<SHAPE>

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION
A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., cuatro (4) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Nulidad Simple

Radicado: 11001 03 25 000 2017 00471 00 (2205 - 2017)

Accionante: Carlos Alfonso Araujo Castro

Demandado: Nacion — Departamento Administrativo de la Funcién Publica

Temas: Edad de retiro forzoso. Inciso segundo del articulo

del Decreto 648 del 19 de abril de 20172, proferido por el presidente de la Republica.
SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA - LEY 1437 DE 2011

ASUNTO

La Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales, como tribunal supremo de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo 2,
decide en Unica instancia, la demanda instaurada en ejercicio del medio de control de nulidad por
el sefior Carlos Alfonso Araujo Castro, quien actlia en su propio nombre, en contra del inciso
segundo del articulo 2.2. 11.1.7. del Decreto 648 del 19 de abril de 20173, proferido por el
presidente de la Republica.

1 « Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector
de la Funcion Publica»

2 Ordinal 1. ° del articulo 237 de | a Constitucién Politica.

3 « Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector
de la Funcion Pablica »

ANTECEDENTES
Lademanda 4

El sefior Carlos Alfonso Araujo Castro, actuando en su propio nombre, interpuso demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad previsto en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, en
donde se pretende la nulidad del inciso segundo del articulo 2.2. 11.1.7. del Decreto 648 del 19



de abril de 2017, proferido por el presidente de la Republica «Por el cual se modifica y adiciona
el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcion Pablica».

A folio 262, se solicito la suspension provisional de los efectos del acuerdo acusado.
Norma acusada

El accionante solicita la nulidad, en su integridad, del inciso segundo del articulo 2.2. 11.1.7. del
Decreto 648 del 19 de abril de 2017, proferido por el presidente de la Republica «Por el cual se
modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcion
Publica», que dispone:

«ARTICULO 2.2.11.1.7 Edad de retiro forzoso. A partir de la entrada en vigencia de la Ley
1821 de 2016, la edad de setenta ( 70 ) afios constituye impedimento para desempefiar cargos
publicos, salvo las excepciones sefia ladas en el articulo 2.2.11.1.5.

Las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 afios 0 mas
y contindan vinculadas al servicio publico, deberan ser retiradas del servicio. Lo anterior, por
cuanto no son destinataria s de la regulacion de que trata la ci tada ley.» 6.

Hechos

Se indicd en la demanda, que la Ley 1821 de 2016 « Por medio de la cual se modifica la edad
méaxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian funciones publicas», establecio
que las personas que se encontraban en ejercicio de funciones pablicas a

4 Folios. 22 y s. s. del cuaderno principal.
5 Folios 26 y siguientes del cuaderno de medidas cautelares.

6 https://www.funcionpubl

su entrada en vigencia (30 de diciembre de 2016) y que habian cumplido 65 afios podian
permanecer en sus cargos voluntariamente, siempre y cuando siguieran cotizando al régimen de
seguridad social en salud, pensiones y riesgos laborales, sin perjuicio de que hayan completado
los requisitos para acceder a la pension.

Sin embargo, con la expedicion del inciso 2.° del articulo

2.2.11.1. 7. del Decreto 648 de 19 de abril de 2017 « Por el cual se modifica y adiciona el
Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcion Publica» se realizé una
interpretacion errénea del inciso 2. ° de la Ley 1821 de 2016, que es desfavorable a los
empleados publicos que se encuentran vinculados al servicio pablico y al momento de entrar a
regir la ley ya habian cumplido los 65 afios de edad.

Segun lo relato, d entro del tramite legislativo se observé que en el informe de conciliacion del
proyecto de Ley 131 de 2015 (Senado) y 110 de 2015 (Camara), presentado el 14 de diciembre
de 2016 y publicado en la Gaceta del Congreso No. 1129 del 14 de diciembre de 2016 se expreso
que la aplicacion de la Ley no cobijaria a quienes hubiesen cumplido los 65 afios antes de entrar
en vigencia la norma, sin que se hubiese n informado por los conciliadores las razones de su
inclusion y sin analisis o debate alguno frente al tema.

