso hasta los 70 afios para algunos cargos del Estado y para los
particulares que ejercieran funciones publicas, pero no para todos los servidores
publicos. Asi lo establecia el titulo y el articulo 1° del citado proyecto, este ultimo
del siguiente tenor:

“Articulo 1°. La edad maxima de retiro del cargo para los servidores publicos del
nivel directivo o decisorio de las Ramas Ejecutiva, Legislativa y Judicial del Poder
Publico, de los organismos de control, de la organizacion electoral, los organismos
especiales, los jueces y magistrados de la Republica y sus equivalentes, y de los
particulares que ejerzan funciones publicas de modo permanente, serd de setenta
afios”. (Se resalta).

29 De acuerdo con los documentos que obran en el expediente del respectivo proyecto de ley,
remitido por la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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De esta forma, con la norma que se proponia originalmente, algunos empleados y
funcionarios del Estado habrian quedado sometidos a la nueva edad de retiro
forzoso (70 afios), mientras que el resto de los servidores publicos seguirian
sujetos a la edad de retiro anterior (65 afios).

Por otro lado, observa la Sala que la norma sugerida inicialmente no traia
excepciones, de manera tal que cargos como el de los ministros, los secretarios
generales o los directores de establecimientos publicos hubieran quedado
sometidos a dicha causal de retiro.

El articulo 2° del proyecto estatuia:

“Articulo 2°. La presente ley no modifica la legislacién sobre el acceso al derecho a
la_pension de jubilacién. Sin embargo, las personas que a partir de su entrada en
vigencia accedan o se encuentran en ejercicio de cualquiera de los cargos a los que
hace referencia el articulo primero, podran permanecer en los mismos, pero con la
obligacion de seguir cotizando al régimen de seguridad social, tanto en salud como
en pension, aungue hayan completado los requisitos para acceder a la pensién de
jubilacion”. (Destacamos).

El articulo 3° del proyecto coincidia basicamente con el texto del articulo 3° de la
Ley 1821 de 2016.

Y el articulo 4° de la iniciativa legislativa sefialaba, al igual que el mismo articulo
de la Ley 1821, que la ley que se expidiera regiria desde su publicacion y
derogaba las disposiciones que le fueran contrarias, “en especial las contenidas
en la ley 909 de 2004, en los decretos-leyes 2400 de 1968 (articulo 31), 3074 de
1968 (articulo 29) y 250 de 1970 y en los decretos 1950 de 1973, 1660 de 1978,
3047 de 1989, 564 de 2006, 1469 de 2010 y 1069 de 2015”. (Se subraya).

En la respectiva exposicion de motivos se explicé que lo que se pretendia con este
proyecto de ley era principalmente ampliar en cinco (5) afios la edad de retiro
forzoso para algunos servidores del Estado especialmente calificados,
aprovechando la mayor experiencia, madurez y criterio que pueden tener las
personas que han superado los 60 afios de edad.

Asimismo, se manifestd que el Congreso de la Republica tiene la atribucion
exclusiva para regular este asunto, de acuerdo con lo dispuesto por la
Constitucion Politica en sus articulos 1252%°, para los servidores publicos, y 1233 y
210°%2, para los particulares que ejercen funciones publicas.

30 “Articulo 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptldan
los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los
demas que determine la ley.

(...
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Puntualmente se justificd la propuesta en dos motivos primordiales:

() Los cambios demogréficos y profesionales ocurridos en los ultimos 50 afios en
Colombia. A este respecto, se explico que el promedio de vida de los
colombianos en 1968 era de 58 afios para las mujeres y 55 para los hombres,
con lo cual la edad de retiro forzoso impuesta en ese afo estaba por encima
de las expectativas de vida de la mayor parte de la poblacion. En contraste,
para el afio 2013, la esperanza de vida en Colombia era de 70 afios y 4 meses
para los varones, y 77 afios y 7 meses para las mujeres, con lo cual la nueva
edad de retiro forzoso que se proponia (70 afios) quedaba por debajo de la
vida probable de los colombianos.

También se indic6 que en este mismo lapso habia cambiado sustancialmente
la composicion etaria de la poblacion, de tal manera que el porcentaje de
personas de la tercera edad se acerca cada vez mas al porcentaje de
personas jovenes.

Por estas razones, se considerdé que la ley impactaria favorablemente el
ejercicio de los destinos publicos que exigen mayor grado de experiencia y
madurez.

(i) Como segundo beneficio principal del proyecto, se manifest6 que la ley
propuesta generaria un alivio financiero _al sistema pensional, ya que, sin
modificar los requisitos o condiciones previstos en la ley para la adquisicion
del derecho a la pension, propiciaba que las personas siguieran aportando al
sistema de pensiones durante cinco afios mas, mientras que el sistema les
pagaria “retornos” (en forma de mesadas) durante cinco afios menos,
representados por la diferencia entra la expectativa de vida de las personas y
la nueva edad de retiro forzoso que se proponia. Sobre este punto se dijo:

“Ciertamente, la propuesta que contiene este proyecto de ley trae consigo un
importante beneficio cuantitativo para el sistema pensional, como quiera que

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley.

(...)". (Resaltamos).

31 “Articulo 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
Servicios.

(...)

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien
funciones publicas y requlara su ejercicio”. (Se destaca).

82 “Articulo 210. Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios s6lo pueden ser
creadas por ley o por autorizacién de ésta...

Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.
(...)". (Subrayas afiadidas).
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disminuye a cero el subsidio estatal a las pensiones de quienes opten por
permanecer en sus cargos hasta la edad de 70 afios.

En efecto, en el régimen actual de prima media, en el que la pension se puede
obtener desde los 57 o los 62 afios (dependiendo del sexo del trabajador) y la
obligatoriedad de retirarse del cargo como maximo al cumplir los 65 afios, se tiene
que, dado el promedio de vida actual de los pensionados, cada funcionario
pensionado recibira por concepto de pension una cifra que superara en alrededor de
mil millones de pesos, lo que cotizd en su vida laboral. Esto es lo que se llama
subsidio estatal a las pensiones, que castiga fuertemente la sostenibilidad
economica del sistema pensional, especialmente a medida que los promedios de
vida van aumentando.

(..)

Es por ello que el proyecto de ley establece que todas las personas amparadas por
la_ nueva edad de retiro forzoso deberan seguir cotizando al régimen de sequridad
social hasta el dia de su retiro _efectivo del cargo, aungue hayan consolidado
previamente su derecho a gozar de una pension de jubilacion”. (Se resalta).

En el numeral 4° de la exposicion de motivos se resumié el objeto del proyecto y
las finalidades buscadas con el mismo, asi:

“4. Conclusiones

Son numerosas las bondades del proyecto de ley de ampliacion de la edad maxima
de retiro de determinados cargos a setenta afios. Por una parte, se capitaliza el
conocimiento vy la experiencia de poblacién adulta gue cuenta con una importante
experiencia y madurez para el manejo de funciones publicas... delicadas, y por otra,
se alivia de modo significativo la carga financiera del sistema pensional a cargo del
Estado, como quiera que se elimina el subsidio pensional que en la actualidad existe
para cada pensionado que se retira como maximo a los 65 afios.

La propuesta, por lo demds, le apunta a la autonomia de los trabajadores, como
quiera que la_ permanencia en el cargo después de haber completado los requisitos
para la pension de jubilacién, y hasta el limite de 70 afios, es voluntaria, pero quien
decida continuar con el ejercicio del cargo, debe sequir cotizando a la sequridad
social del mismo modo y en la misma cuantia que lo venia haciendo con antelacion.

Asi las cosas, entre las diferentes opciones que se pueden buscar para enfrentar el
tema _de la ampliacion de las expectativas de edad, el envejecimiento de la
poblacién, el aprovechamiento de la experiencia y la sostenibilidad del régimen
pensional, esta propuesta es benéfica y definitiva a mediano y largo plazo...

Por lo anterior, con el presente proyecto de ley... hacemos una propuesta al
Congreso de la Republica para que sin vacilacién alguna la estudie, analice y acoja,
ya que ella se fundamenta, entre otras, en estas consideraciones:

(...



Radicacién interna: 2326 Pagina 24 de 75

¢ Se facilita y da la opcion voluntaria a todos los servidores publicos del &mbito
directivo y a los particulares que cumplan funciones publica, para que una vez
cumplidos los requisitos _del numero de semanas cotizadas y edad, puedan
suspender_el beneficio del reconocimiento pensional y continuar laborando por un
tiempo méximo de 5 afos, bajo la condicién de no recibir la mesada pensional y
seguir aportando por el periodo adicional... teniendo la opcién de renunciar a este
reconocimiento y hacer efectiva _su pension”. (Negrillas del original; subrayas
anadidas).

En la ponencia para primer debate en la Comision Séptima de la Camara de
Representantes®® se propuso adicionar el articulo 1° del proyecto de ley con dos
paragrafos: (i) el primero, para aclarar que los empleados sujetos a la nueva edad
de retiro forzoso (70 afos), que cumplieran 65 afios de edad y tuvieran los
requisitos para pensionarse, podian retirarse voluntariamente de sus cargos, Y (ii)
el segundo, para establecer que los demas servidores publicos, es decir, aquellos
que seguian sujetos a la edad de 65 afios para su retiro forzoso, podian seguir en
sus cargos hasta por treinta (30) semanas mas, después de haber cumplido los 65
afos, si en ese momento no habian completado aun las semanas de cotizacion
requeridas para pensionarse.

En lo demas, la ponencia no planteé cambios en el texto del proyecto de ley, que
fue aprobado de esta forma por la Comision Séptima de la Camara.

El 9 de diciembre de 2015 se presentd ponencia para segundo debate de este
proyecto de ley, en la plenaria de la Camara de Representantes, sin proponer
cambios al texto aprobado en la Comisién Séptima, con excepcion de la expresion
‘pension de jubilacion”, que aparecia en el articulo 2° Ila cual se sugirid
reemplazar por “pension de vejez”.

El 30 de marzo de 2016, se constituyé una “comisién accidental” conformada por
varios representantes a la Camara34, con el fin de estudiar algunas inquietudes
qgue surgieron sobre el alcance del proyecto de ley, a raiz de la presentacién de la
ponencia para segundo debate en la Cadmara de Representantes y su discusion en
la plenaria de dicha corporacion.

Paralelamente se conformé una subcomision encargada de resolver los
impedimentos que varios congresistas plantearon. Dicha subcomisién propuso que
el aumento de la edad de retiro forzoso se extendiera a todos los servidores
publicos y personas que cumplieran funciones publicas, tal como lo habia sugerido

33 Publicada en la Gaceta del Congreso N° 872 del 3 de noviembre de 2015, paginas 18 a 22.
34 Representantes Margarita Maria Restrepo Arango, Fabio Raul Amin, Carlos Edward Osorio,
Hernan Penagos Giraldo y Rafael Eduardo Palau.
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también el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en un concepto que rindio
ante esa corporacion®®, con el fin de unificar la edad de retiro forzoso en 70 afios.

Por su parte, la “comisién accidental” presentd su informe el 10 de agosto de
2016, en el cual plante6 los siguientes puntos:

e Se acogieron las propuestas de varios partidos y bancadas, en el sentido de
que la ley debia aplicarse a todas las personas que desempefien funciones
publicas, y no solamente a quienes ocupen cargos altos o directivos.

e Se aceptd la propuesta de un representante a la Camara, consistente en
adicionar el articulo 2° con la siguiente disposicion: “A las personas que se
acojan a la opcién que ofrece la presente Ley, no les serd aplicable lo
dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003”.

A este respecto, el informe de la “comision accidental” explico:
“Légicamente, si la persona opta por permanecer en el cargo hasta los 70
afos, no puede tener aplicacion esta disposicion legal”.

e Y en el numeral 4° del informe se manifesto:

“4. Los demas elementos siguen igual, es decir:

a. La posibilidad de continuar trabajando de los 65 a los 70 afios es
enteramente voluntario (sic).

b. Quienes decidan acogerse deberan continuar con las cotizaciones a la
Seguridad Social, con lo cual se contribuye con los recursos publicos
para salud y pensiones.

c. Adicionalmente, se busca ayudar a aquellas personas que, habiendo
llegado a la edad de retiro, no han cumplido con la totalidad de tiempo
de cotizaciones y, en muchos casos, se ven obligados a acudir a la
Justicia para que sean restituidos mientras los cumplen...”.

La misma “comision accidental” propuso entonces varios ajustes al texto del
proyecto, entre los cuales se destaca la modificacién del articulo 1°, en el sentido
de que la nueva edad de retiro forzoso seria aplicable a “las personas que
desemperiien funciones publicas, ya sea en régimen de carrera o de libre
nombramiento y remocién”, sin hacer ninguna distincion y sin plantear tampoco
excepciones a dicha regla. De manera concordante, se propuso eliminar los dos
paragrafos con los que dicha norma fue aprobada en primer debate por la

35 Comunicacion suscrita por el Viceministro de Hacienda y radicada en la Secretaria General de la
Céamara de Representantes el 14 de marzo de 2016.
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Comision Séptima de la Camara y los cuales, como atras se explico, se referian a
la situacién de los servidores publicos que seguian sujetos a la edad de retiro
forzoso anterior (65 afios).

Con base en estas proposiciones y con los cambios sugeridos, el proyecto de ley
fue aprobado en sesion plenaria de la Cadmara de Representantes los dias 23 y 24
de agosto de 2016.

No obstante, vale la pena registrar que el 24 de agosto de 2016, la Representante
a la Camara Angela Robledo presenté una proposicion para que se reabriera la
discusion del proyecto de ley, “para efectos de incluir unas modificaciones
necesarias a los articulos 2 y 4 del citado proyecto...”, con la justificacion de que
era necesario aclarar el alcance temporal de la ley, para que no pudiera
interpretarse que esta resultara retroactiva y, en esa medida, generase conflictos
juridicos entre los notarios publicos que habian cumplido ya 65 afios pero seguian
ejerciendo sus cargos y aquellas personas que habian sido incluidas en las listas
de elegibles para ocupar notarias en propiedad, luego de haber participado
exitosamente en el concurso de méritos realizado para tal fin. A este respecto
manifesto:

“Por lo antes expuesto se hace necesario delimitar en tiempo (sic) la aplicacién de
esta ley y sus efectos, para que su vigencia sea realmente hacia el futuro y sin
ninguna retroactividad y no se privilegien con artilugios legales personas ya
retiradas de sus cargos en perjuicio del derecho de muchos colombianos que se
presentaron al concurso de notarios lo ganaron por sus méritos y conocimientos y
que veran frustrada su legitima aspiracion y por tanto su confianza en las
instituciones”.

En el mes de septiembre de 2016 se recibié en la Camara de Representantes una
gran cantidad de comunicaciones en el mismo sentido, de personas que habian
participado en el mencionado concurso de méritos y habian logrado quedar en la
lista de elegibles. Todos ellos solicitaban aclarar expresamente que la ley en
trAmite no debia aplicarse retroactivamente, pues de ser asi se desconocerian sus
“derechos adquiridos”, como ellos mismos los calificaban, citando para el efecto
jurisprudencia de la Corte Constitucional®®, y se incurriria en un posible vicio de
inconstitucionalidad.

El 1° de noviembre de 2016, luego de efectuarse una audiencia publica y recibirse
comentarios de varios sectores, gremios, entidades publicas y personas
interesadas en el proyecto de ley, se presentd ponencia para primer debate en el
Senado de la Republica (Comisidon Séptima), junto con un pliego de
modificaciones®’ en el cual se proponian los siguientes cambios, entre otros:

36 Contenida en las sentencias C-1040 de 2007 y SU-446 de 2011, entre otras.
87 Gaceta del Congreso N° 959, afio XXV, del 2 de noviembre de 2016, paginas 1 a 9.
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eEn el articulo primero se recomendd eliminar las frases “ya sea en régimen de
carrera o libre nombramiento y remocion” y “en caso de que deseen continuar en
el ejercicio de sus cargos”, con las cuales dicho articulo habia sido aprobado en
la plenaria de la Camara de Representantes, y se propuso afadir un segundo
inciso, del siguiente tenor:

“Lo aqui dispuesto no se aplicara a los funcionarios de eleccion popular ni a los
mencionados en el articulo 1° del Decreto Ley 3074 de 1968”.

eEn el articulo 2° se sugirid suprimir la expresiéon: “de cualquiera de los cargos a
los que hace referencia el articulo primero”, y se sustituyé por “en ejercicio de
funciones publicas”, y se adicion6 la frase: “salvo quienes hayan cumplido la
edad de 65 afios”.

Desafortunadamente, el citado informe no contiene explicacion alguna sobre las
razones especificas y concretas por las cuales se propusieron los referidos
cambios en el texto de las normas que integraban el proyecto. Sin embargo, para
la Sala, la modificacion resulta consonante con los antecedentes expuestos, esto
es, la legitima preocupacion respecto de quienes ya habian cumplido la edad de
retiro forzoso (65 afios) y pudiera pensarse que podrian mantenerse en el ejercicio
de la funciéon publica, y por otro lado, quienes se encontraban en la lista de
elegibles, como se menciond, respecto de la carrera notarial. Por ello, se aclara
con este texto que quienes hubieran cumplido la edad de retiro forzoso no quedan
comprendidos en el supuesto factico previsto por la ley.

El 9 de noviembre del mismo afo, los senadores ponentes® presentaron una
propuesta sustitutiva de los articulos 1° y 2° del proyecto de ley. En relacién con el
articulo 1°, proponian algunos ajustes de redaccion, y con respecto al articulo 2°,
pedian que se eliminara la frase “salvo quienes hayan cumplido la edad de 65
afos”. La justificacion de los cambios propuestos fue la siguiente:

“La propuesta sustitutiva que nos permitimos proponer a la Honorable Comisiéon no
altera_absolutamente _en nada el sentido del proyecto, tal como lo sugiere la
ponencia presentada para primer debate en el Senado, pero corrige, en cuanto al
articulo primero, la redaccién que alli se proponia, la cual, por un error de
transcripcion, adolecia de inconsistencias y repeticiones innecesarias que lograban
hacer confusa una disposicién que en verdad puede ser sencilla y pristina: el retiro
forzoso del cargo a los setenta afios para todas las personas que desempefian
funciones publicas, salvo las excepciones que alli se establecen.

En cuanto al articulo segundo, se propone eliminar la_expresion “salvo_quienes
hayan cumplido la edad de 65 afios”, toda vez que la vigencia de la ley es clara al
precisar que la misma entrara a regir desde su publicacién, razén por la cual resulta
inocuo sefalar esa salvedad, ya que para las personas que hayan cumplido la edad

38 Edinson Delgado Ruiz y Antonio José Correa Jiménez.
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de retiro forzoso aplica la normatividad vigente y deberan retirarse al cumplimiento
de las causales sefialadas en la ley”. (Subrayas afiadidas).

De la misma forma, la Sala quiere resaltar que la intencion del legislador no se
modificd con la supresion de este texto, esto es, sustraer de los efectos de la ley a
quienes hubieren cumplido la edad de retiro forzoso. Simplemente la frase en cita
se elimind, pues a criterio del legislador era inocuo plantear la salvedad, en la
medida en que debia entenderse incorporada en el texto propuesto.

Esta proposicién sustitutiva fue acogida favorablemente por mayoria de votos®, en
la Comision Séptima del Senado de la Republica, el dia 9 de noviembre de 2016.

Es importante anotar que en el acta de la correspondiente sesion, se dej6
constancia expresa de que el nuevo texto de los articulos propuestos, junto con su
respectiva justificacion, fueron puestos en conocimiento de los senadores que
integraban la Comisién Séptima con la debida anticipacion y que, posteriormente,
para ratificar lo decidido por dicho cuerpo, se sometio a votacion todo el articulado
del proyecto de ley, habiendo sido aprobado de nuevo por mayoria (8 contra 1).

El 22 de noviembre de 2016 se presentd la ponencia para segundo debate en el
Senado de la Republica. Vale la pena destacar que en el numeral 2° del informe
de ponencia, se explicé con claridad los objetivos buscados con esta iniciativa
legislativa, en completa armonia con lo planteado en la exposicion de motivos:

“Son numerosas las bondades del proyecto de ley de ampliacion de la edad maxima
de retiro a setenta afios. Por una parte, se capitaliza el conocimiento y la
experiencia de poblacién adulta... para el manejo de funciones publicas... delicadas,
y por otra, se alivia de modo significativo la carga financiera del sistema pensional a
cargo del Estado, como quiera que se elimina el subsidio pensional que en la
actualidad existe para cada pensionado que se retira como maximo a los 65 afios de
edad.

La propuesta, por lo demds, le apunta a la autonomia de los trabajadores, como
quiera que la_ permanencia en el cargo después de haber completado los requisitos
para la pensién de jubilacién, y hasta el limite de 70 afios, es voluntaria, pero quien
decida continuar en el ejercicio de su cargo, deberd continuar cotizando a la
seguridad social del mismo modo y en la misma cuantia en que lo venia haciendo
con antelacién, asi haya completado ya los requisitos para obtener su pensién”. (Se
resalta).

En la misma ponencia se propuso a la plenaria del Senado acoger el texto del
proyecto que fue aprobado en la Comision Séptima de dicha corporacion.

39 9 contra 1, para el articulo 1°, y 8 contra 1, para el articulo 2°.



Radicacién interna: 2326 Pagina 29 de 75

Posteriormente, la Mesa Directiva del Senado dispuso que se constituyera una
subcomision de senadores, para que estudiara las inquietudes planteadas por
varios miembros de esa corporacion publica en sesion ordinaria del 6 de diciembre
de 2016 y presentara un informe al respecto.

El informe solicitado fue entregado al Presidente del Senado en comunicacion del
12 de diciembre de 2016, y del mismo se destaca lo siguiente:

()

(ii)

Objeto del proyecto de ley: Se explica que pretende ampliar de 65 a 70 afios la
edad méxima de retiro para las personas que ejercen funciones publicas, sin
modificar el régimen pensional vigente. Asimismo sefiala que el proyecto de
ley “consagra unas excepciones contenidas en el Decreto 3074 de 1968
relacionado con los cargos de eleccion popular y otros”.

En el acapite segundo del informe, se incluyé un literal denominado
“CONCURSO DE MERITOS — DERECHOS ADQUIRIDOS”, en el cual, luego
de citar el articulo 58 de la Constitucién Politica, que se refiere a la proteccion
de los derechos adquiridos con justo titulo, y de hacer un recuento de la
jurisprudencia constitucional sobre los derechos que generan los concursos de
méritos y la inclusion de una persona en la respectiva lista de elegibles, se
concluyo lo siguiente:

“Erente al caso en concreto y teniendo en cuenta las listas de elegibles vigentes
ante la posibilidad de una reforma legal que varia la edad maxima de retiro, es
necesario sefialar que la convocatoria a un concurso se hace sefialando los cargos
que van a ser llamados a proveer y excepcionalmente se realizara una lista de
elegibles indicando que los cargos que queden vacantes en el transcurso de un
tiempo limite seran ocupados por quienes continien en orden descendente de
puntaje.

Como se aprecia la_primera situacion genera derechos ciertos a quienes
concursaron y obtuvieron el primer puesto en la lista de elegibles, razon por la cual
esos derechos no podran ser modificados por el legislador, caso contrario ocurre
cuando el nombramiento se deja sometido a una condicién o a la generacién de un
hecho posterior, caso en el cual no se trata de derechos adquiridos, sino de meras
expectativas, las cuales pueden ser modificadas por el legislador...”. (Resaltamos).

En el mismo sentido, se destaca que la ley no pretendié desconocer los
derechos de quienes ya se encontraban en los primeros lugares de la lista de
elegibles respecto de los cargos llamados a proveer (lo cual tampoco podria
haber hecho), dada ademas la calidad de derecho adquirido que el legislador
considero tenian estas personas.

(i) En relacién con la vigencia de la ley que se tramitaba y su aplicacién en el

tiempo, se explicé lo siguiente en el mismo literal:
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“Las _modificaciones planteadas en el proyecto de ley se aplicaran hacia el futuro,
esto es, a partir de la entrada en vigencia de la ley, de conformidad con lo sefialado
en el articulo 4° del proyecto, que trata sobre la vigencia de la norma y contiene las
clausulas derogatorias.

La edad maxima de retiro planteada en el presente proyecto se aplicard para
quienes se encuentren en el desempefio de funciones publicas no obstante, no se
aplicard a quienes ya hayan cumplido 65 afos de edad una vez esta ley haya
entrado en vigencia, debido a que las personas en mencién cumplieron la edad con
la_ norma anterior.

Por ultimo, frente a las inquietudes planteadas en la sesion de la Plenaria sobre la
irretroactividad de la ley, proponemos adicionar la siguiente expresién en el articulo
sequndo “salvo quienes a tal momento ya hubieran cumplido 65 afios de edad”, con
el fin de precisar en el texto que la aplicacion de la misma se hara solamente para
las personas que cumplan la edad una vez la misma haya entrado en vigencia y no
con _quienes la cumplan antes, va que la vacancia de estos cargos se habra
producido con la normatividad actual que sefiala que quienes cumplen 65 afios
deben ser retirados del cargo”. (Subrayas ajenas al texto original).

Con esta explicacion, el legislador reitera su intencién para que quienes ya
hubieran cumplido la edad de retiro forzoso, no se entendieran incluidos en los
supuestos facticos establecidos en el proyecto de ley.

(iv) Con estas consideraciones, los congresistas que suscribieron el informe
solicitaron a la plenaria del Senado debatir y aprobar en segundo debate el
proyecto de ley que nos ocupa, incluyendo la modificacion sugerida en el texto
del articulo 2°.

El anterior informe de la subcomisién, junto con el texto del proyecto de ley
propuesto por aquella (con el ajuste indicado en el articulo 2°), fue aprobado por la
plenaria del Senado de la Republica el 14 de diciembre de 2016.

Sin embargo, dado que se presentaban diferencias entre el texto aprobado por la
Camara de Representantes y el aprobado por el Senado, se designé una comision
de conciliacién para que estudiara las diferencias y presentara a las respectivas
plenarias el informe respectivo con el texto conciliado.

En el citado informe se expres6 que se acogia el texto aprobado en la plenaria del
Senado, el cual “recoge en su integridad lo aprobado en la Camara de
Representantes e incorpora algunas disposiciones aprobadas por las diferentes
bancadas” (resaltamos), y se agrego: “Por lo anterior, hemos decidido acoger el
texto aprobado en Segundo Debate por la Plenaria del Senado haciendo una
modificacion al articulo seqgundo acorde con lo aprobado en la Cémara de
Representantes, asi como el titulo aprobado por ésta” (se subraya).
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Dicho informe, con el texto conciliado que se proponia, fue aprobado por las
plenarias de la Camara de Representantes (el 22 de diciembre de 2016) y del
Senado de la Republica (el 23 de diciembre del mismo afio).

De esta forma quedd eliminada del texto definitivo del proyecto de ley la frase
“salvo quienes a tal momento ya hubieran cumplido 65 afios de edad”, que estaba
incluida en el articulo 2° del proyecto aprobado en ultimo debate por la plenaria del
Senado, sin que aparezcan otras explicaciones o consideraciones sobre las
razones por las cuales se suprimio dicha frase.

C. Interpretaciéon del articulo primero (segundo inciso) de la Ley 1821 de
2016: personas excluidas de la edad de retiro forzoso. Decretos de
yerros

Tal como atras se indico, el articulo 1° de la Ley 1821 dispone que la edad
maxima de retiro del cargo de las personas que desempefien funciones publicas
sera de setenta (70) afos.

El inciso segundo del mismo articulo preceptua:

“Lo aqui dispuesto no se aplicara a los funcionarios de eleccion popular ni a los
mencionados en el articulo 1° del Decreto-ley 3074 de 1968”.

Como se manifiesta en la consulta, la referencia que esta disposicion hace al
articulo 1° del Decreto Ley 3074 de 1968 resulta confusa y da lugar a distintas
interpretaciones, como quiera que la citada norma modific6 y subrogé varias
disposiciones del Decreto Ley 2400 de 1968, y no solamente el articulo 29 de este
altimo, que es el que contiene el listado de los cargos que fueron eximidos de la
causal de retiro forzoso por edad, mediante la remision que a dicha norma hacia el
articulo 31 del Decreto 2400 de 1968.

En efecto, ademas del citado articulo 29 del Decreto Ley 2400 de 1968, el articulo
1° del Decreto Ley 3074 del mismo afio modificé o subrogé los siguientes articulos
del Decreto 2400, total o parcialmente: 2, 3, 4, 6, 8, 9, 10, 12, 13, 14, 25, 42, 44,
53, 55, 63 y 65, los cuales se refieren a diversos temas del régimen legal de los
empleados publicos que trabajan al servicio de la Rama Ejecutiva.

De acuerdo con el articulo 1° del Decreto Ley 2400 de 1968, este “regula la
administracion del personal civil que presta sus servicios en los empleos de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico”. El articulo 1° del Decreto 1950 de 1973, que
reglamentd los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968, precisO que dicha
normatividad se aplica al “personal civil que presta sus servicios en empleos de la
rama ejecutiva del poder publico en lo nacional, con excepcién del personal del
ramo de la defensa”.
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Asi, de la remision que el inciso segundo del articulo 1° de la Ley 1821 de 2016
hace al articulo 1° del Decreto 3074 de 1968, podria concluirse, en principio, que
aguella norma exceptua de la edad de retiro forzoso a todos los empleados civiles
que prestan sus servicios para la Rama Ejecutiva del poder publico en el orden
nacional, exceptuando el personal del ramo de defensa.

Sin embargo, aun con este alcance restringido, dado por el Decreto Reglamentario
1970 de 1973, esta interpretacion de la excepcion al retiro forzoso por la edad
prevista en el segundo inciso del articulo 1° de la Ley 1821 de 2016, terminaria
siendo supremamente amplia, si se tiene en cuenta que hasta la fecha de
publicacion de la citada ley, solamente estaban eximidos de esta causal de retiro
los funcionarios taxativamente indicados en el articulo 29 del Decreto 2400 de
1968 (modificado por el articulo 1° del Decreto 3074 del mismo afio), ademas de
los servidores publicos de eleccion popular y periodo fijo, tal como lo habia
manifestado la Corte Constitucional en la sentencia C-351 de 1995, antes citada, y
en otras providencias posteriores.

Por eso se ha dado también la interpretacion de que al referirse al articulo 1° del
Decreto-Ley 3074 de 1968, el legislador quiso aludir realmente al articulo 29 del
Decreto 2400 de 1968, modificado por la norma citada, que es el que sefala
cudles empleados estaban eximidos de la prohibicién de reintegro al servicio
publico después de haber sido retirados por alcanzar el derecho a la pension, e
indirectamente sefialaba (por la remisién que hacia el articulo 31 del Decreto 2400
de 1968), aquellos que estaban exceptuados del retiro forzoso por la edad.

La Sala observa que podria haber, incluso, un tercer entendimiento de la misma
norma, a saber: que al exceptuar los empleados mencionados en el articulo 1° del
Decreto Ley 3074 de 1968, lo que el legislador quiso fue eximir a dichos
servidores del aumento en la edad de retiro forzoso prescrita por el articulo 1° de
la Ley 1821 de 2016 y, por lo tanto, de la aplicacion de dicha ley, con lo cual estos
empleados se seguirian rigiendo por la normatividad anterior. Asi, entonces, a la
luz de tal hermenéutica, los empleados publicos de la Rama Ejecutiva en el orden
nacional continuarian sujetos a la edad de 65 afios para su retiro forzoso, con
excepcion de los mencionados en los articulos 31y 29 del Decreto 2400 de 1968
(modificado por el 3074 del mismo afio), quienes continuarian eximidos de esa
causal de retiro.

Lo anterior permite afirmar, entonces, que el sentido del segundo inciso del
articulo 1° de la Ley 1821 no es claro, por cuanto puede dar lugar a diversas y
opuestas interpretaciones, lo que habilita a la Sala para investigar la intencion o el
espiritu real del legislador, revelado en los antecedentes de la norma, tal como lo
prescribe el articulo 27 del Codigo Civil:

“Articulo 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderda su tenor literal
a pretexto de consultar su espiritu.
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Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intenciébn o espiritu, claramente manifestados en ella misma o _en la historia
fidedigna de su establecimiento”. (Subrayamos).

Destaca la Sala que esta regla de interpretacién no resulta aplicable solamente
cuando el tenor literal de una norma sea confuso, como podria concluirse desde
un punto de vista excesivamente formalista y exegético, es decir, cuando la regla
de derecho incorporada en una disposicién (articulo, paragrafo, inciso etc.)
aparezca escrita en términos ininteligibles, confusos, incompletos o incorrectos,
desde el punto de vista linguistico, semantico o gramatical; sino que, en general,
esa regla puede aplicarse cuando el “sentido de la ley” no sea claro o cuando la
expresion normativa resulte “oscura”, como lo dice expresamente el articulo 27 del
Cédigo Civil, lo cual puede ocurrir por varias razones, ademas de la simple
incorreccidn, confusion u oscuridad del lenguaje.

En efecto, bien puede ocurrir que una disposicién sea completa, desde el punto de
vista gramatical, ademas de entendible y correcta, desde el punto de vista
idiomatico, pero que su sentido, significado o alcance resulte, sin embargo,
confuso u oscuro, desde un punto de vista I6gico-juridico, pues derive en una regla
de derecho absurda, inaplicable, ostensiblemente injusta o evidentemente opuesta
a la Constitucion Politica, al sentido general de la ley de la cual forme parte, a la
finalidad perseguida por la misma o a otras normas contenidas en el mismo
cuerpo normativo.

En todos estos casos, la Sala entiende que la regla de interpretacion prevista en el
articulo 27 del Cédigo Civil puede ser validamente aplicable. Vale la pena aclarar
gue no se trata en estas situaciones de sustituir el texto de la ley por la disposicién
que el intérprete considere justa y conveniente, o por el sentido que €l quisiera
darle, si fuese el legislador, sino de “recurrir a su intencién o espiritu” (el de la ley),
“claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su
establecimiento”, como lo preceptla la misma norma citada.

En el caso que nos ocupa, la frase “ni a los mencionados en el articulo 1° del
Decreto-ley 3074 de 1968”, incluida en el segundo inciso del articulo 1° de la Ley
1821 de 2016, resulta correcta desde el punto de vista gramatical y es
perfectamente entendible en el idioma espafiol. Sin embargo, el sentido o el
significado de dicha expresion normativa no resulta claro, desde el punto de vista
l6gico-juridico, por las razones indicadas con anterioridad, ya que parece
contraria, a primera vista, a la finalidad perseguida por el legislador y da lugar a,
por lo menos, tres interpretaciones distintas e incompatibles entre si“°.

40 Cada una de las cuales podria ser entendida como una norma o “regla de derecho” distinta.
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Por esto es necesario indagar el propésito o la finalidad perseguida por el
legislador, examinando en lo pertinente el trdmite surtido por el correspondiente
proyecto de ley.

Conforme al recuento efectuado en el acapite anterior sobre los antecedentes de
la Ley 1821, el proyecto de ley inicialmente presentado por un grupo de
congresistas no pretendia aumentar la edad de retiro forzoso para todos los
servidores publicos, sino exclusivamente para aquellos que ocuparan posiciones
directivas o decisorias en las tres ramas del poder publico, en los organismos de
control, en la organizacion electoral y en otras entidades y organismos, ademas de
los particulares que ejercieran funciones publicas de forma permanente.