El 15 de diciembre de 2016, se presentd nuevamente informe de conciliacion del proyecto de ley



(publicado en la gaceta del Congreso No. 1141 de 15 de diciembre de 2016) y nota aclaratoria al
informe de conciliacion (publicado en la Gaceta del Congreso No. 1142 de 15 de diciembre de
2016) en el que se elimind la inclusién incorporada en el informe de conciliacion publicado en la
gaceta 1129, en relacion con las personas que habian cumplido los 65 afios de edad.

Segun lo indicd, en el informe de conciliacion publicado en la gaceta No. 1141 y en la nota
aclaratoria publicada en la gaceta No. 1142, se observa que lo s conciliadores informaron al
Congreso que

« el texto radicado el dia 14 de diciembre present6 algunos errores de transcripcién». Pero no se
realizo el analisis o debate alguno, como tampoco se observo durante el tramite del proyecto
proposicion alguna, analisis o debate f rente a la inclusion de esta excepcion para aquellos que ya
tenian 65 arios, excepto, la proposicion de la doctora Robledo, en relacion con los notarios y en
consideracién a que se habia culminado el proceso de concurso

publico y podréan afectarse derechos adquiridos de las personas que participaron en este.

Por ello, se colige que los empleados publicos que a la entrada en vigencia de la Ley 1821 de
2016 ( 30 de diciembre de 2016) tenian 65 afios de edad, pueden permanecer en sus cargos
voluntariamente, siempre y cuando continden cotizando al régimen de seguridad social en salud,
pensiones y riesgos laborales, asi hayan completado los requisitos para acceder a la pension de
vejez o jubilacién, toda vez que a ellos no se les aplica lo dispuesto e n el paragrafo 3.° del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003, por
expresa disposicion legal.

Normas violadas y concepto de violacion.

El demandante consider6 que con la expedicién del inciso 2. ° del articulo 2.2.11.1.7. del
Decreto 648 del 19 de abril de 2017, proferido por presidente de la Republica, se vulneraron los
articulos 40, numeral 7. °, 53 y 189 numeral 11 de la Constitucién Politica y el articulo 2. ° de la
Ley 1821 de 2016.

Segun el accionante, la norma demandada incurrié en las siguientes causales de anulacion:

Violacion al principio de favorabilidad establecido en el articulo 53 de la Constitucién Politica y
el acceso al desempefio de funciones y cargos publicos.

El articulo 53 impone que se busque la interpretacion mas favorable al trabajador e n caso de
duda en la aplicacion e interpretacion en las fuentes formales del derecho.

Al respecto indico que desde la perspectiva de la Corte Constitucional, sefialada en la sentencia
C- 177 de 2005, la aplicacion retrospectiva de la Ley laboral opera siempre y cuando no haya
cesado el vinculo laboral y en este sentido, el trabajador cuya edad de retiro forzoso se hubiera
verificado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, tiene la posibilidad
de hacer uso de la opcidn que ofrece el articulo 2. ° de la misma ley, si y solo si, la relacion
laboral se encontraba vigente al momento de la expedicion de aquella.

En este caso lo establecido en el inciso 2. ° del articulo

2.2.11.1. 7. del Decreto 648 de 19 de abril de 2017 proferido por el presidente de la Republica
establece una interpretacion erronea del inciso 2. ° de la Ley 1841 de 2016, que es desfavorable a
los empleados publicos que se encuentran vinculados al servicio publico y al momento de entrar



aregir la ley ya habian cumplido los 65 afios de edad.
Violacién del articulo 2. ° de la Ley 1821 de 2016.

Segun la demanda, la norma acusada viola ostensiblemente lo establecido en el articulo 2. ° de la
Ley 1821 de 201 6.

Lo anterior porque, las personas que se encontraban en ejercicio de funciones publicas a la
entrada en vigor de la Ley ( 30 de diciembre de 2016) y que habian cumplido 65 afios pueden
permanecer en sus cargos voluntariamente siempre y cuando sigan cotizando al régimen de
seguridad social en salud, pensiones y riesgos laborales. Lo anterior, sin perjuicio de que hayan
completado los requisitos para acceder de la pension, toda vez que a ellos no se les aplica lo
dispuesto en el paragrafo 3. ° del articulo

9.° de la Ley 797 de 2003.
Exceso de la potestad reglamentaria.