Fue solo hasta el segundo debate del proyecto en la plenaria de la Camara de
Representantes, que se sugirié y se acogio extender el incremento de la edad de
retiro forzoso a todos los servidores publicos. Sin embargo, en dicha ocasién no se
plante6 ninguna excepcion a la nueva regla.

Pero en la ponencia para primer debate en el Senado de la Republica (Comision
Séptima), los respectivos ponentes propusieron un pliego de modificaciones,
dentro del cual solicitaron afiadir un inciso al articulo primero, del siguiente tenor:

“Lo aqui dispuesto no se aplicara a los funcionarios de eleccion popular ni a los
mencionados en el articulo 1° del Decreto Ley 3074 de 1968”.

Como se aprecia, tal disposicion es igual al inciso segundo del articulo 1° de la
Ley 1821 de 2016, tal como se publicé en el Diario Oficial el 30 de diciembre de
2016 (salvo la expresion “Decreto Ley”, que fue sustituida por “Decreto-ley”).

Aunque no se explicé en el informe de ponencia lo que se pretendia con dicha
adicién, los ponentes lo explicaron luego, en forma sucinta, cuando propusieron
algunos ajustes en el texto del proyecto que iban a someter a consideracién de la
respectiva comision senatorial. Alli mencionaron que los cambios en el articulo 1°
pretendian evitar confusiones en el entendimiento de “... una disposicion que en
verdad puede ser sencilla y pristina: el retiro forzoso del cargo a los setenta afios
para todas las personas que desempefian funciones publicas, salvo las
excepciones que alli se establecen”.

En el mismo sentido, la subcomision designada por la Mesa Directiva del Senado
de la Republica explico en su informe lo siguiente sobre el objeto del proyecto de
ley que se discutia:

“El proyecto pretende ampliar de 65 a 70 afios la edad méaxima de retiro para
(palabra borrada) los trabajadores que ejercen funciones publicas, pero sin reformar
el régimen pensional vigente. Consagra a su vez unas excepciones contenidas en el
Decreto 3074 de 1968 relacionado con los cargos de eleccién popular y otros”.
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Vale la pena recordar que este informe fue sometido a consideracion del Senado
en pleno y aprobado por dicha corporacion.

Como se infiere, entonces, la intencion real del legislador, desde que se introdujo
el inciso segundo en el articulo 1° del proyecto de ley, fue la de mantener
exceptuados del retiro forzoso por edad a empleados publicos que ya estaban
eximidos de dicho deber por el Decreto 2400 de 1968, modificado por el 3074 del
mismo afo, y por la jurisprudencia constitucional (como ocurre con los servidores
publicos de eleccion popular).

Solo que por una evidente falta de técnica legislativa, en lugar de referirse a la
norma original que consagraba la excepcion, es decir, el articulo 31 del Decreto
Ley 2400 de 1968, o a la disposicion a la cual aquella remitia, esto es, el articulo
29 del mismo decreto, tal como fue modificado por el articulo 1° del Decreto 3074
de 1968, el legislador se refirid Unicamente a este ultimo precepto, el cual, como
se explicd, no solamente modifico el articulo 29 del Decreto 2400, sino otros varios
articulos del mismo decreto.

Ahora bien, la conclusién a la que se ha llegado sobre la verdadera intencion del
legislador con el inciso segundo del articulo 1° de la Ley 1821 de 2016, a la luz de
la “historia fidedigna de su establecimiento”, es decir, mediante su interpretacion
histérica, se encuentra apoyada, ademas, en elementos hermenéuticos de tipo
sistematico y finalista.

En efecto, debe notarse que tanto los “funcionarios de eleccién popular” como “los
mencionados en el articulo 1° del Decreto-ley 3074 de 1968”, se hallan incluidos
en el mismo segmento normativo y se sujetan, por lo tanto, a la misma
consecuencia juridica, a saber: que a ninguno de ellos se les aplicara lo dispuesto
en el primer inciso del articulo 1° de la Ley 1821 (retiro forzoso a los 70 afios).

Sin embargo, no existen dudas de que los “funcionarios de eleccién popular” no
estan sujetos al retiro forzoso por la edad, pues asi se estableci6 desde que se
introdujo el citado inciso, con base en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
que lo habia sefialado claramente desde 1995.

En esa medida, si lo que dispone el inciso segundo para dichos funcionarios es
gue no estan sometidos a esta causal de retiro, necesariamente debe concluirse
que la misma consecuencia se aplica a los empleados “mencionados en el articulo
1° del Decreto-ley 3074 de 1968”, es decir, que estos tampoco se encuentren
sujetos a dicha forma de retiro, pues no podrian deducirse efectos juridicos
diferentes para los dos grupos de servidores alli mencionados.

Lo anterior permite descartar la interpretacion de que la norma que se comenta
haya dejado a los empleados publicos de la Rama Ejecutiva en la misma situacion
en que se encontraban antes de la Ley 1821, es decir, sujetos a una edad de retiro
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forzoso de 65 afos, con excepcion de los funcionarios eximidos de dicha limitacion
por los articulos 29 y 31 del Decreto 2400 de 1968, pues resultaria completamente
ilégico y arbitrario, frente a los antecedentes de la ley, sostener que algunos de los
empleados mencionados en el segundo inciso del articulo 1° de la Ley 1821
guedaron exceptuados de esta causal de retiro, mientras que otros continuaron
sujetos al deber de retiro forzoso, pero a los 65 afios de edad.

Debe recordarse, ademas, que si bien la intencion inicial de quienes presentaron
el respectivo proyecto de ley, era la de aumentar la edad de retiro forzoso hasta
los 70 afios Unicamente para ciertos servidores publicos (los que ocuparan cargos
“directivos o0 decisorios”), manteniendo para los demas la misma edad de retiro
forzoso que se encontraba vigente (65 afios), esta orientacién fue modificada
consciente y expresamente a partir del tercer debate del proyecto (primer debate
en el Senado de la Republica), por sugerencia del Ministerio de Hacienda y por
solicitud de varios senadores, en el sentido de extender la nueva edad de retiro
forzoso a todas las personas que cumplieran funciones publicas, es decir, tanto los
servidores publicos como los particulares que ejercieran funciones publicas en
forma permanente, con las salvedades que mas adelante se incorporaron en el
segundo inciso del articulo 1° de dicha iniciativa.

No es posible concluir por lo tanto, desde un punto de vista légico-sistematico ni
desde una perspectiva histérica y finalista, que a partir de la expedicion de la Ley
1821 de 2016, algunos servidores publicos hayan quedado sometidos a la nueva
edad de retiro forzoso (70 afios), mientras que otros sigan estando sujetos a la
edad de retiro anterior (65 anos).

Por otro lado, es necesario recordar que el objeto principal del proyecto de ley que
derivo en la Ley 1821, fue, desde su presentacion, el de aumentar la edad de
retiro forzoso, inicialmente para ciertos servidores publicos y para los particulares
que cumplieran funciones publicas de modo permanente, y mas adelante, para
todas las personas que cumplieran funciones publicas (incluidos servidores
publicos y particulares).

En ninguna parte de los antecedentes de la ley consta que con ella se hubiese
pretendido eximir de esta causal de retiro forzoso a determinados servidores
publicos o a particulares que cumplieran funciones publicas y que, de acuerdo con
la normatividad anterior, estuvieran sujetos a esta modalidad de retiro.

Por el contrario, en la version original del proyecto de ley se planteaba establecer
la nueva edad de retiro forzoso para un determinado grupo de servidores publicos,
algunos de los cuales estaban eximidos de dicha restriccion por los Decretos 2400
y 3074 de 1968 (como el Presidente de la Republica, los ministros o los
viceministros, entre otros), sin recoger expresamente tal excepcion. Mas adelante,
cuando la nueva edad de retiro forzoso se extendid a todos los servidores
publicos, tampoco se incluyd inicialmente excepciéon alguna y solo después se
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advirtio la necesidad de exceptuar de esta causal de retiro a los funcionarios que
ya estaban exentos de la misma por las normas vigentes a la sazén.

De esta manera, concluir que lo que dispone el segundo inciso del articulo 1° de la
Ley 1821 de 2016, en su parte final, es que todos los empleados de la Rama
Ejecutiva en el orden nacional quedaron eximidos de la causal de retiro forzoso
por la edad, resultaria contraevidente con los antecedentes de la Ley 1821, y
ajeno al objetivo inmediato perseguido por el legislador.

En esa medida, la Unica conclusién que, a juicio de la Sala, resulta fiel a los
antecedentes de la norma (interpretacion historica), a la finalidad perseguida con
la Ley 1821 de 2016 (interpretacion teleolégica), a las otras partes de la misma
ley, empezando por el articulo 1° en su integridad (interpretacion sistematica), y a
la jurisprudencia constitucional sobre este tema (interpretacion constitucional), es
gue el citado inciso eximio de la causal de retiro forzoso por edad (la de 70 afios o
cualquier otra) a los servidores publicos de eleccién popular y a aquellos que
sefala el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, tal como fue modificado por el
articulo 1° del Decreto 3074 del mismo afio, es decir, quienes ocupen los cargos
de “Presidente de la Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento
Administrativo, Superintendente, Viceministro, Secretario General de Ministerio o
Departamento Administrativo, Presidente, Gerente o Director de Establecimientos
Plblicos o de Empresas Industriales y Comerciales del Estado, miembro de
misiones diplomaticas no comprendidos en la respectiva carrera y secretarios
privados” de estos funcionarios.

Sobre la posibilidad de corregir la norma mediante un “decreto de yerros”

En la consulta también se indaga si el error cometido por el legislador en el inciso
segundo del articulo 1° de la Ley 1821 de 2016, al hacer referencia al articulo 1°
del Decreto 3074 de 1968, puede ser corregido mediante un decreto por el
Gobierno Nacional.

A este respecto, vale la pena recordar lo que dispone el articulo 45 de la Ley 4 de
19134

“Articulo 45. Los yerros caligréficos o tipograficos en las citas o referencias de unas
leyes a otras no perjudicaran, y deberan ser modificados por los respectivos
funcionarios, cuando no quede duda en cuanto a la voluntad del legislador”.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, y la doctrina
de esta Sala, han entendido, en forma practicamente unanime, que esta norma, a
pesar de ser anterior a la Constitucion de 1991, se encuentra vigente y no se

41 “Sobre régimen politico y municipal”.
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opone a la Carta Politica, en la medida en que constituye una aplicacion de la
potestad de “promulgar las leyes, obedecerlas y velar por su estricto
cumplimiento”, asignada al Presidente de la Republica en el articulo 189, numeral
10° de la Constitucion.

En tal virtud, el Gobierno puede, mediante decreto, corregir los yerros puramente
“tipograficos o caligraficos” que se presenten en las citas o referencias que se
hagan en las leyes sobre otras leyes o normas juridicas, siempre que no se altere
en nada el sentido material de la norma que se corrige ni quede duda alguna en
cuanto a la voluntad del legislador.

El articulo 45 de la Ley 4 de 1913 alude a dos tipos de errores: (i) los tipograficos y
(i) los caligréficos.

Los primeros se refieren a los yerros de imprenta que pueden darse en el proceso
de promulgaciéon de la ley, es decir, las divergencias que pueden darse entre el
texto aprobado por el Congreso de la Republica y el publicado en el Diario Oficial,
luego de sancionado por el Presidente de las Republica, o el publicado en la
Gaceta del Congreso, antes de la sancion, entre otros casos.

La facultad de corregir esta clase de yerros no tiene mayor discusion ni reviste
gran complejidad, en tanto se trata de un error material en el que se incurre en una
operacion técnico-administrativa, como es la impresion de un texto, que hoy en dia
se realiza inclusive de forma automatica. Se trata, simplemente de constatar el
yerro mediante los documentos idoneos, como las actas de las diferentes sesiones
del Congreso de la Republica, la gaceta de dicho 6rgano, las diversas
comunicaciones que se cursan entre el Congreso, la Presidencia de la Republica y
la Imprenta Nacional etc.

Por tal razén, la Corte Constitucional afirmé, en la sentencia C-520 de 19984, que
esta clase de equivocaciones podria subsanarse, incluso, publicando de nuevo la
ley en el Diario Oficial (con el yerro corregido), sin que tal operacion afecte la
vigencia y obligatoriedad de la misma.

Mucho mas compleja resulta la situacion de los yerros “caligraficos”, es decir los
errores de escritura, que no se limitan simplemente a la impresion tipogréafica de
un texto, sino a la discordancia entre la voluntad del legislador (ordinario o
extraordinario) y las palabras que utilizO para plasmar su voluntad en un
determinado texto, porque la correccion de tales errores supone, necesariamente,
un ejercicio de interpretacion, por simple que parezca, en el cual es necesario
investigar cuidadosamente los antecedentes de la disposicién respectiva y, por
esta via, la intencion verdadera del legislador. Estas equivocaciones pueden
originarse en cualquiera de las etapas de formacion de una ley, cuando resulte

42 Corte Constitucional, sentencia C-520 del 23 de septiembre de 1998, expediente D-1990.
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evidente que lo que el legislador quiso ordenar o disponer fue algo distinto de lo
que efectivamente quedod consignado por escrito.

Si bien la jurisprudencia permite que este tipo de yerros sea corregido por el
Gobierno Nacional mediante decreto, en ejercicio de la facultad que se comenta,
también ha advertido igualmente que en estos casos debe hacerse un uso
moderado, cuidadoso y razonable de dicha atribucién, para no modificar
materialmente la decision del legislador y no interferir en las competencias del
mismo Congreso de la Republica y de otras autoridades del Estado, como la
potestad que la Constitucion le otorga al legislador para “interpretar, reformar y
derogar las leyes” (articulo 150 numeral 1°), o la que tiene la Rama Judicial para
interpretar las normas juridicas, de acuerdo con los métodos y las reglas de
interpretacion fijados por la ley y desarrollados por la misma jurisprudencia®.

En el caso que nos ocupa, la referencia al “articulo 1° del Decreto-ley 3074 de
1968”, contenida en el inciso segundo del articulo 1° de la Ley 1821, no
corresponde ciertamente a un error tipografico, pues desde que dicho inciso se
adicion6 al articulo 1° en el trdmite del proyecto de ley, se hizo mencién a esa
misma norma, referencia que se mantuvo hasta la aprobacion definitiva del
proyecto.

Se trata si, de un error caligrafico o de escritura, ya que, como se ha demostrado,
la intencion del legislador fue la de referirse solamente a una parte de la norma,
que lista los funcionarios publicos exceptuados de la edad de retiro forzoso, por lo
qgue probablemente quiso aludir solamente al articulo 29 del Decreto Ley 2400 de
1968, modificado por el articulo 1° del Decreto 3074 de 1968, y no a este ultimo.

Por otro lado, observa la Sala que en este yerro caligrafico se incurrié al hacerse
referencia a una norma con fuerza de ley (el Decreto 3074 de 1968), en otra
norma legal (el articulo 1° de la Ley 1821), con lo que dicha situacion se enmarca
precisamente en el supuesto de hecho descrito en el articulo 45 de la Ley 4 de
1913, cuando alude a “las citas o referencias de unas leyes a otras”. La Sala
precisa que la expresion “leyes” utilizada en la disposicion citada no se refiere
solamente a las leyes en sentido formal (las que expide el Congreso de la
Republica), sino a todas las normas juridicas que materialmente tienen fuerza
legal, como los decretos expedidos por el Gobierno Nacional en desarrollo de
facultades extraordinarias que le otorgue el Congreso. De no ser asi, los yerros
tipogréaficos o caligraficos que se llegaran a detectar en tales decretos no podrian
ser corregidos sino por el legislador, o por el mismo Gobierno, en ejercicio de las
mismas o de nuevas facultades extraordinarias.

De acuerdo con lo anterior, el Gobierno Nacional podria, en principio, corregir el
yerro caligrafico que se observa en el articulo 1° de la Ley 1821 de 2016,

43 Entre ellos, el método de interpretacién historica.
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sustituyendo la expresion “articulo 1° del Decreto-ley 3074 de 1968, por “articulo
29 del Decreto Ley 2400 de 1968, modificado por el articulo 1° del Decreto Ley
3074 de 1968”.

Sin embargo, esta solucion se enfrenta a una vicisitud adicional que se origina en
el mismo texto de la ley.

En efecto, al revisar el articulo 4° de la Ley 1821, que regula su vigencia y las
derogatorias, se aprecia que entre las normas derogadas expresamente, se
incluyo el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968 y el “articulo 29” del Decreto 3074
de 1968. En efecto, la norma citada estatuye:

“Articulo 4°. La presente ley rige a partir de su publicacién y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias, y en especial las contenidas en los Decretos-
Ley 2400 de 1968 (articulo 31), 3074 de 1968 (articulo 29), y en los Decretos 1950
de 1973, 3047 de 1989 y 1069 de 2015 (articulos 2.2.6.1.5.3.13 y numeral 4 del
articulo 2.2.6.3.2.3)". (Se resalta).

Dado que el articulo 29 del Decreto 3074 no existe, pues dicho decreto solamente
tiene dos articulos, el segundo de los cuales se refiere a su vigencia, la alusion
que el articulo 4° de la Ley 1821 hace al Decreto 3074 de 1968 (articulo 29)
obedece, claramente, a un nuevo error de técnica legislativa. Posiblemente el
legislador quiso referirse al articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, modificado por
el articulo 1° del Decreto 3074 del mismo afio, aunque no existe, en los
antecedentes de la ley, una evidencia clara que permita confirmar o descartar esta
asuncion.

Como se recordard, el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968 fue el que establecio
la excepcién al deber de retiro forzoso por la edad para ciertos funcionarios
publicos, que aparecen o aparecian sefialados en el articulo 29 ibidem, al cual
remitia la primera norma citada. El articulo 29, por su parte fue modificado y
subrogado por el articulo 1° del Decreto 3074 de 1968.

Al revisar los antecedentes de la Ley 1821 de 2016, puntualmente en relacion con
el articulo 4° (vigencia y derogatorias), se observa que desde el proyecto de ley
original hasta su aprobacion definitiva, se hizo referencia al Decreto “3074 de 1968
(articulo 29)”. No se trata, por lo tanto de un error tipografico sino caligrafico.

Tal yerro se origind, entonces, al referirse a una disposicion que no existe.
Aunque la derogatoria de una norma inexistente resulta absolutamente inocua o
ineficaz, resultaria conveniente en este caso hacer la respectiva correccion,
porque podria pensarse que la norma que el legislador quiso derogar fue el
articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, modificado por el articulo 1° del Decreto
3074 de 1968. De ser esto asi (sobre lo cual no hay prueba contundente), el error
se habria consumado en todo caso, al no haberse actualizado el contenido del
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articulo 4° del proyecto de ley, especialmente en relacion con las normas que
serian objeto de derogatoria expresa, frente a los cambios que el legislador hizo
posteriormente en otras disposiciones del proyecto.

En efecto, en el proyecto de ley original, la derogatoria (presunta) del articulo 29
del Decreto 2400 de 1968 resultaria coherente, pues en dicha version del proyecto
la edad de retiro forzoso se fijaba en 70 afios solo para algunos empleados del
Estado y para los particulares que ejercieran funciones publicas, sin establecer
excepciones entre dicho grupo. No obstante, mas adelante, cuando se propuso
extender la nueva edad a todas las personas que ejercieran funciones publicas y
se detectd la necesidad de sefalar excepciones, la derogatoria (presunta) del
articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 devino ya contradictoria e incompatible con
la intencion expresa del legislador de eximir de esta causal de retiro a ciertos
funcionarios publicos (basicamente los mismos que estaban exceptuados en ese
momento).

En esa medida, el Gobierno Nacional podria corregir este nuevo yerro caligrafico,
en desarrollo de la potestad que se ha comentado. Sin embargo, al hacer la
respectiva correccion, tendria, en principio, las siguientes opciones: (i) hacer
referencia al articulo 29 del Decreto Ley 2400 de 1968 (modificado por el Decreto
3074 de 1968); (ii) referirse al articulo 1° del Decreto 3074 de 1968, o (iii) hacer
alusion al Decreto 3074 de 1968, en general, sin mencionar el articulo 29.

En el primer caso, el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, en la forma en que fue
modificado por el articulo 1° del Decreto 3074 del mismo afio, quedaria derogado
expresamente, por lo cual no podria hacerse referencia a dicha norma en el inciso
segundo del articulo 1° de la Ley 1821 de 2016, pues no puede la ley remitirse en
forma permanente a una disposicion que se encuentra derogada. Debe recordarse
en este punto lo prescrito por el articulo 14 de la Ley 153 de 1887:

“Articulo 14. Una ley derogada no revivira por solas las referencias que a ella se
hagan, ni por haber sido abolida la ley que la derogé. Una disposicion derogada solo
recobrara su fuerza en la forma en que aparezca reproducida en una ley nueva”.

En la segunda hipétesis, es decir, de optarse por hacer referencia al articulo 1° del
Decreto 3074 de 1968, quedaria derogada dicha norma y, con ella, todas las
modificaciones efectuadas por la citada disposicion a varios articulos del Decreto
2400 de 1968, entre ellos el articulo 29.

Finalmente, de acogerse la tercera alternativa, es decir, de eliminarse la referencia
gue se hace, entre paréntesis, al “articulo 29” del Decreto 3074 de 1968, y dejar
solamente la alusién a dicho decreto, en general, podria interpretarse que el
articulo 29 del Decreto Ley 2400 de 1968 permanece vigente, por lo cual
resultaria armoniosa dicha correccion con la que se hiciera en el segundo inciso
del articulo 1° de la Ley 1821.
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En efecto, el articulo 4° de dicha ley dispone que la misma “deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias, y en especial las contenidas en los Decretos-
Ley 2400 de 1968 (articulo 31), 3074 de 1968 (articulo 29), y en los Decretos 1959
de 1973...”. (Destacamos).

Tal precepto, correctamente entendido, no significa, como podria creerse a
primera vista, que derogd expresamente los decretos citados en su integridad,
incluyendo todas sus normas, sino que derogd las disposiciones contenidas en
esos decretos que resulten contrarias u opuestas a la Ley 1821 de 2016, asi como
aquellas otras normas que se mencionan expresamente (por ejemplo, el articulo
31 del Decreto 2400 de 1968 o el articulo 2.2.6.1.5.3.13. del Decreto 1069 de
2015).

En esa medida, al efectuarse la correccion que se sefiala en el segundo inciso del
articulo 1° de la Ley 1821 de 2016, y simultAneamente, corregir el otro yerro que
existe en el articulo 4° de la misma ley, eliminando la referencia al “articulo 29” del
Decreto 3074 de 1968, se entenderia que el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968,
tal como fue modificado por el articulo 1° del Decreto 3074 del mismo afio, no
resulta contario o incompatible con lo normado en la Ley 1821, razén por la cual
no habria quedado derogado.

D. Interpretacion de los articulos segundo (2°) y cuarto (4°) de la Ley 1821
de 2016. Irretroactividad de la ley

Uno de los problemas juridicos principales que se plantean en la consulta es el de
la aplicaciéon de la Ley 1821 a las personas que cumplan funciones publicas
(servidores publicos o particulares) y que, a la fecha promulgacion de la misma (30
de diciembre de 2016), habian cumplido ya la edad de retiro forzoso prevista en el
régimen anterior (65 afos), pero que, por diversas razones, seguian ejerciendo
sus funciones. La duda se plantea especialmente en relacién con el articulo 2° de
la citada ley, que dispone:

“Articulo 2°. La presente ley no modifica la legislacion sobre el acceso al derecho a
la pension de jubilacion. 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 obligacion de seguir contribuyendo al
régimen de seguridad social (salud, pensién y riesgos laborales), aunque hayan
completado los requisitos para acceder a la pensién de jubilacion. A las personas
gue 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".

A este respecto, se afirma en la consulta:
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“De la literalidad del referido articulo 2 desprevenidamente se podria concluir que
las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016
cumplieron la edad de 65 afios y se encuentren en ejercicio de funciones publicas
pueden permanecer voluntariamente en sus cargos hasta los 70 afios”.

En primer lugar, la Sala considera necesario aclarar que en este punto no se
aborda la situacion especial de los funcionarios publicos cuyas funciones estén
sometidas por la Constitucion Politica o la ley a un periodo fijo, para los cuales
podrian existir consideraciones juridicas particulares.

Ahora bien, luego de efectuar una interpretacion gramatical, sistematica, histérica
y finalista del articulo 21 de la Ley 1821, la Sala puede sostener claramente que
tal disposicion no se refiere a las personas que hubiesen cumplido la edad de
retiro forzoso (estando sujetas a esta) antes de la entrada en vigencia de la Ley
1821, por lo que lo preceptuado en dicha norma y, en general, en la Ley 1821 de
2016, no los afecta.

Para demostrar este aserto, es necesario hacer las siguientes consideraciones:

Entre las varias reglas de interpretacion de la ley que contiene el Cédigo Civil (en
sus articulos 25 a 32) y que han sido ampliamente acogidas y desarrolladas por la
jurisprudencia y la doctrina, merece la pena destacar, en este punto, la consignada
en articulo 30 ibidem:

“Articulo 30. El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus
partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,
particularmente si versan sobre el mismo asunto”. (Se resalta).

La norma anterior consagra la denominada interpretacién sistematica o “por
contexto”, que resulta indispensable para entender el sentido auténtico de
cualquier disposicion.

A este respecto, cuando se habla del contexto de una norma, lo primero que debe
considerarse detenidamente es lo que establece esa misma disposicion en su
integridad, esto es, en todas sus partes (el titulo, si lo tiene, y sus diferentes
incisos, paragrafos, numerales etc.).

En esa medida, no resulta adecuado, desde el punto de vista hermenéutico, tomar
aisladamente un segmento o parte de una norma, o algunos apartes de la misma,
para deducir de alli la “regla de derecho” que presuntamente creod el legislador.

De acuerdo con lo anterior, observa la Sala que la siguiente oracién, contenida en
el articulo 2° de la Ley 1821, interpretada literal y aisladamente, podria llevar a la
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conclusion que se plantea como hipoétesis en la consulta: “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
obligacion de seguir contribuyendo al réegimen de seguridad social (salud, pension
y riesgos laborales)...”. Sin embargo, la lectura cuidadosa y completa de la
disposicion de la cual forma parte dicha frase, es decir, el articulo 2° de la citada
ley, no permite llegar a dicha conclusién, sino a una completamente diferente, la
cual se ratifica con lo previsto en el articulo 4° de la ley y en otras normas a las

cuales se refiere (como el articulo 33 de la Ley 100 de 1993).

En efecto, lo primero que debe observarse es que ninguna parte del articulo 2° de
la Ley 1821 de 2016 (ni, en general, de dicha ley) se refiere expresamente a las
personas que hubiesen cumplido 65 afios al momento de entrar en vigencia la
citada ley, ni menciona, en general, la situacién de quienes hubiesen llegado a la
edad de retiro forzoso que les fuera aplicable de acuerdo con la normatividad
anterior.

La primera parte del articulo segundo dispone que “la presente ley no modifica la
legislacion sobre el acceso al derecho a la pension de jubilacién”, lo que permite
inferir, de entrada, que el objeto de dicha norma es el de regular la interrelacion
gue puede existir (y que de hecho existe, como mas adelante se vera) entre la
pension de jubilacién, la edad méaxima de retiro y la salida del servicio publico (o,
segun el caso, la cesacion en el ejercicio de las funciones publicas ejercidas por
un particular). El propdsito especifico de esta parte de la norma, tal como quedo
registrado en varias etapas del proceso legislativo, no fue otro que el de aclarar
que, a pesar del aumento en la edad de retiro forzoso, los requisitos sustanciales
para adquirir el derecho a la pensién de jubilacion, es decir, la edad y el nimero
de cotizaciones o el tiempo de servicio, siguen siendo los mismos que se
encuentran previstos hoy en dia en el régimen general de seguridad social (Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003, principalmente).

Sobre este punto, en la ponencia para primer debate del respectivo proyecto de
ley, en la Comisibn Séptima de la Camara de Representantes, se dijo
escuetamente: “El proyecto cuenta con 4 articulos. (...) el articulo 2, realiza la
salvedad que esta ley, no modifica la legislacion sobre el acceso al derecho a la
pension de jubilacion; (...)".

A continuacion, el articulo 2° de la Ley 1821 ofrece a las personas cobijadas por la
misma una opcién que no tenian, de manera general, bajo la legislacién anterior, y
de paso, elimina una restriccion que dicha normatividad establecia, todo lo cual
termina siendo confirmado por la ultima parte de la norma. En efecto, la segunda
parte dispone, de manera completa:

“‘Quienes a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, accedan o se
encuentren en ejercicio de funciones publicas podran permanecer voluntariamente
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en los mismos, con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad
social (salud, pension y riesgos laborales), aunque hayan completado los requisitos
para acceder a la pension de jubilacion”. (Se resalta).

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 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 obligacion 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 integracion de esta disposicion 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 afnos).

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
opcion voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de la presente ley,
no les ser& aplicable lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797
de 2003”.

Para entender esta disposicidn, es importante aclarar, en primer lugar, que el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003 no tiene un paragrafo 3°, sino que dicha norma
subrogé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificando, entre otros, el
paradgrafo 3° de esta Ultima. En esa medida, debe citarse lo que dispone el
paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100, tal como fue modificado por el articulo
9° de la Ley 797:

“Articulo 33. Requisitos para obtener la pension de vejez.

(..

Paragrafo 30. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo o la relacién legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o
servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pensién. El empleador podra dar por terminado el contrato de trabajo o
la relacion legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pension por
parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

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
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pension, si este 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”. (Se resalta).

Es pertinente mencionar que este precepto fue demandado ante la Corte
Constitucional, la cual lo declar6 exequible condicionalmente, en la sentencia C-
1037 de 20034, en los siguientes términos:

“Declarar EXEQUIBLE el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 (sic),
siempre y cuando ademas de la notificacion del reconocimiento de la pensién no se
pueda dar por terminada la relacion laboral sin que se le notifigue debidamente su
inclusion en la némina de pensionados correspondiente”. (Subrayamos).

Como se observa, lo que dispone el paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, modificado por la Ley 797 de 2003, con el condicionamiento impuesto por la
Corte Constitucional, es que el hecho de que un trabajador particular o un servidor
publico cumpla con los requisitos para adquirir el derecho a la pension de
jubilacién en el régimen de prima media con prestacién definida (que es al cual se
refiere dicha norma) y se le notifigue en debida forma su inclusion en la némina de
pensionados correspondiente, constituye justa causa para dar por terminado el
contrato de trabajo (en el caso de los particulares y de los trabajadores oficiales) o
la relacion legal o reglamentaria (en el caso de los empleados publicos).

Desde luego que dicha norma, en el caso de los servidores publicos o de los
particulares que ejerzan funciones publicas y estén vinculados laboralmente,
resultaba incompatible con la opcién de permanecer en el cargo establecida en el
articulo 2° de la Ley 1821 de 2016, por lo cual era necesario aclarar que a las
personas que hagan uso de esta opcion no se les aplica “lo dispuesto en el
paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003”. Asi lo manifesté expresamente
la “comision accidental” designada por la Camara de Representantes para rendir
un informe sobre la ponencia para segundo debate del respectivo proyecto de ley:

“Loégicamente, si la persona opta por permanecer en el cargo hasta los 70 afios, no
puede tener aplicacién esta disposicion legal”, refiriéndose en este caso al
“paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003".

Merece la pena aclarar que la Ley 1821 no modificé ni suprimio 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 inclusién del
empleado en la nédmina de pensionados, siguen constituyendo justa causa para
dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal y reglamentaria, segun
el caso, para los trabajadores particulares y para aquellos servidores publicos que

44 Corte Constitucional, sentencia C-1037 del 5 de noviembre de 2003, expediente D-4590.
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no “se acojan a la opcion voluntaria de permanecer en el cargo” (por ejemplo, si un
servidor publico, después de reconocida la pension y de ser incluido en la nédmina
de pensionados, no manifiesta su deseo de permanecer en el cargo que ocupa vy,
en consecuencia, que se le postergue el pago de la respectiva pension).

Debe tenerse en cuenta, igualmente, que esta causal de retiro no es nueva para
los servidores publicos. De hecho, como se explicoO en el acépite A) de este
concepto, dicha causal estaba prevista, entre otras normas, en los articulos 25
(literal d) y 29 del Decreto Ley 2400 de 1968, modificados por el articulo 1° del
Decreto Ley 3074 de 1968; 105 (numeral 6°) y 124 del Decreto Reglamentario
1950 de 1975.

Lo que sucede es que el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 y otros decretos
posteriores dictados por el Gobierno Nacional, eximieron a varios funcionarios
publicos de dicha causal de retiro. Asimismo, normas como las Leyes 33 de 1985
(articulo 1°, inciso 3°), 71 de 1988 (articulos 8° y 9°) y 100 de 1993 (articulo 150,
paragrafo), morigeraron y luego eliminaron esta causal de retiro para los
servidores publicos. No obstante, la misma fue restablecida de manera general
para los trabajadores particulares y los servidores publicos en la Ley 797 de 2003.

En este sentido, la “opcion voluntaria de permanecer en el cargo”, a que se refiere
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 jubilacion. Asi
quedd consignado, ademas, en los antecedentes legislativos de la norma, tal
como se explico en el aparte B) de este concepto.

Las consideraciones anteriores permiten entender claramente que el articulo 2° de
la Ley 1821 se reduce a establecer dos reglas de derecho, a saber:

() Que dicha ley no modifica los requisitos previstos en las normas vigentes para
adquirir el derecho a la pension de jubilacién; y

(i) Que las personas que ejerzan funciones publicas no estan obligadas, a partir
de la vigencia de la citada ley, a retirarse de sus cargos al cumplir los
requisitos para pensionarse, sino que pueden seguir ejerciendo sus funciones
hasta cumplir la edad de retiro forzoso (70 afos).

Asi entendida la norma, se aprecia con claridad que la misma no se refiere de
ninguna forma y en ningun sentido (favorable o desfavorable) a quienes hubieran
cumplido la edad de retiro forzoso prevista en la legislacion anterior (65 afos)
antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 y que, por cualquier
motivo, sigan ejerciendo funciones publicas.
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Es necesario recordar que actualmente la edad exigida por la ley para adquirir el
derecho a la pension de jubilacion no es de 65 afios, sino de 62 para los hombres
y de 57 para las mujeres, tal como lo disponen los articulos 33 y 36 de la Ley 100
de 1993, modificado el primero de ellos por la Ley 797 de 2003. En consecuencia,
de la opcién que consagra el articulo 2° de la Ley 1821 de 2016 disponen los
hombres y las mujeres que ejerzan funciones publicas y que lleguen a la edad de
62 afios (para los primeros) o de 57 (para las segundas), siempre que en ambos
casos hayan completado también las semanas de cotizacion o el tiempo de
servicios exigido por el articulo 33 de la Ley 100 (hoy en dia 1.300 semanas).

Légicamente si al llegar a la edad sefalada, el servidor publico (hombre o mujer,
segun se trate), no ha completado aun el tiempo de servicios o el numero de
semanas cotizadas exigido por la ley, tendria que seguir trabajando hasta cumplir
este requisito, sin exceder en cualquier caso la edad de retiro forzoso (antes 65y
ahora 70 afos).