El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica de Colombia le asigné al presidente de
la Republica la atribucidn de ejercer la potestad reglamentaria mediante la expedicion de los
decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes y so pretexto
del ejercicio de la potestad reglamentaria mal puede ampliarse el &mbito de aplicacion de la ley.
Y en este caso el presidente de la Republica le dio un @mbito de aplicacion diferente al inciso 2.°
de la Ley 1821 de 2016.

Finalmente es de indicar que a folio 22 el demandante hizo alusion a la falsa motivacion, sin
explicar de qué forma se configuro la causal de nulidad mencionada.

Contestacion de la demanda

El Departamento Administrativo de la funcion Publica 7, a través de apoderado, se opuso a las
pretensiones de la demanda.

Tal como lo manifestd el apoderado, contrario a lo sefialado por el demandante, la Ley 1821 de
2016 no es aplicable a los servidores publicos que con anterioridad a su expedicién tenian
cumplidos 65 afios 0 mas de edad y en consecuencia configuraron la causal legal de retiro del
servicio contemplada en el literal g) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 « por edad de retiro
forzoso» que constituye una hipotesis distinta a la consagrada en el articulo 2. ° de la Ley 1821
de 2016.

En efecto, la Ley 1821 de 2016 tiene como sus destinatarios a los servidores que, para el
momento su expedicidn, no tenian los 65 afios de edad y por esa razén tampoco configuraron esa
causal de retiro del servicio, pudiendo permanecer voluntariamente en el cargo hasta los 70 afios,
aunque hubiesen completado los requisitos de pensidn, sin que les sea aplicable el articulo 9.° de
la Ley 797 de 2003.

En consecuencia, no son iguales ni equiparables las hipotesis previstas en el inciso 2.° del
articulo 2.2.11.1. 7. del Decreto 648 de 2017 (mayores de 65 afios) y la contemplada en el
articulo 2.° de la Ley 1821 de 2016 ( menores de 65 afios) lo cual desvirtla lo s argumentos de
nulidad del actor, toda vez que no se incurri6 en los vicios endilgados.

Tramite procesal



Mediante providencia de 9 de julio de 2019 8, se admitié la demanda conforme con el articulo
171 del CPACA y se orden0 la notificacion al representante legal del Departamento
Administrativo de la Funcion Pablica, asi como al procurador delegado ante esta corporacion y a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Por auto de 10 de diciembre de 2020 ° se neg6 la solicitud de suspension provisional de la norma
acusada.

" Ff.58ys.s. Cdno. 1.
8F.44vys.s.
9 F. 40 a 45 cuaderno de medidas cautelares.

Mediante proveido de 22 de octubre de 2021 en aplicacion del numeral 1. ° del articulo 182 A de
la Ley 1437 de 2011 se adoptaron las siguientes decisiones:

Se prescindid de la audiencia inicial prevista en el articulo 180 ibidem.

Se incorporaron las pruebas documentales aportadas por las partes de conformidad con lo
sefialado por el articulo 173

del CGP.
La fijacion del litigio se establecio e n los siguientes términos:

« Debera la Sala determinar si el Departamento Administrativo de la Funcion Pablica, al expedir
el inciso 2° del articulo 2. 211. 1. 7 del Decreto 648 del 19 de abril de 2017, desconocio el
principio de favorabilidad y las pautas dadas por el articulo 2. ° de la Ley 1821 de 2016 frente a
los empleados cuya edad de retiro forzoso se hubiera verificado con anterioridad a la entrada en
vigor de la citada Ley 1821 de 2016192

Debera verificarse si ¢, co n la expedicion del inciso 2. ° del articulo

2.211. 1. 7 del Decreto 648 del 19 de abril de 2017 se incurri6 en falsa motivacion y exceso de
la potestad reglamentaria? »

De igual forma se dispuso que en caso de no presentarse recursos contra esta decisiéon u
observaciones sobre la fijacion del litigio, ordend correr traslado a las partes y al Ministerio
Publico para que presenten sus alegatos de conclusidn y concepto respectivamente.

La parte demandante 11 reiterd los argumentos manifestados en la demanda, referentes a que se
incurrid en falsa motivacion, exceso de la potestad reglamentaria y desconocimiento del
principio de favorabilidad para los empleados que a la entrada en vigor de la Ley 1821 de 2016
tuvieran 65 afios de edad y se encontraran vinculados al servicio. Ademas, se desconocio lo
sefialado por la Corte Constitucional en sentencia C — 084 de 2018.