Esta es la razon por la cual en los antecedentes de la Ley 1821 se encuentran
algunas afirmaciones que podrian resultar desconcertantes o contradictorias, a la
luz de lo que se viene explicando, como que el beneficio generado por dicha ley
para la sostenibilidad del sistema pensional consiste en ampliar en cinco (5) afios
(y no en 8 0 en 13) el tiempo que las personas que ejercen funciones publicas
pueden seguir laborando y cotizando al sistema de seguridad social, o que la ley
permite a dichas personas seguir trabajando “voluntariamente” por otros cinco (5)
afos.

A juicio de la Sala, lo que quisieron expresar algunos congresistas en tales
fragmentos de los antecedentes, es que, frente al sistema previsto en la
legislacion anterior, los servidores publicos y los particulares que ejerzan
funciones publicas (tomados de forma genérica) pueden ahora seguir trabajando y
cotizando al sistema de seguridad social por cinco afios mas (lo cual es cierto);
pero sin que tales comentarios pretendieran referirse a casos particulares, como el
de aquellos que cumplieran los requisitos para pensionarse antes de los 65 afios,
o quienes llegaran a dicha edad antes de entrar en vigencia la Ley 1821 de 2016.
Ademas, no debe olvidarse que en las primeras versiones del proyecto de ley
(durante su tramite en la Camara de Representantes), se preveia la existencia de
dos (2) edades de retiro forzoso: para algunos servidores publicos y para los
particulares que ejercieran funciones publicas, la de 70 afios, y para los demas
servidores publicos, la de 65 afos, y se establecia igualmente la posibilidad de
gue los segundos pudieran seguir en su cargos por un tiempo adicional, si al llegar
a los 65 afios no habian completado aun las semanas o el tiempo de cotizacion
requeridos.

Aclarado lo anterior, cabria preguntarse, en todo caso, ¢qué sucede si un servidor
publico que habia cumplido 65 afios antes de la Ley 1821 de 2016 y que, a la
entrada en vigencia de la misma, continuaba ejerciendo su cargo, habia



Radicacién interna: 2326 Pagina 49 de 75

completado también o completa ahora los requisitos para adquirir el derecho a la
pensién de jubilacién? ¢No estaria, acaso, en el supuesto de hecho del articulo 2°
de la referida ley?

La respuesta a este dificil interrogante no se halla en el texto mismo de la norma,
sino en la ‘“historia fidedigna de su establecimiento”, es decir, en sus
antecedentes, en armonia con lo dispuesto en el articulo 4° de la Ley 1821 y en
otras normas constitucionales y legales.

En efecto, es necesario resaltar que, segun el articulo 4° de la Ley 1821 de 2016,
“la presente ley rige a partir de su publicacion”. Para entender el significado
juridico preciso de dicha expresion, es necesario recordar brevemente lo que la
jurisprudencia y la doctrina han explicado sobre los diferentes efectos que pueden
tener las leyes en el tiempo.

Sobre los efectos de la ley en el tiempo

Dado que este asunto fue tratado por la Sala ampliamente en el concepto 2064 de
20114, vale la pena citar un extracto de lo manifestado en dicha ocasion:

“Il. Reglas generales sobre el transito de legislacion

Tema ampliamente estudiado y debatido en el derecho es el relacionado con la
forma como han de aplicarse las leyes a partir de su vigencia. A manera de
resumen, es posible plantear cuatro reglas generales en el derecho colombiano, a
saber:

1°. Todas las leyes se aplican hacia el futuro a partir de su vigencia, en el entendido
de gue no pueden desconocer los derechos adquiridos o situaciones consolidadas y
que producen efectos de manera inmediata sobre las meras expectativas y las
situaciones en curso.

2°. Constitucionalmente existen dos limites expresos en cuanto a los efectos de las
nuevas leyes que debe respetar el legislador: la existencia de derechos adquiridos
con justo titulo en el articulo 58 constitucional y la irretroactividad legal en materia
penal del articulo 29. Como excepcién que confirma la regla, el articulo 58 permite el
sacrificio de los derechos adquiridos con justo titulo “por motivos de utilidad publica
o interés social”, previa indemnizacion.

3°. El leqgislador puede definir la forma como cada ley en particular entra a reqir,
especialmente _en relacién _con las situaciones en curso, estableciendo, si lo
considera conveniente, un conjunto de reglas conocidas bajo el nombre de “régimen
de transicién,” que basicamente determinan las situaciones en curso sobre las
cuales la ley derogada tiene efecto ultraactivo, y en las cuales la ley nueva tiene
efecto inmediato.

45 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto 2064 del 27 de julio de 2011.
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4°. Ante el silencio del legislador sobre la aplicacion de la nueva ley a las
situaciones en curso, y sin que implique desconocer la vigencia, suele acudirse a las
reglas contenidas en el Cédigo Civil y en la ley 153 de 1887, cuyo primer articulo
establece:

“Articulo 1. Siempre que se advierta incongruencia en las leyes, u ocurra
oposicion entre ley anterior y ley posterior, o trate de establecerse un transito
legal de derecho antiguo a derecho nuevo, las autoridades de la Republica, y
especialmente las judiciales, observaran las reglas contenidas en los articulos
siguientes:”

Las reglas de ésta (sic) ley definen para multiples situaciones si el derecho antiguo
es ultraactivo (sic) o si el nuevo se aplica inmediatamente, sin perjuicio de reconocer
la vigencia de la nueva ley, por lo que acudir a su aplicacion no implica desconocer
la entrada en vigencia de ésta.

Los principios anteriores han sido estudiados en multiples ocasiones por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional (...), y a manera de ejemplo se transcriben algunos parrafos de la
sentencia C-619 de 2001 de éste ultimo Tribunal en la que expresa:

“4. Con fundamento en las disposiciones superiores anteriormente
comentadas, [articulos 29 y 58] las cuales también estaban consignadas en la
Constitucién Nacional de 1886 y que delimitan la Orbita de libertad de
configuracion legislativa en la materia, se desarroll6 un régimen legal que
sefialé los principios generales relativos a los efectos del transito de
legislacion, respetando el limite sefialado por la garantia de los derechos
adquiridos vy los principios de legalidad y favorabilidad penal. Dicho régimen
legal esta contenido en los articulos 17 a 49 de la Ley 153 de 1887 que de
manera general, en relacién con diversos tipos de leyes, prescriben que ellas
rigen hacia el futuro y requlan todas las situaciones juridicas gue ocurran con
posterioridad _a su_vigencia. A contrario _sensu, las situaciones juridicas
extinguidas al entrar en vigencia una nueva ley, se rigen por la ley antigua.
Ahora bien, cuando no se trata de situaciones juridicas consolidadas bajo la
vigencia de la ley anterior, sino de aquellas que estan en curso en el momento
de entrar en vigencia la nueva ley, ni de derechos adquiridos en ese momento,
sino_de simples expectativas, la nueva ley es de aplicacion inmediata. La
aplicacion o efecto general inmediato de la ley es la proyeccién de sus
disposiciones a situaciones juridicas que estan en curso al momento de su
entrada en vigencia. El efecto general inmediato de la nueva ley no desconoce
la_Constitucién, pues por consistir en su aplicacion a situaciones juridicas que
aun _no_se han consolidado, no tiene el alcance de desconocer derechos

adquiridos.”

“En cuanto a la proyeccion futura de los efectos de una ley derogada,
(ultraactividad —sic- de la ley), el régimen legal general contenido en las
normas mencionadas lo contempla para ciertos eventos. La ultraactividad (sic)

46 “I2] Del 14 de junio de 2001".
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en si misma no contraviene tampoco la Constitucién, siempre y cuando, en el
caso particular, no tenga el alcance de desconocer derechos adquiridos o
situaciones juridicas consolidadas, ni el principio de favorabilidad penal.”

(...)" (Negrillas del original; subrayas afiadidas).

El efecto general inmediato de la Ley 1821 de 2016. Su irretroactividad

Como se menciono, el articulo 4° de la Ley 821 dispone que “la presente ley rige a
partir de su publicacion”.

Esta simple férmula genera importantes consecuencias, pues al acoger el
legislador al denominado “efecto general inmediato” de las leyes, que constituye
en esta materia la regla general, descarté que la Ley 1821 pudiese tener efectos
retroactivos o ultractivos.

En armonia con lo anterior, debe observarse que el Congreso de la Republica no
estableci6é un régimen de transicion en parte alguna de la Ley 1821 de 2016, como
hubiera podido hacerlo, ni para disponer que las personas que estuvieran cerca de
cumplir la edad de retiro forzoso anterior (65 afios) quedaran por fuera del
incremento en dicha edad efectuado por la Ley 1821, ni para permitir, por el
contrario, que quienes hubiesen cumplido 65 afios en un determinado lapso
anterior a la publicacion de la ley, pudieran acogerse a la nueva edad de retiro
forzoso.

Lo anterior implica, a juicio de la Sala, que la aplicacion de la Ley 1821 de 2016
corresponde, en forma simple, al “efecto general inmediato” de las leyes, esto es,
que no regula situaciones juridicas consolidadas con anterioridad a su entrada en
vigencia, sino solamente situaciones juridicas que no hayan nacido en ese
momento y situaciones juridicas que se iniciaron con la legislacién anterior pero
gue no se habian consolidado (efecto retrospectivo).

En este punto, es importante recordar lo que se explico en el acépite A) de este
concepto sobre la causal de retiro forzoso por la edad, tal como estaba regulada
antes de la Ley 1821 y como sigue normada hoy en dia, en disposiciones que esta
tltima no ha derogado. Alli se mencioné que esta causal se presenta por el
acaecimiento de un hecho de la naturaleza que constituye, al mismo tiempo, un
hecho juridico: la llegada de una persona a los 65 afios de edad. Tal
acontecimiento genera unas consecuencias juridicas, la principal de las cuales
consiste en el deber que surge para el servidor publico o el particular que ejerza
funciones publicas, de retirarse de su cargo dentro del plazo y en las condiciones
gue sefalen las normas pertinentes.

Es importante reiterar que ni el plazo que algunas disposiciones otorgan para
efectuar el retiro, a partir del cumplimiento de la edad (6 meses en unos casos, 0 1
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mes en otro), ni los condicionamientos impuestos en algunos casos particulares
por la Corte Constitucional y por otros jueces para que dicho retiro se haga
efectivo, han modificado el supuesto de hecho de la causal previsto en la ley, que
consiste exclusivamente en la llegada de la persona concernida a una
determinada edad.

El término sefialado por las normas citadas constituye un plazo suspensivo para
que se cumpla efectivamente el retiro, es decir, la “época que se fija para el
cumplimiento de la obligacion”, como lo define el articulo 1551 del Cddigo Civil.

Por otra parte, los condicionamientos sefialados en mudiltiples casos por las
autoridades judiciales, especialmente en virtud de acciones de tutela, tienen el
efecto, en esos eventos, de postergar o diferir durante cierto tiempo el retiro
efectivo del empleado, pero no han modificado (ni podrian hacerlo) el supuesto de
hecho previsto en las normas legales o con fuerza de ley para la ocurrencia de la
causal, ni implican tampoco aplazar, en forma indefinida, el retiro de la persona
afectada, como lo ha reconocido la propia Corte Constitucional en la jurisprudencia
gue se cita en la parte inicial de este concepto.

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 situacion 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 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 situacion 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.

Asi, el hecho de que un servidor publico (para citar un ejemplo) haya llegado a la
edad de retiro forzoso prevista en la ley, es una situacién juridica completa o
consolidada, porque de ella se derivan efectos juridicos (principalmente deberes),
mientras que el hecho de que tal individuo permanezca en el cargo es, desde este
punto de vista, una situacién de hecho, que puede tener respaldo en la ley (por
ejemplo, si no ha vencido aun el plazo que tiene para dejar el cargo), o puede no
tenerlo y ser irregular (como si la persona no habia querido retirarse ni habia
informado a su empleador sobre la llegada a la edad de retiro forzoso).

En consecuencia, dado que el objetivo principal de la Ley 1821 de 2016 es el de
establecer en 70 afos la edad de retiro forzoso de las personas que ejerzan
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funciones publicas, como lo dispone su articulo 1°, es claro para la Sala que dicha
disposicion genera dos efectos juridicos: (i) ampliar la edad de retiro para las
personas que estando cobijadas por esta causal y no habiendo sido exceptuadas
por el inciso segundo del articulo 1°, no hubieran cumplido la edad prevista en la
normatividad anterior (65 afios) al momento de entrar a regir la Ley 1821, es decir,
a mas tardar el 30 de diciembre de 2016, y (ii) someter a la nueva edad de retiro
forzoso (70 afios) a las personas que no habiendo cumplido esa edad el 30 de
diciembre de 2016 y no encontrandose incursas en las excepciones previstas en el
segundo inciso del articulo 1°, no estaban sujetas a la causal de retiro forzoso por
la edad, conforme a la legislacion anterior.

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

Es importante mencionar que este asunto — el de la aplicacién de la nueva ley a
quienes ya habian cumplido la edad de retiro forzoso — si bien no quedd
consignado finalmente en la Ley 1821 de 2016 de manera expresa (a pesar de
haberse intentado), si se discuti6 abiertamente, tanto en la Camara de
Representantes como en el Senado de la Republica, y se dej6é constancia sobre el
“pensamiento” del legislador en varias actas y gacetas, como se relaté en el
acapite B) de este concepto.

Vale la pena recordar, a este respecto, que tanto en la proposicion sustitutiva que
presentaron los ponentes del proyecto de ley para su primer debate en el Senado
de la Republica, como en el informe presentado por la subcomision que designo la
Mesa Directiva del Senado para la discusion del proyecto en la plenaria de esa
corporacion, se hizo constar de manera expresa que la futura ley no tendria
efectos retroactivos de ninguna clase y que esto significaba, concretamente, que
no podia aplicarse a las personas que hubieran cumplido o cumplieran la edad de
retiro forzoso antes de que dicha ley empezara a regir. Conviene traer de nuevo a
colacion un breve extracto de lo que se afirmé en este dltimo informe:

“La edad maxima de retiro planteada en el presente proyecto se aplicara para
quienes se encuentren en el desempefio de funciones publicas no obstante, no se
aplicara a quienes ya hayan cumplido 65 afios de edad una vez esta ley haya
entrado en vigencia, debido a que las personas en menciéon cumplieron la edad con
la_ norma anterior.

Por dltimo, frente a las inquietudes planteadas en la sesion de la Plenaria sobre la
irretroactividad de la ley, proponemos adicionar la siguiente expresion en el articulo
segundo “salvo quienes a tal momento ya hubieran cumplido 65 afios de edad”, con
el fin de precisar en el texto que la aplicacidon de la misma se hara solamente para
las personas que cumplan la edad una vez la misma haya entrado en vigencia y no
con _quienes la cumplan antes, yva gque la vacancia de estos cargos se habra
producido con la normatividad actual gue sefiala que quienes cumplen 65 afios
deben ser retirados del cargo”. (Subrayas ajenas al texto original).
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Debe tenerse en cuenta que tanto la proposicion sustitutiva como el informe de la
subcomision fueron discutidos y aprobados en su momento por la Comision
Séptima del Senado y la plenaria de esa corporacion, razén por la cual no
representan la opinién de unos congresistas aisladamente, sino “el pensamiento y
la voluntad” de un cuerpo legislativo, en este caso, del Senado de la Republica.

También conviene recordar que si bien la expresion “salvo quienes hayan
cumplido la edad de 65 afios”, que en la ponencia para primer debate en el
Senado se propuso incluir dentro del articulo 2° del proyecto, fue eliminada luego
por los mismos ponentes en la proposicion sustitutiva, esta decision no obedeci6 a
que la ley, en su concepto, se aplicara o debiera aplicarse a las personas que
hubieran cumplido 65 afios, sino todo lo contrario, a que los ponentes
consideraron “inocuo sefialar esa salvedad, ya que para las personas que hayan
cumplido la edad de retiro forzoso aplica la normatividad vigente y deberan
retirarse _al cumplimiento de las causales sefaladas en la ley”, tal como lo
consignaron en el respectivo documento.

Ha de recordarse igualmente que la citada frase (“salvo quienes hayan cumplido la
edad de 65 afos”) fue incluida de nuevo en el articulo 2° del proyecto de ley, de
acuerdo con la recomendacion que formulé la subcomision designada por el
Senado de la Republica, y asi se aprobd por dicho cuerpo legislativo en sesién
plenaria y en ultimo debate.

Sin embargo, la citada expresion se elimind finalmente por la comision de
conciliacién que se nombrd para armonizar el texto del proyecto aprobado en la
Camara de Representantes y en el Senado de la Republica, sin dejar otra
constancia sobre las razones por la cuales se hizo dicha supresion, distinta de
manifestar que ello obedecié a que se acogié en este articulo el texto aprobado
por la Camara. No obstante, en el mismo informe, la comision advirtié que el texto
aprobado por el Senado “recoge en su integridad lo aprobado en la Camara de
Representantes”.

Por estas razones, la Sala considera que la inclusion de la citada expresion en el
articulo 2° del proyecto de ley y su posterior supresion, no constituyen prueba ni
indicio de que el Congreso de la Republica hubiera querido que la Ley 1821 se
aplicase a las personas que ya tuvieran 65 afios al momento de su entrada en
vigencia, pero que continuaran ejerciendo funciones publicas, sino todo lo
contrario; es decir, las motivaciones sefaladas expresamente por el legislador
para incluir la referida frase y luego para suprimirla, demuestran que su intencion
real y su entendimiento de las normas que se discutian eran que la futura ley no
se aplicase a las personas que ya estuvieran en situacion de retiro forzoso, por
haber cumplido la edad sefialada en las normas pertinentes antes de la entrada en
vigencia de dicha ley.
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Finalmente cabria preguntarse si el principio de favorabilidad en materia laboral y
otros que consagra el articulo 53 de la Carta Politica*’, impiden llegar a dicha
conclusioén, en la medida en que podria resultar mas favorable para los servidores
publicos (o para algunos de ellos) continuar en sus cargos hasta los 70 afios de
edad, como lo establece la Ley 1821 de 2016, en lugar de retirarse a los 65 afios,
como estaba previsto en la normatividad anterior.

Al revisar la jurisprudencia sobre este tema, la Sala encuentra que el principio de
favorabilidad en materia laboral no_incluye la aplicacion retroactiva de la ley, por
considerarse mas favorable al trabajador, a diferencia de lo que sucede en materia
penal, en donde la retroactividad de la ley “permisiva o favorable” esta prevista
expresamente en el articulo 29 de la Constitucion Politica. En materia laboral, la
jurisprudencia ha hecho énfasis en la necesidad de proteger los derechos
adquiridos y, en menor medida, las expectativas legitimas de los trabajadores,
frente a un cambio legislativo que suprima o desmejore tales derechos o
expectativas. Por ejemplo, en el campo pensional, la Corte Constitucional ha
sostenido en numerosas ocasiones* que las nuevas leyes no pueden desconocer
los derechos que ya hubiesen adquirido las personas bajo la ley anterior (al haber
cumplido, por ejemplo, los requisitos previstos para adquirir determinada
prestacion), o las expectativas legitimas que tuvieran de adquirir ese derecho, al
haber cumplido alguno de los requisitos exigidos por la ley y estar cerca de cumplir
el otro o los otros).

En el caso que nos ocupa, sin embargo, no puede decirse que los servidores
publicos o los particulares que cumplan funciones publicas de manera permanente
y estuvieran sujetos al retiro forzoso por la edad, tuvieran un derecho o, al menos,
una expectativa legitima para desempefar sus cargos o ejercer sus funciones de
forma indefinida o hasta los 70 afios, pues el régimen anterior solo les permitia
hacerlo hasta los 65. En esa medida, es claro que la Ley 1821 de 2016 no les
cercend 0 menoscabd derecho o expectativa legitima alguna. Y si bien es cierto
gue su relacion con el Estado se encontraba vigente en el momento en que la ley
entré a regir, no lo es menos que era conocido que dicha relacién debia terminar,
por haberse incurrido, bajo la legislacién anterior, en una causal de terminaciéon o
extincidn que no estaba sujeta a ninguna otra condicion.

47 “Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a
la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion méas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacién de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccidén especial a la mujer, a la
maternidad y al trabajador menor de edad.

(...)". (Subrayas ajenas al texto).

48 Verbigracia, en la sentencia T-832A del 14 de noviembre de 2013, expediente T- 3970752.
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E. Consideraciones adicionales sobre la situacion de los notarios publicos

La conclusion a la que se llego en el acapite precedente, en el sentido de que la
Ley 1821 de 2016 no puede aplicarse a quienes hayan cumplido la edad de retiro
forzoso antes de su entrada en vigencia, seria suficiente para responder las
inquietudes planteadas en la consulta acerca de la aplicacion de la citada ley a los
notarios publicos, pues, con base en el mismo criterio, es claro que no puede
aplicarse la nueva edad de retiro forzoso prevista en la Ley 1821 a los notarios
gue hayan cumplido la edad maxima de retiro hasta el 30 de diciembre de 2016.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala considera conveniente referirse a varios
aspectos adicionales expuestos en la consulta sobre los notarios publicos y
quienes hayan de reemplazarlos mediante concurso, con el fin de: (i) reforzar la
conclusién anunciada en relaciébn con los notarios, dados los planteamientos
efectuados en la consulta y la gran cantidad de litigios que se ha presentado en
este campo, y (ii) hacer claridad doctrinal sobre estos mismos puntos.

Para tal efecto, analizaremos brevemente: (i) el régimen de los notarios publicos
en cuanto a las modalidades en que pueden ser nombrados, las causales de retiro
y la forma de proveer los cargos vacantes, y (ii) el concurso publico y abierto de
méritos para escoger los notarios en propiedad y los derechos de quienes son
incluidos en las listas de elegibles.

1. Régimen juridico de los notarios publicos. Situacion irregular de
guienes contintan ejerciendo el cargo a pesar de haber sido retirados
por la edad de retiro forzoso

De conformidad con el articulo 131 de la Carta Politica, “compete a la ley la
reglamentacion del servicio publico que prestan los notarios y registradores, la
definicion del régimen laboral para sus empleados y lo relativo a los aportes como
tributacion especial de las notarias, con destino a la administracion de justicia”. El
segundo inciso de dicha norma afade que “el hombramiento de los notarios en
propiedad se hard mediante concurso”. (Se resalta).

La jurisprudencia ha discutido durante décadas la naturaleza juridica de los
notarios y de la actividad que realizan, aspectos sobre los cuales no existe aliin un
consenso absoluto. Sin embargo, puede decirse que en los udltimos lustros,
especialmente después de la Constitucion de 1991, la jurisprudencia (sobre todo
de la Corte Constitucional) ha manifestado reiterada y mayoritariamente que los
notarios son particulares que prestan un servicio publico y cumplen, ademas, una
funcién publica (la denominada funcion “fedante o fedataria”), mediante una
especie de delegacion efectuada por el Estado, que se ha denominado
“descentralizacion por colaboracion”.
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Asi, por ejemplo, en la sentencia C-863 de 2012“°, la Corte resumié de esta
manera su linea jurisprudencial sobre estos aspectos:

“3. Rasgos que caracterizan la funcidon notarial en nuestro régimen juridico

La jurisprudencia de esta Corte ha analizado en varias oportunidades problemas
juridicos que le exigen definir la naturaleza juridica de las funciones que
desempefian los notarios®®, su condicién como colaboradores del Estado, el sentido
y finalidad de la funcion fedante y el ambito de competencias del legislador para
configurar la regulacion sobre la materia.

Ha establecido como notas distintivas de la actividad notarial las siguientes: (i) es un
servicio publico; (ii) a cargo de particulares, que actian en desarrollo del principio de
descentralizacién por colaboracion; (ii) que ademas apareja el ejercicio de una
funcién publica, en tanto depositarios de la fe publica; (iv) que para estos efectos se
encuentran investido de autoridad; (v) sin que por ello adquieran el caracter de
servidores publicos o de autoridades administrativas en sentido subjetivo u
organico”. (Negritas en el original).

Sobre esta Ultima caracteristica (la del numeral v), la Corte profundizé lo siguiente
en el mismo fallo:

“3.4. Ha precisado asi mismo la jurisprudencia que la gestion notarial implica el
ejercicio de autoridad, en la medida que comporta el desarrollo de una atribucion de
la cual es titular el Estado, como es la de dar fe, en virtud de lo cual esta reconocida
como una funcién publica.

(-.)

3.5. No obstante, ha aclarado que se trata de particulares a los que se les ha
asignado el desempefio _de una funcidon publica, y aunque objetivamente su
situacion ofrece evidentes similitudes con los empleados estatales, como la
exigencia de neutralidad en sus actuaciones, técnicamente no_es valido sostener
gue por tal circunstancia, adquieran la condicién de servidores publicos. (...)".
(Subrayamos)

Ahora bien, la actividad ejercida por los notarios, asi como las diferentes
situaciones administrativas en las que dichos particulares pueden encontrarse,
entre otros aspectos, se encuentran reguladas actualmente en el Decreto Ley 960
de 1970, que contiene el “Estatuto de Notariado”, en la Ley 588 de 2000° y en

49 Corte Constitucional, sentencia C-863 del 25 de octubre de 2012, expediente D-9015.

50 “I4] La naturaleza juridica y los rasgos caracteristicos de las funciones desempefiadas por los
notarios, han sido objeto de varios pronunciamientos de esta Corporacion. Asi en la sentencias C-
1159 de 2008 y C-1212 de 20001, M.P. Jaime Arauljo Rentaria; en la sentencia C-1508 de 2000,
M.P. Jairo Charry Rivas; sentencia C-741 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero; y sentencia
C-181 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz”.

51 “Por medio de la cual se reglamenta el ejercicio de la actividad notarial”.
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varios decretos reglamentarios, compilados hoy en dia en el Decreto 1069 de
2015.

En punto a las modalidades bajo las cuales puede ejercerse la funcion de notario,
el Estatuto de Notariado, tal como ha sido revisado en varias ocasiones por la
Corte Constitucional, solamente establece tres (3): en propiedad, en interinidad o
en encargo. Asi lo dispone el articulo 145:

cargo en propiedad, en interinidad o por encargo”. (Negrillas de la Sala).

Es importante sefalar que la expresion encerrada entre paréntesis y subrayada
fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-741 de
1998, por considerar que la Carta Politica impone el deber de nombrar a todos los
notarios en propiedad mediante concurso de méritos, para hacer parte de la
respectiva carrera, y que la designacion de notarios en interinidad o en encargo, Si
bien es una posibilidad que ofrece la ley para reemplazar a dichos colaboradores
en situaciones excepcionales y transitorias, no puede utilizarse para desconocer
los derechos de quienes fueron elegidos en el respectivo concurso. En esa
medida, la Corte consider6 que no podia existir la figura de los “notarios de
servicio” que regulaba el Decreto 960 de 1970 y varias normas reglamentarias. Asi
lo explicé dicha corporacion:

“Las diversas formas de nombramiento tienen entonces efectos distintos, en
especial en términos de estabilidad, pues quien es nombrado en propiedad tiene
una mayor posibilidad de permanencia que el interino, y éste Ultimo, a su vez, goza
de mayores garantias que el encargado, tal y como lo sefialan los articulos 146 y ss
del estatuto notarial. Sin embargo, la Corte no encuentra que la existencia de esos
tipos de designacién viole igualdad u otras disposiciones de la Carta, por cuanto
esas figuras tienen un fundamento objetivo y razonable, ya que persiguen satisfacer
las necesidades del servicio notarial, y la diversidad de trato se basa en las distintas
situaciones y razones que han dado lugar a la designacion de una persona como
notario. Asi, es normal que la ley prevea que el servicio sea realizado primariamente
por notarios en propiedad, quienes deben ser nombrados a partir de un concurso, tal
y como lo ordena la propia Constitucion (CP art. 131). Por ende es natural que los
notarios en propiedad sean quienes gocen de mayor estabilidad; sin embargo, en
determinadas ocasiones puede no ser posible designar en propiedad un notario, por
cuanto, por ejemplo, el concurso ha sido declarado desierto, por lo cual es legitimo
que para tales eventos la ley prevea nombramientos interinos para evitar una
interrupcidn del servicio publico notarial. Finalmente, puede ocurrir gue también, por
una_enfermedad, una licencia, una renuncia intempestiva, la muerte, u otra
eventualidad, exista una falta temporal o definitiva de un notario, por lo cual es
razonable que para esos casos también la ley consagre una figura como la del
notario_por_encargo, que precisamente es nombrado por un periodo de hasta por
noventa dias, a fin de asequrar la continuidad de la funcién notarial en esas
situaciones excepcionales.
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14- La Corte concluye entonces que en nada viola la Constitucién que la ley distinga
entre los notarios en propiedad y aquellos por encargo o interinos. Con todo, esta
Corporacion precisa que estas figuras son _exequibles en el sentido de que son
mecanismos razonables para asequrar la continuidad de la funciéon notarial, pero
gue la Carta ha adoptado un modelo gue privilegia la prestacién de este servicio por
notarios en propiedad, nombrados por concurso, y que por ende hacen parte de la
carrera_notarial. No otro _es el sentido _del mandato perentorio del articulo 131
superior sobre la necesidad del concurso para proveer en propiedad el cargo de
notario...”. (Subrayas anadidas).

Tal como lo sefala la Corte en la sentencia citada, el articulo 146 del Estatuto de
Notariado dispone que “para ser Notario en propiedad, se requiere el lleno de los
requisitos legales exigidos para la correspondiente categoria, y ademas, haber
sido_seleccionado mediante concurso” (se resalta). La misma disposicién agrega
que “la designacién en propiedad da derecho al titular a no ser suspendido ni
destituido sino_en los casos y con las formalidades que determina el presente
estatuto” (destacamos).

En cuanto a los notarios interinos, el articulo 148 ibidem estatuye:

“Articulo 148. Habra lugar a designacion en interinidad:

1. Cuando el concurso sea declarado desierto, mientras se hace el nombramiento
en propiedad,;

2. Cuando la causa que motive el encargo se prolongue mas de tres meses,
mientras ella subsista o se hace la designacion en propiedad”.

Estas normas deben complementarse con lo dispuesto, en lo pertinente, por el
articulo 2° de la Ley 588 de 2000:

“Articulo 20. Propiedad e interinidad. El nombramiento de los notarios en propiedad
se hard mediante concurso de méritos.

En caso de vacancia, si_no hay lista vigente de elegibles, podra el nominador
designar _notarios en _interinidad, mientras el organismo competente realiza el
respectivo concurso.

De igual modo se procedera cuando el concurso sea declarado desierto.
(...)”. (Subrayas ajenas al texto).

En relacion con estos notarios, el articulo 149 del mismo estatuto dispone:

“Articulo 149. Dentro del respectivo periodo los interinos gue reunan los requisitos
legales exigidos para el cargo, tienen derecho de permanencia mientras subsista la
causa de la interinidad y no se provea el cargo en propiedad; los demas podran ser
removidos libremente”.




Radicacién interna: 2326 Pagina 60 de 75

Por su parte, en cuanto a los notarios encargados, los articulos 151 y 152 del
mismo decreto-ley prescriben:

“Articulo 151. Cuando falte el Notario, la primera autoridad politica del lugar podra
designar un encargado de las funciones, mientras se provee el cargo en interinidad
0 en propiedad segun el caso.

Articulo 152. El encargo no podra durar mas de noventa dias y recaerd, de ser ello
posible, en la persona que el Notario indique, bajo su entera responsabilidad”.

Lo dispuesto en el articulo 151 anterior se encuentra reiterado por el articulo 190
del mismo Decreto-Ley 960, que estatuye:

“Articulo 190. Cuando se produzcan faltas absolutas o sanciones de suspension, el
correspondiente gobernador, Intendente o Comisario encargard a la persona que
haya de asumir inmediatamente las funciones y, en el primer evento se procedera a
designar el reemplazo para el resto del periodo, en la forma prevista en el Capitulo
3%, (Subraya la Sala).

Como se aprecia, el Estatuto de Notariado, algunas de cuyas normas han sido
declaradas exequibles y otras inexequibles (parcialmente) por la Corte
Constitucional, dispone actualmente que los particulares que ejerzan el cargo de
notario solamente pueden ser designados en alguna de estas tres categorias: en
propiedad, en interinidad o en encargo. Los notarios en propiedad son aquellos
gue son escogidos mediante el concurso de méritos que ordena la Constitucion
Politica, forman parte de la carrera y tienen estabilidad plena en su cargo,
mientras no renuncien o sean removidos por alguna de las causales previstas en
la ley. Los interinos son aquellos que se nombran para reemplazar a los notarios
en propiedad que falten en las situaciones descritas en los articulos 148 del
Decreto 960 de 1970 y 2 de la Ley 588 de 2000, deben cumplir los mismos
requisitos legales que para ser notario en propiedad y tienen una estabilidad
relativa, ya que solamente pueden ejercer sus funciones mientras subsista la
causal que dio lugar a su nombramiento y no se provea el cargo en propiedad. De
lo contrario, “pueden ser removidos libremente”. Y, por ultimo, los encargados son
aguellos que se designan para reemplazar a un notario que falta definitiva o
temporalmente, mientras se designa el notario en propiedad o, en su defecto, en
interinidad, y no pueden ejercer el cargo por mas de noventa (90) dias.

Ahora bien, aclarado lo anterior, es necesario analizar cudles son las causales o
motivos que generan el retiro definitivo o la falta absoluta de los notarios y, por lo
tanto, la vacancia de las respectivas notarias. A este respecto, es pertinente
aclarar que el Estatuto de Notariado no condensa dichas causales en un solo
articulo, sino que las menciona de manera dispersa en varias normas, tales como
los articulos 144, 147, 182 y 185, entre otros.
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En aras de la brevedad, nos referiremos exclusivamente al retiro forzoso por la
edad, que se encuentra regulado en las siguientes normas:

“Articulo 147. La estabilidad en el cargo ejercido en propiedad podra
extenderse hasta el retiro forzoso, dentro de las condiciones de la carrera, para

“Articulo 182. EIl Notario que llegue a encontrarse en circunstancia de retiro forzoso
deberd manifestarla al funcionario que lo haya designado, tan _pronto como ella
ocurra.

El retiro se producird a solicitud del interesado, del Ministerio Publico, o de la
Vigilancia Notarial, o de oficio, dentro del mes siguiente a la ocurrencia de la
causal”.

Estas normas deben leerse en armonia con el articulo 137 ibidem, que estatuye:

“Articulo 137. No podran ser designados Notarios en propiedad quienes se hallen en
condiciones de retiro forzoso, sea en el Notariado, sea en la Administracion Publica,
sea en la de Justicia o en el Ministerio Publico, y quienes estén devengando pensién
de jubilacién”. (Se resalta).

Asi mismo, el Decreto 1069 de 2015, que compilé las normas reglamentarias del
sector “justicia y del derecho”, entre ellas las de notariado, dispone sobre este
asunto lo siguiente:

“Articulo 2.2.6.1.5.3.9. Falta absoluta del notario. Se produce falta absoluta del
notario por:

(..)

4. Retiro forzoso.

(...)
(Decreto 2148 de 1983, articulo 71)

(..

Articulo 2.2.6.1.5.3.13. Retiro forzoso. Sefalase como edad de retiro forzoso para
los notarios, la de 65 afios. El retiro se producird a solicitud del interesado, del
Ministerio Publico, de la Superintendencia de Notariado y Regqistro o de oficio,
dentro del mes siguiente a la ocurrencia de la causal.

52 El aparte subrayado y entre paréntesis fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en
la sentencia C- 741 del 2 de diciembre de 1998.