La apoderada del Departamento Administrativo de la Funcién Publica 12 insistié en que,
contrario a lo considerado por el demandante, los destinatarios de lo dispuesto en el articulo 2. °
de la Ley 1821 de 2016, son aquellas personas

10 « Por medi o de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que
desempefian funciones publicas».



11Ff. 75y s. s. C. 1. indices 43 y 45 SAMAII.
12 Folios 79 y siguientes C. 1. indice 42 SAMA.

que no se encontraban en la excepcion consagrada en el articulo 1 ° de aquella y, al momento de
entrar a regir la Ley 1821 de 2016, no hubieran cumplido la edad 65 afios. En consecuencia, estas
personas de ninguna manera resultan afectadas con lo dispuesto en el inciso ahora acusado, razon
por la cual, los argumentos esbozados por el demandante, segun los cuales, aquel: (i.) puede
ocasionar un perjuicio irremediable a los servidores publicos que se encuentran dentro del ambito
del articulo segundo de la Ley 1821 de 2016, y (i i ) viola ostensiblemente lo alli normado, no
estan llamados a prosperar.

Concepto del Ministerio Pablico

El procurador tercero delegado ante esta Corporacion 13 consideré que no estaban llamados a
prosperar los cargos de la demanda impetrada comoquiera que la norma acusada se ajusta al
ordenamiento juridico que rige la edad de retiro forzoso, asi como los derechos laborales de los
servidores publicos.

Ademas, la interpretacién que hace el accionante del articulo 2 de la Ley 1821 de 2016 es
sesgada y pretende que los funcionarios que cumplieron la edad de 65 afios de servicios, con
anterioridad a la entrada en vigor de esa norma, permanezcan en el cargo por regla general.

Indicé que cuando la Ley 1821 de 2016 establecio que « 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 [...] lo que hizo fue descartar los casos de las
personas que « a contrario sensu de la nueva edad de retiro forzoso, ya han cumplido la edad de
retiro forzoso establecida en el anterior régimen normativo, sin que el legislador hubiere
dispuesto un régimen de transicién, ni mucho menos.» (sic).

En ese sentido, el accionante no puede pretender darle un alcance diferente a la ley anterior que
regulaba el retiro forzoso a los 65 afios de edad con miras a establecer una supuesta proteccion
laboral a los servidores que ya habian cumplido | os 65

13Ff 222ys.s.C. 1.

afios con anterioridad a la nueva normativa modificatoria de la edad de retiro forzoso.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

En virtud de lo sefialado en el articulo 149 numeral 1.° del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la Subseccion A de la Seccion Segunda de
esta Corporacion es competente para conocer en Unica instancia la demanda de nulidad contra el
inciso segundo del articulo

2.2.11.1. 7. del Decreto 648 del 19 de abril de 2017 14, proferido por el presidente de la
Republica.

Problema juridico



De acuerdo con lo anterior corresponde a la Sala determinar

isi el inciso 2 ° del articulo 2.2.11.1.7 del Decreto 648 del 19 de abril de 2017, desconocid las
pautas dadas por el articulo 2. ° de la Ley 1821 de 2016 asi como el principio de favorabilidad
frente a los empleados cuya edad de retiro forzoso hubiera ocurrido con anterioridad a la entrada
en vigor de la citada Ley 1821 de 2016?

Debera verificarse, ademas, si ¢, con la expedicion del inciso 2. ° del articulo 2.2.11.1.7 del
Decreto 648 del 19 de abril de 2017 se incurrio en falsa motivacion y exceso de la potestad
reglamentaria?

Para solucionar esta controversia y por efectos metodoldgicos la Sala se referira en primer lugar a
nociones generales de la edad de retiro forzoso como causal de retiro del servicio, luego
analizara, el cargo de desconocimiento del articulo 2. ° de la Ley 1821 de 2016 y partir de esto se
establecera si le asiste razon al demandante f rente a las demas causales de anulacién invocadas?

14 « Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector
de la Funcion Publica »

Analisis de la Sala
Nociones generales sobre la edad de retiro forzoso.

En primer lugar, debe indicarse que el fundamento del retiro de los empleos publicos se
encuentra en el articulo 125 de la Constitucion Politica norma que dispone:

« Articulo 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan
los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los
demas que de termine la le y Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya s ido de
terminado por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico. El ingreso a los
cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fi je la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes. El retiro se
hard: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del régimen
disciplinario y por las de mas causales previstas en la Constitucion o la ley. En ningln ca so la
filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de
carrera, SU ascenso o remocion ».

Especificamente f rente a la causal de cumplimiento de la edad por retiro forzoso esta
Corporacion ha sefialado que se encuentra instituida como una | imitacion para acceder y ejercer
el empleo publico y tiene su justificacion constitucional en la necesidad de permitir un acceso en
igualdad de condiciones a los cargos de la administracion publica y garantizar el derecho al
trabajo de quienes aspiran a acceder a dichos cargos por un relevo generacional que concrete los
mandamientos constitucionales contenidos e n los articulos 54 y 334 de la carta politica y que
imponen al Estado la obligacién de promover la ubicacion laboral de las personas que se
encuentren en edad de trabajar y lo autorizan para intervenir con miras a alcanzar el pleno
empleo de los recursos humanos.

Esta misma consideracion fue realizada por la Corte Constitucional que en sentencia C — 351 de
1995 indico: que se trata de una figura constitucional, que se justifica en que « [...] deben
brindarse oportunidades laborales a otras personas, que tienen derecho a relevar a quienes ya han
cumplido una etapa en la vida.».



En cuanto a los origenes de sus fundamentos legales, la reforma administrativa de 1968, con
respecto al régimen de los empleados

publicos, dispuso dentro de las causales de « cesacion definitiva de funciones» el retiro « por
edad» tal como se establecid en el articulo 2515 del Decreto 2400 de 1968 16, modificado por el
articulo 1.° del Decreto 3074 del mismo afio.

Particularmente en su articulo 31 la norma en mencién establecié:

« ARTICULO 31. Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco ( 65 ) afios sera retirado
del servicio y no seré reintegrado. Los empleados que cesen en el desempefio de sus funciones
por razon de la edad, se haran acreedores a un a pension por vejez, de acuerdo a lo que sobre el
particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos.
Exceptiense de esta disposicion los empleos sefialado s por el in ciso 2 o. del articulo 29 de este
Decreto».

Sobre esta norma la Corte Constitucional en la citada sentencia C -351 de 1995, con ponencia del
magistrado VIadimiro Naranjo Mesa, sefial6 que no entraba en contradiccion con la Carta
Politica de 1991 y, ademas, que el legislador era autdnomo para f ijar el tope de edad, toda vez
que se le otorgd la potestad sin darle ninguna pauta especifica. Ademas, indico:

«...]

No existe una discriminacion, pues, porque se trata de una figura constitucional, y porque,
ademas, deben brindarse oportunidades laborales a o tras personas, que tienen derecho a relevar a
quienes ya han cumplido una etapa en la v ida. Los cargos publicos no pueden ser desarrollados a
perpetuidad, ya que la teoria de la institucionalizacion del poder pablico distingue la funcion del
funcionario, de suerte que éste no encarna la funcion, s i no que la ejerce temporalmente. La
funcion publica e s de interés general, y en virtud de ello, la sociedad tiene derecho a que se
consagren garantias de eficacia y eficiencia en e | desempefio de cierta s funciones. Por e | lo es
razonable que exista una regla general, pero no absoluta, que f i je una edad méxima para el
desempefio de funciones, no como cese de oportunidad, sino como mecanismo razonable de
eficiencia y renovacion de los cargos publico s».

15 « Articulo 25. La cesacion definitiva de funciones se produce en los siguientes casos:
[...]
f. Por edad; [...]».

16 « Por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se
dictan otras disposiciones.»

A continuacion, el Decreto 1950 de 1973 17, en su articulo 105, y con relacion al retiro de los
empleados oficiales, establecié que:

« El retiro del servicio implica la cesacion en el ejercicio de funciones publicas y se produce:
(...)
5. Por edad».

En el articulo 122 ibidem, y con relacion a la causal de retiro forzoso, consagro que:



« Articulo 122. La edad de sesenta y cinco ( 65 ) afios constituye impedimento para desempefiar
cargos publicos, salvo para los empleos sefialados en el inciso segundo del articulo 29 del
decreto 2400 de 1968, adicionado por el 3074 del mismo afio».