Radicacién interna: 2326 Pagina 62 de 75

(Decreto 2148 de 1983 articulo 75 modificado por el Decreto 3047 de 1989, articulo
1)

Articulo 2.2.6.1.5.3.14. Nueva designacién. El notario retirado forzosamente por
incapacidad fisica 0 mental podra ser designado nuevamente siempre que acredite
plenamente su completa recuperacion o rehabilitacién con certificado expedido por
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez gue no ha cumplido la edad de retiro
forzoso y que relne los requisitos propios del cargo.

(Decreto 2148 de 19833, articulo 76)

(..

Articulo 2.2.6.2.3. Periodo del notario _interino. Entiéndese por.... periodo de los
notarios interinos el que est4d cursando mientras desempefian el cargo... En
consecuencia, los notarios interinos continuaran en el desempero de sus funciones
notariales mientras no se convoque a concurso abierto y se realice la designacién
correspondiente producto del mismo, sin_perjuicio de su desvinculacién por retiro
forzoso o por faltas cometidas en el desempefio de sus funciones de conformidad
con las disposiciones vigentes.

(Decreto 1300 de 1998 articulo 1°)

(..)

Articulo 2.2.6.3.2.3. Vacante. Se predica vacante una notaria por la concrecién de
las circunstancias taxativas establecidas en la ley conforme a las cuales se presenta
una falta absoluta del notario. De conformidad con lo anterior las causales son las
siguientes:

(..)

4. Retiro forzoso por cumplir la edad de 65 afos.

(..)

Paragrafo 2. En los casos sefalados en los numerales 2, 3, 4, 5y 6 la fecha de la
vacante estara determinada por el acto administrativo que acepte la renuncia,
declare la destitucion, retire al notario por cumplir la edad de retiro forzoso, declare
el abandono del cargo o el ejercicio de cargo publico no autorizado por la ley,
respectivamente.

(..

(Decreto 2054 de 2014, articulo 4°)”. (Subrayas afadidas por la Sala).

Es pertinente aclarar que aun cuando el articulo 2.2.6.1.5.3.13 y el numeral 4° del
articulo 2.2.6.3.2.3 del decreto antes citado fueron derogados expresamente por la
Ley 1821 de 2016 (articulo 4°), dichas normas estuvieron vigentes hasta el 30 de
diciembre de 2016.
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También es importante precisar que lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 4°
del Decreto Reglamentario 2454 de 2014, contenido actualmente en el paragrafo
2° del citado articulo 2.2.6.3.2.3 del Decreto 1069 de 2015, en el sentido de que la
vacancia del cargo, cuando corresponde a la causal de retiro forzoso por edad, se
presenta cuando se expida el acto administrativo que ordene el retiro del notario, y
no al cumplir la respectiva edad, fue inaplicado expresamente por el Consejo de
Estado en sentencia del 22 de octubre de 2015%3, por considerarlo inconstitucional
e ilegal. En dicha providencia se explico que, de acuerdo con la ley, la vacancia se
produce cuando el notario cumple la edad de retiro forzoso (65 afios en la
normatividad anterior), y que el acto administrativo que expida el Gobierno
Nacional para retirarlo constituye una formalidad tendiente a declarar la situacion
de vacancia, pero no para constituirla.

Igualmente debe aclararse que la edad de retiro forzoso para los notarios estaba
prevista originalmente en el articulo 184 del estatuto notarial, que la fijaba
expresamente en 65 afios. Sin embargo, dicha norma fue derogada expresamente
por el articulo 46 del Decreto Ley 2163 de 1970,

No obstante, la misma edad fue establecida nuevamente para los notarios por el
articulo 1° del Decreto Reglamentario 3047 de 1989, en los siguientes términos:

“Articulo 1o. Sefnalase como edad de retiro forzoso para los notarios la edad de 65
anos. El retiro se producira a solicitud del interesado, del Ministerio Publico, de la
Superintendencia de Notariado y Registro o de Oficio, dentro del mes siguiente a la

Esta norma se encuentra contenida actualmente en el Decreto 1069 de 2015
(articulo 2.2.6.1.5.3.13), y en relacion con la misma, es pertinente hacer dos
aclaraciones:

(i) El aparte que se encuentra subrayado fue demandado en accién de nulidad,
por considerar el actor que la edad de retiro forzoso para cualquier servidor
publico o particular que ejerza una funcién publica puede ser establecida
solamente por el constituyente o por el legislador, pero no por el Gobierno
Nacional mediante un decreto reglamentario. Sin embargo, dicha pretension
fue negada por el Consejo de Estado, en sentencia del 30 de abril de 2009,
por estimar que la edad de 65 aflos como edad de retiro forzoso para los
notarios esta prevista implicitamente en el articulo 137 del Decreto Ley 960 de

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia del 22 de
octubre de dos mil quince (2015), rad. N° 25000-23-41-000-2015-00985-01(ACU)A.

54 “Por el cual se oficializa el servicio de notariado”.

55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 30 de
abril de 2009, expediente No. 00151-01.
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1970, cuando establece que no pueden ser designados notarios quienes se
encuentren en situacion de retiro forzoso, “sea en el Notariado, sea en la
Administracion Publica, sea en la de Justicia o en el Ministerio Publico”.

(i) El aparte que aparece entre paréntesis y subrayado con lineas punteadas, fue
declarado nulo por el Consejo de Estado en sentencia del 23 de marzo de
1993%6,

Como se aprecia sin ninguna dificultad, el Estatuto de Notariado y las normas que
lo han reglamentado establecen claramente las siguientes reglas: (i) que la edad
(antes 65 afios y ahora 70) es una causal de retiro forzoso para los notarios
publicos; (ii) que dicha situacién genera la falta absoluta del notario y la vacancia
del cargo; (iii) que una vez ocurrida dicha causal (es decir, cumplida la edad
respectiva), el notario debe retirarse del cargo dentro del mes siguiente, a mas
tardar, y (iv) que no es posible nombrar como notario a una persona que haya
superado la edad de retiro forzoso.

Ahora bien, una vez producida la falta absoluta del notario en propiedad o en
interinidad, por haber llegado a la edad de retiro forzoso, y generada entonces la
vacante respectiva, la Unica posibilidad que tiene el Gobierno Nacional o los
gobernadores, segun la categoria a la cual pertenezca la respectiva notaria, es la
de nombrar y posesionar a la persona que lo haya de reemplazar, la cual puede
corresponder a:

(i) Un notario en propiedad, cuando haya lista de elegibles vigente, obtenida
luego de realizar el concurso publico y abierto de méritos respectivo;

(i) Un notario en interinidad, cuando el concurso haya sido declarado desierto o
no haya lista de elegibles; o

(i) Un notario encargado, en los demas casos, el cual solamente puede ejercer el
cargo hasta por noventa (90) dias

No existe entonces, desde el punto de vista juridico, la posibilidad de dejar en el
cargo por un periodo superior a un mes, a partir del cumplimiento de la edad de
retiro forzoso, y menos aun por tiempo indefinido, a un notario que deba retirarse
por haber llegado a la edad de retiro forzoso.

Esa modalidad de ejercicio de la actividad notarial no esta prevista en ninguna
norma legal, con fuerza de ley ni reglamentaria que regule dicha funcion publica.
En efecto, el particular que ejerce como notario después de transcurrido un mes
de haber cumplido la edad de retiro forzoso, no puede ser considerado como

56 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia del 23
de marzo de 1993, expediente No. 5348.
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notario en propiedad (porque esta incurso en una causal de falta absoluta y su
cargo esta vacante), ni puede ser considerado notario en interinidad o en encargo,
porque no ha sido designado como tal mediante un acto administrativo, ni podria
serlo, por haber superado la edad de retiro forzoso, situacion que legalmente
impide nombrarlo para el ejercicio de esa funcion.

En consecuencia, se encuentra en una situacion de hecho irregular o anémala
que, desde luego, no puede generarle ninguna estabilidad o derecho.

Es pertinente mencionar en este punto, que el articulo 187 del Estatuto de
Notariado permitia expresamente que las personas retiradas forzosamente por la
edad, pudieran desempaiiar el cargo de notario en interinidad o en encargo. Pero
tal disposicion fue derogada expresamente por el articulo 46 del Decreto 2163 de
1970.

Aclara la Sala que nada de lo expresado se desvirtia ni pierde fuerza por lo
dispuesto en el articulo 150 del Decreto 960 de 1970:

“Articulo 150. El Notario no podra separarse del desempefio de sus funciones
mientras no se haya hecho cargo de ellas quien deba remplazarlo”. (Se resalta).

Como se observa, el precepto transcrito establece simplemente que el notario no
puede cesar en el desempefio de sus funciones mientras no se haya hecho cargo
de ellas la persona que deba reemplazarlo, pero esta norma no dispone, directa ni
indirectamente, expresa o0 implicitamente, que quien lo reemplace sea
necesariamente un notario en propiedad, que haya sido escogido mediante un
concurso de méritos.

Desde luego que esto es lo ideal y lo que ha ordenado el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional en numerosas ocasiones, pero el Estatuto de Notariado y sus
normas reglamentarias ofrecen soluciones plenamente juridicas y aplicables para
sortear aquellas situaciones excepcionales o imprevisibles y transitorias que
impidan en determinado momento nombrar un notario en propiedad. Es para esto,
justamente, que dicha normatividad consagra las figuras de los notarios en
interinidad y en encargo, cuya constitucionalidad (utilizada razonablemente y para
fines legitimos) ha sido respaldada por la Corte Constitucional (sentencia C-741 de
1998), como se ha visto.

En esa medida, si bien es cierto que el notario en propiedad que ha sido retirado o
deba retirarse por haber llegado a la edad de retiro forzoso no puede “separarse
del desempefio de sus funciones mientras no se haya hecho cargo de ellas quien
deba reemplazarlo” o, dicho en otras palabras, que no puede abandonar su
despacho y la funcién publica que se le ha confiado, también es claro que el
Gobierno Nacional y los gobernadores, segun el caso, deben proceder a nombrar
y posesionar la persona que deba reemplazarlo tan pronto se genera la vacancia,



Radicacién interna: 2326 Pagina 66 de 75

con un nuevo notario en propiedad que sea obtenido de la lista de elegibles
vigente o, en su defecto, por un notario en interinidad o en encargo que cumpla,
desde luego, los requisitos legales para el ejercicio de dicha funcion, uno de los
cuales es el de no haber superado la edad de retiro forzoso.

La Sala desconoce cuales sean las razones concretas por las cuales no se ha
procedido a nombrar en propiedad y posesionar a las personas que deben
reemplazar a los notarios que cumplieron la edad de 65 afos, si se tiene en
cuenta que la lista definitiva de elegibles elaborada en desarrollo del ultimo
concurso publico y abierto de méritos realizado para ese propésito fue publicada
en el mes de julio de 2016; pero cualesquiera que sean los motivos por los que
dicha situacion se ha presentado, las normas que se han citado permiten
superarla satisfactoriamente, de tal manera que los notarios que cumplieron la
edad de retiro forzoso se retiren efectivamente de sus cargos dentro del plazo que
sefala la ley (un mes), y otras personas asuman definitiva o transitoriamente dicha
funcion publica y se hagan cargo de las respectivas notarias.

Dado lo anterior, la hipotesis factica descrita en la consulta, consistente en la
existencia de un grupo de notarios publicos que, a pesar de haber sido retirados
de sus cargos mediante actos administrativos en firme por haber llegado a la edad
de retiro forzoso, siguen ejerciendo sus funciones (luego de haber transcurrido un
mes desde el cumplimiento de la edad), constituye una situacion de hecho
irregular o andmala que, como es obvio, no pudo ni puede generar a tales
personas derecho alguno a la estabilidad o permanencia en el respectivo cargo o
funcidén, ni antes de la Ley 1821 de 2016 ni después de esta.

Vale la pena mencionar, a este respecto, que el Consejo de Estado, en la
sentencia del 22 de octubre de 2015 antes citada, y en desarrollo de una accién
de cumplimiento ejercida por un ciudadano interesado, le ordené al Gobierno
Nacional retirar efectivamente del cargo a un notario publico que se encontraba
exactamente en esta situacion. Sobre el punto dijo esta corporacion:

“Como se expuso en el acapite anterior, el retiro de un notario que cumple 65 afios
de edad es un verdadero mandato, que en el caso de los de primera categoria,
impone al Gobierno Nacional el deber de desvincularlos dentro del mes siguiente a
la ocurrencia de la causal. Dicho deber no esta sometido a ningln tipo de
condicionamiento.

Por tanto, la orden de permanencia de quien cumplié 65 afios de edad mientras se
adelantan los tramites para el ejercicio del derecho de preferencia reglamentado en
el Decreto 2054 de 2014 y se efectie el nombramiento correspondiente o, en su
defecto, se realice el nombramiento de un notario, no solo resulta ilegal como se
explicé anteriormente, sino que constituye un claro desconocimiento del deber que
tiene a su cargo el Gobierno Nacional.

(..
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Ahora, estd demostrado que aun no se ha realizado el retiro efectivo de la
sefiora... de la Notaria..., pues como lo constat6 el Despacho Ponente el pasado...
aquella todavia se desempefia como tal.

Lo anterior permite concluir sin ambages, que en el presente asunto, el Gobierno
Nacional no ha cumplido con el deber que tiene a su cargo, pues la expedicidn del
acto administrativo de retiro corresponde a una mera formalidad que no cumple con
la finalidad de la causal de retiro forzoso por cumplimiento de 65 afios de edad lo
cual, segln reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional, no rifie con la Carta
Politica. (...)”. (Negrillas en el original; subrayas afiadidas).

Por todas las razones anteriores, la Sala reitera que la interpretacion sistematica
de las normas que regulan el servicio notarial, especialmente los articulos 137,
145, 147, 148, 150, 151, 182 y 190 del Decreto Ley 960 de 1970, en armonia con
el articulo 2° de la Ley 588 de 2000 y las correspondientes disposiciones
reglamentarias, permiten concluir con claridad que una vez producida la falta
absoluta de un notario y la vacante en la respectiva notaria, lo cual se genera,
entre otras circunstancias, por la llegada del notario a la edad de retiro forzoso
(independientemente de un acto administrativo que asi lo declare), el Gobierno
Nacional o los gobernadores, segun corresponda, deben proceder a retirar
efectivamente al notario (si este no lo hace voluntariamente), en un plazo no
superior a un mes, y simultdneamente, proceder a nombrar a la persona que lo
deba reemplazar, ya sea en propiedad, o bien en interinidad, ora en encargo,
segun corresponda, sin que el articulo 150 del estatuto notarial constituya
impedimento u obstaculo alguno para realizar dicha actuacion.

Finalmente, aclara la Sala que nada de lo expresado atras significa que los actos
juridicos, las decisiones y, en general, las actuaciones cumplidas por los notarios
publicos que se encuentran en esta situacion, carezcan de validez o de eficacia
juridica, pues el articulo 142 del Estatuto de Notariado dispone sobre este punto:

“Articulo 142. Las funciones del cargo se asumen por la designacion seguida de la
posesion, pero las anomalias que se hayan presentado en el nombramiento,
confirmacién o posesién de quien esté ejerciendo el cargo, no afectan la validez de
la actuacion oficial de élI”. (Se subraya).

Esta norma recoge un principio cominmente aceptado en el derecho electoral y
en el derecho administrativo laboral, de acuerdo con el cual la invalidez de una
eleccion o de un nombramiento o, en general, la ilegalidad de la condicion en la
cual una persona ejerce un cargo o cumple una funcion publica, no afecta, en
principio, la existencia ni la validez de los actos y las actuaciones realizadas por
aquella.
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2. El concurso publico de méritos para escoger notarios en propiedad y la
carrera notarial. Derechos adquiridos por los incluidos en la lista de
elegibles

Tal como se ha mencionado previamente, el articulo 131 de la Constitucion
Politica ordena perentoriamente que los notarios en propiedad sean nombrados
mediante concurso de méritos. Este mandato constitucional ha sido reivindicado y
protegido en numerosas oportunidades por la Corte Constitucional, por el Consejo
de Estado y por otras autoridades judiciales. La Corte Constitucional, incluso,
declar6 en el pasado un “estado de cosas inconstitucional” por la no realizacion
del concurso para el nombramiento de notarios o por las deficiencias,
irregularidades, vacios, contradicciones y demas obstaculos que se presentaron
en concursos de este tipo y que impidieron durante un tiempo nombrar
efectivamente y poner en el ejercicio del cargo a quienes tenian los méritos y
obtuvieron los mejores puntajes para ello. Un resumen de esta situacion y de la
jurisprudencia constitucional sobre este punto puede consultarse en la sentencia
SU- 913 de 2009%".

Este mandato constitucional fue desarrollado en la Ley 588 de 2000, que
establece, entre otros asuntos, las reglas basicas con fundamento en las cuales
deben llevarse a cabo los concursos de notarios y administrarse la carrera notarial.
Los articulos 2° y 3° disponen, en lo pertinente:

Articulo 2°. Propiedad e interinidad. EI nhombramiento de los notarios en propiedad
se hard mediante concurso de méritos.

En caso de vacancia, si no hay lista vigente de elegibles, podra el nominador
designar notarios en interinidad, mientras el organismo competente realiza el
respectivo concurso.

(..)

Articulo 3°. Lista de elegibles. Los notarios seran nombrados por el gobierno, de la
lista de elegibles que le presente el organismo rector de la carrera notarial, las
cuales deberan publicarse en uno o varios diarios de amplia circulacion nacional. La
lista de elegibles tendra una vigencia de dos afos.

(...)". (Se resalta).

Como se aprecia, la realizacibn del concurso publico de méritos para la
escogencia de notarios en propiedad, el nombramiento de los notarios que figuren
en los primeros puestos de la lista de elegibles y la inscripcidn de los mismos en la
respectiva carrera, no son simples opciones o posibilidades que el Gobierno tiene

57 Corte Constitucional, sentencia SU-913 del 11 de diciembre de 2009. Expedientes acumulados
T-2210489, T2223133, T2257329, T-2292644, T-2386105, T-2384537, T-2368681, T-2398211, T-
397604.
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y de las cuales pueda hacer uso 0 no, sino que son deberes constitucionales y
legales de imperativo cumplimiento

Ahora bien, importa determinar, en este punto del concepto, cudl es la naturaleza
juridica de los derechos (si es que los tienen) o de las expectativas generadas
para las personas que han participado en un concurso de méritos y han quedado
inscritas en la lista de elegibles, especialmente en los primeros lugares de ella y
hasta concurrencia del nimero de cargos a proveer.

A este respecto, la jurisprudencia mas reciente y reiterada de la Corte
Constitucional, acogida en varios casos por el Consejo de Estado, establece
claramente que tales personas no tienen una mera expectativa que pueda ser
desconocida por el legislador, sino un verdadero derecho adquirido, consistente en
el derecho a ser nombrado en el cargo, segun el orden de elegibilidad que
corresponda, derecho que conforme a lo dispuesto por el articulo 58 de la
Constitucion Politica, debe ser respetado incluso por el legislador, quien no puede
dictar disposiciones que lo desconozcan o dejen sin efecto, so pena de indemnizar
a quienes se vean privados de su ejercicio.

Asi lo explico la Corte en la citada sentencia SU- 913 de 2009, refiriéndose
especificamente al concurso para notarios:

“11.2.1 Las listas de elegibles que se conforman a partir de los puntajes asignados
con ocasion de haber superado con éxito las diferentes etapas del concurso, son
inmodificables una vez han sido publicadas y se encuentran en firme, salvo
expresas excepciones legales. Es asi como la Sentencia T-455 de 2000 sefalé que
aguél que ocupa el primer lugar en un_concurso_de méritos no_cuenta con una
simple expectativa de ser nombrado sino que en realidad es titular de un derecho
adquirido. Al respecto, indicé la Corporacion:

“Consagra el articulo 83 C.P. gue las actuaciones de los particulares y
de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe...

Se entiende que cuando una entidad publica efectua una convocatoria
para proveer un empleo de carrera administrativa, es porque
indudablemente existe el cargo y carece de toda razonabilidad
someter a un particular interesado en el mismo a las pruebas,
examenes y entrevistas que pueden resultar tensionantes para la
mayoria de las personas, sin_que el proceso adelantado y sus
resultados se traduzcan en el efectivo nombramiento.

En consecuencia, una vez que se han publicado los resultados, es
perentorio que la entidad gue ha convocado al concurso entre a
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proveer el cargo respectivo, designando para el efecto a quien ocup6o
el primer lugar vy, por sus méritos, se ha hecho acreedor a ocuparlo.

Para la Corte es indudable que quien respondié a una convocatoria
hecha por una entidad publica, presentd los exdmenes, pruebas,
entrevistas, documentacion exigida y ademas, practicados aquéllos
los super6 satisfactoriamente y ocup6 el primer lugar en una lista
de elegibles, tiene, en tal virtud y por mandato constitucional, no
una mera expectativa sino un verdadero derecho adquirido a ser
nombrado en el cargo correspondiente.” (Resaltado fuera de texto)

(...

11.2.2 Pues bien, cuando la Administracidon asigha a un concursante puntaje al
finalizar cada una de las fases que comprende el concurso, expide un acto
administrativo de caracter particular y concreto, en la medida que surte un efecto
inmediato, directo y subjetivo respecto del destinatario; lo_mismo_ocurre cuando
consolida dichos resultados mediante |la conformacion de una lista de elegibles;
acto administrativo que a pesar de su naturaleza plural en cuanto lo integra un
conjunto de destinatarios, crea derechos singulares respecto de cada una las
personas que la conforman.

En el caso en estudio la lista de elegibles, en tanto acto administrativo particular,
concreto vy positivo, es creador de derechos, los cuales encuentran proteccion legal
por via de la teoria de la estabilidad relativa del acto administrativo, asi como
proteccion constitucional por virtud del articulo 58 Superior (...) A partir de dicho
mandato, la Corte Constitucional ha sefalado que los derechos subjetivos que han
entrado_al patrimonio de la persona, no pueden ser desconocidos por la ley, salvo
que ello sea necesario por motivos de utilidad publica e interés social y siempre que
medie_indemnizacion previa del afectado.®® (...)”. (Negrillas del original; subrayas
fuera del texto).

Esta misma posicion fue reiterada por la Corte en la sentencia T-402 de 2012:

“6. Los derechos constitucionales fundamentales de quienes ocupan los
primeros puestos en los concursos de méritos desarrollados por las
entidades estatales. Reiteracion de jurisprudencia

La jurisprudencia constitucional ha sefialado®, de manera coincidente que ‘las listas
de elegibles que se conforman a partir de los puntajes asignados con ocasion de
haber superado con éxito las diferentes etapas del concurso, son inmodificables una
vez han sido publicadas y se encuentran en firme™°. Por otro lado, ha establecido
que “aquél que ocupa el primer lugar en un concurso de méritos no cuenta con una

58 “[54] Ver sentencias C-147 de 1997; C-155 de 2007; C-926 de 2000; C-624 de 2008; T-494 de
2008”.

59 “[14] Ver Sentencia T-156 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa. En la mencionada
providencia se abordaron las consideraciones que a continuacion se esbozan en relaciéon con los
derechos constitucionales fundamentales de los primeros puestos en los concursos de méritos”.

60 “I15] Sentencia SU-913 de 2009...”
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simple expectativa de ser nombrado sino que en realidad es titular de un derecho
adquirido.”®*

Bajo esa orientacion, ha dicho la Corte que cuando se impide el derecho legitimo
que tienen las personas seleccionadas en los procesos de concurso de méritos a
ser nombradas en los cargos para los cuales participaron, se vulneran sus derechos
al debido proceso, a la igualdad y al trabajo.

La situacion descrita, segun la Corte, también “equivaldria a vulnerar el principio de
la buena fe -Articulo 83 de la Carta- al defraudar la confianza de quien se someti6 a
las reglas establecidas para acceder a un cargo de carrera administrativa... y, por
contera, los derechos adquiridos en los términos del articulo 58 Superior 2.

A su vez, la jurisprudencia constitucional también ha aclarado que las listas de
elegibles que han cobrado firmeza son inmodificables, en virtud del principio
constitucional de buena fe v de la confianza legitima que protege a los participantes
en estos procesos®:.

De alli que la Corte haya concluido que “(...) se _ha reconocido el derecho
constitucional que tienen, quienes integran una lista de elegibles, a ser nombrados
en el orden que ésta establece.®* En tal sentido, esta Corporacion ha sefalado que
este derecho guarda relacion directa con la finalidad del sistema de carrera, en la
medida que garantiza la regla general del articulo 125 constitucional que establece
gue la provision de cargos del Estado sea efectuada con quienes demuestren que
tienen mérito y las mas altas condiciones para acceder a ellos. (...)" “. (Negrillas del
original; subrayas de la Sala).

Es claro, entonces, que quienes resultan incorporados en los primeros lugares de
la lista de elegibles, por haber obtenido los mayores puntajes en el respectivo
concurso, luego de superar exitosamente todas las pruebas, examenes y etapas
de dicho procedimiento, tienen un derecho adquirido y no una simple expectativa o
una “expectativa legitima” para ser nombrados en el respectivo cargo. Tal derecho
esta protegido en los términos del articulo 58 de la Carta Politica y, como tal, no
puede ser desconocido ni vulnerado por los particulares ni por las autoridades,
incluyendo el propio legislador, a menos que, en este Ultimo caso, asi lo determine
expresamente, “por motivos de utilidad publica o de interés social”, y disponga,
asimismo, la debida indemnizacién a las personas que resulten afectadas con la
aplicacion retroactiva de la correspondiente ley.

61 “[16] SentenciaT-455 de 2000; Sentencia SU-913 de 2009 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez. AV.
Jorge Ivan Palacio Palacio)”.

62 “I18] Sentencia SU-913 de 2009 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez. AV. Jorge Ivan Palacio
Palacio)”.

63 “I19] Sentencia SU-913 de 2009 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez. AV. Jorge Ivan Palacio
Palacio)”.

64 “[20] Sentencias C-040 de 1995, T-451 de 2002 SU —-086 de 1999 y T-1701 de 2000”.



Radicacién interna: 2326 Pagina 72 de 75

En el caso que nos ocupa, la Ley 1821 de 2016 no tiene por objeto regular el
concurso publico de notarios ni el ingreso a la carrera notarial; no se refiere a los
derechos de las personas que resultaron elegidas en el ultimo concurso publico de
notarios; no es retroactiva, tal como se ha demostrado; no ha invocado “motivos
de utilidad publica e interés social” para afectar derechos adquiridos de caracter
individual, ni ha ordenado el pago de las respectivas indemnizaciones.

En esa medida, si bien la citada ley resulta aplicable a los notarios publicos, por
ser ellos particulares que ejercen funciones publicas en forma permanente, tal
como atras se indico, no es posible que la aplicacion de dicha ley genere el
desconocimiento o la vulneracion de los derechos adquiridos por quienes
resultaron incluidos validamente en los primeros lugares de la lista de elegibles
confeccionada como resultado del respectivo concurso de méritos.

Una interpretacion de la Ley 1821 en ese sentido, resultaria ostensiblemente
inconstitucional, no solamente por vulnerar los derechos fundamentales de tales
individuos (el derecho al debido proceso, a la buena fe, a la proteccion de los
derechos adquiridos, a la confianza legitima, al trabajo y a la igualdad, entre
otros), sino también por desconocer la irretroactividad de la ley y el principio del
mérito para el acceso a la funcién publica, consagrado de manera general en el
articulo 125 de la Carta y para los notarios, en particular, en el articulo 131 ibidem.

Adicionalmente, tal interpretacién violaria varias normas legales o con fuerza de
ley incluidas en el Decreto Ley 960 de 1970 y en la Ley 588 de 2000, las reglas
propias del concurso, contenidas en el Acuerdo N° 001 del 9 de abril de 2015,
expedido por el Consejo Superior de la Carrera Notarial, ademéas de claros y
reiterados precedentes jurisprudenciales de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado.

Por otra parte, debe recordarse que, segun lo explicado en el numeral anterior de
este acapite, los notarios publicos que fueron “retirados” de sus cargos por haber
llegado a la edad de retiro forzoso, pero que contintan ejerciendo sus cargos, no
tienen ni tenian antes de la Ley 1821 de 2016, un derecho a permanecer en el
ejercicio de la respectiva funcién publica. En esa medida, aunque la situacién
factica descrita en la consulta pareciera corresponder a un “conflicto de derechos”
(los derechos de los notarios en ejercicio contra los derechos de los aspirantes
elegidos), tal conflicto no pasa de ser puramente aparente, pues los notarios
retirados no tienen un derecho constitucional ni legalmente amparado para
permanecer en su cargos, mientras que las personas incluidas en los primeros
lugares de la lista de elegibles tienen un “derecho adquirido”, constitucional y
legalmente protegido.

NoO es necesario, en consecuencia, referirse a los principios y criterios elaborados
por la jurisprudencia y la doctrina para resolver esta clase de conflictos, ni
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tampoco resulta necesario profundizar en la cuestion de si el “principio de
favorabilidad” resulta o no aplicable a los notarios, como se sugiere en la consulta.

En todo caso, y solo para responder una de las preguntas formuladas en la
consulta, vale la pena mencionar que si el principio de favorabilidad al cual se
hace referencia es el de “favorabilidad laboral” 6%, es decir, aguel que beneficia a
los trabajadores o empleados en la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas que los regulan, dicho principio no seria aplicable, dado que, para la
jurisprudencia mayoritaria, los notarios no son servidores publicos sino particulares
que ejercen funciones publicas y, por lo tanto, no tienen una relacion laboral con el
Estado.

En virtud de las consideraciones precedentes,

lll. La Sala RESPONDE:

1. ¢La remision del inciso segundo del articulo 1 de la Ley 1821 de 2016 se
refiere al articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 o a la totalidad del articulo 1 del
Decreto 3074 de 1968?. ¢En caso de que lo sea solo el (sic) articulo 29 del
articulo (sic) del Decreto 2400 de 1968, es viable que el Gobierno Nacional expida
un decreto de yerros aclarando la remision?

Como se deduce de un andlisis cuidadoso de los antecedentes del articulo 1° de
la Ley 1821 de 2016, la remisién que el inciso segundo de dicha norma hace al
“articulo 1° del Decreto-ley 3074 de 1968” debe entenderse referida al articulo 29
del Decreto Ley 2400 de 1968, tal como fue modificado por el articulo 1° del
Decreto 3074 de 1968, que contiene el listado de los cargos publicos
expresamente exceptuados de la causal de retiro forzoso por la edad.

En principio, la Sala considera que tal yerro caligrafico podria ser corregido por el
Gobierno Nacional, en ejercicio de la facultad prevista en el articulo 45 de la Ley 4
de 1913. Sin embargo, se advierte que la respectiva correccion tendria que
hacerse simultdneamente y de manera armoénica con la correccion del yerro
detectado en el articulo 4° de la Ley 1821 de 2016, donde se incluyd, entre las
normas derogadas expresamente, al Decreto “3074 de 1968 (articulo 29)”, norma
gue no existe.

2. En los términos del articulo 2° de la Ley 1821 de 2016, ¢pueden permanecer
voluntariamente en sus cargos las personas que (i) antes de la entrada en
vigencia de la Ley 1821 de 2016 cumplieron la edad de 65 afos, pero a esa fecha

65 Pues el principio de favorabilidad existe en diferentes campos, como en materia penal y
sancionatoria, 0 a favor de los nifios y adolescentes etc.
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(i) no se les habia definido su situacién laboral mediante acto administrativo de
retiro y (iii) contindan ejerciendo funciones publicas?

Dado que la vigencia de la Ley 1821 de 2016 se rige por el “efecto general
inmediato” (no es retroactiva) y que el articulo 2° de la misma no regula el
supuesto factico que se describe en la pregunta, no pueden permanecer en sus
cargos, hasta cumplir los 70 aflos de edad, las personas que antes de la entrada
en vigencia de la Ley 1821 de 2016 (es decir, hasta el 30 de diciembre de ese
afio) cumplieron la edad de retiro forzoso a la que estaban sujetos, pero que
contintan, por cualquier motivo, en el ejercicio de funciones publicas,
independientemente de que su situacién laboral o administrativa haya sido
declarada (no constituida) o no mediante un acto administrativo en firme.

Dichas personas deben retirarse efectivamente de sus cargos y/o cesar en el
ejercicio de las funciones publicas dentro del plazo y en las condiciones que
establecian (o establecen) las normas legales y reglamentarias anteriores a la Ley
1821 que les sean aplicables, sin desconocer, en todo caso, lo previsto en la
jurisprudencia constitucional para amparar los derechos fundamentales de las
personas de la tercera edad y otras que requieren proteccion en condiciones
especiales.

3. ¢Cual es el alcance de la Ley 1821 de 2016 frente a las vacantes que se
generen durante la vigencia de la lista de elegibles del concurso de méritos publico
y abierto para el nombramiento de notarios en propiedad e ingreso a la carrera
notarial?

Tal como se explica en este concepto, la Ley 1821 de 2016 no produce ningun
efecto en relacion con las vacantes que se generaron antes de su entrada en
vigencia, por haber llegado algunos notarios publicos a la edad de retiro forzoso.
En consecuencia, tales vacantes deben ser provistas, en el orden que
corresponda, con las personas que resultaron incluidas en la lista de elegibles.

Sin embargo, los notarios publicos que hayan cumplido o cumplan la edad de 65
afios a_partir de la entrada en vigencia de la Ley 1821 quedan sujetos
automaticamente a la nueva edad de retiro forzoso prevista en el articulo 1° de la
Ley 1821 de 2016, por lo que, en esos casos, N0 Se genera vacancia en la
respectiva notaria al llegar a los 65 afios de edad, ni sus titulares estan obligados
a retirarse del cargo antes de cumplir la nueva edad de retiro forzoso.

4. En los términos del articulo 2° de la Ley 1821 de 2016, ¢pueden permanecer
voluntariamente en sus cargos los notarios que (i) antes de la entrada en vigencia
de la Ley de (sic) 1821 de 2016 cumplieron la edad de 65 afios y (ii) su situacion
laboral estd definida mediante acto administrativo de retiro, pero contindan
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ejerciendo sus funciones por razones de necesidades del servicio hasta la
posesion de su reemplazo?

No pueden permanecer voluntariamente en sus cargos los notarios publicos a
quienes se refiere esta pregunta, por las razones de tipo general y especial (para
los notarios) que se explican detenidamente en este concepto.

5. A pesar de que no existe relacion laboral entre los notarios y Estado (sic) ¢Es
aplicable el principio de favorabilidad a los notarios?

En opinion de la Sala, el principio de favorabilidad laboral no es aplicable a los
notarios publicos, en la medida en que, segun lo manifestado en forma reiterada y
mayoritaria por la jurisprudencia, los notarios no son servidores publicos, ni existe
relacion laboral entre ellos y el Estado, sino que se trata de particulares que
ejercen un servicio publico y cumplen una funcién publica.

No obstante, se aclara que la aplicabilidad o no del principio de favorabilidad
laboral a los notarios, no ha sido considerada por la Sala en este concepto como
un criterio necesario o0 determinante para dar respuesta a las preguntas
formuladas por el Gobierno Nacional.

Remitase al Ministro de Justicia y del Derecho y a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica.

EDGAR GONZALEZ LOPEZ OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Presidente de la Sala Consejero de Estado
GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR ALVARO NAMEN VARGAS
Consejero de Estado Consejero de Estado

LUCIA MAZUERA ROMERO
Secretaria de la Sala
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