Posteriormente, esta misma causal fue establecida en la Ley 909 de 200418 en su articulo 41
literal g) para el caso de empleados publicos delibre nombramiento y remocion y los empleados
de carrera administrativa en los siguientes términos:

« Articulo 41.Causales de re tiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempefiando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa se
produce en los siguiente s casos:

[...]
g) Por edad de re tiro forzoso; [...]».

Con posterioridad, el Congreso de la Republica planted la necesidad de reformar la edad de retiro
forzoso, a través del Proyecto de Ley 110 de 2015 19, con el fin de aprovechar la experiencia y el
conocimiento de las personas que llegan a una edad madura, conservando la libertad de aquellas
personas cuyo deseo fuera retirarse del servicio para gozar de su pension de vejez, e igualmente
permitirles a qui enes no habian completado el tiempo de cotizacion al momento de la edad de
retiro forzoso completar las 1300 semanas exigidas por la ley.

17 « por el cual se reglamentan los Decretos - leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre
administracion del personal civil. »

18 «[ P] or la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa,
gerencia publica y se dictan otras disposiciones».

19 « Por medio del cual se modifica la edad maxima de retiro de las personas que desempefian
funciones publicas.»

Al respecto, el legislador manifesto lo siguiente:

« En este proyecto de ley se re cogen esas iniciativas, por supuesto guardando una consonancia
con los Articulos de la constitucion correspondientes, el 150 y 158, [...] es necesario aprovechar
la experiencia acumulada de tan tas personas que a un alto nivel, hoy en dia le pueden y le
quieren seguira portando al pais con su experiencia y sabiduria, pero también esta en la libertad
para que el funcionario que quiera re tirarse a los 65 afios una vez cumplidas las semanas de
cotizacion, lo haga, [...] ademas, les da una posibilidad a estas personas que aun que cumplieron
los 65 afios no han alcanzado a completar las 1300 se manas de cotizacién, si no las ha
completado.» 20

Igualmente, en la Gaceta del Congreso 702 del 14 de septiembre de 2015, la exposicion de
motivos hizo referencia a los beneficios econdmicos de esa disposicion, como son:

«[...] Ciertamente, la propuesta que con tiene este proyecto de ley trae consigo un importante
beneficio cuantittivo para el sistema pensional, como quiera que disminuye a cero el subsidio
esta tal a las pensiones de quienes opten por permanecer en sus cargos hasta la edad de 70 afos.

En efecto, en el régimen actual de prima media, en el que la pensidn se puede obtener desde los



57 o lo- s 62 afios ( dependiendo del sexo del trabajador) y la obligatoriedad de re tirarse del
cargo como méaximo al cumplir los 65 afos, se tiene que, dado el promedio actual de vida de los
pensionados, cada funcionario pensionado recibira por concepto de pension una cifra que
superara en alrededor de mil millones de pesos, lo que cotiz6 en su vida laboral.

[..]

La propuesta, por lo demas, le apunta a la autonomia de los trabajadores, como quiera que la
permanencia en el cargo despues de haber completado los requisitos para la pension de
jubilacion, y hasta el limite de los 70 afios, es voluntaria, pero quien decida continuar en el
ejercicio de su cargo, debe seguir cotizando a la seguridad social del mismo modo y en la misma
forma que lo venia haciendo con antelacion.

Por lo anterior, el presente proyecto de ley, [...] se fundamenta, entre otras, en estas
consideraciones:

Se mantienen los aportes pensionales en los porcentajes que actualmente sefiala la ley.

Se mantiene la edad que actualmente se tiene como requisito para acceder a la pensién de
jubilacion.

Se mantiene el nUmero de semanas cotizadas para el reconocimiento de la pensién de vejez.

Se facilita y da la opcion voluntaria a todos los servidores publicos, 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 méaximo de 5 afios, bajo la
condicion de no recibir la mesada

20 Gaceta 622 del 12 de agosto de 2016 del Congreso de la Republica.

pensional y seguir aportando por el periodo adicional de esos mismos 5 afios, teniendo la opcién
de renunciar a este reconocimiento y hacer efectiva supension.»

Los razonamientos sefialados fueron la base para que el Congreso de la Republica expidiera la
Ley 1821 de 2016 « Por medio de la cual se modifica la edad mé&xima para el retiro forzoso de las
personas que desempefian funciones publicas», de 65 a 70 afios, tal como lo indicé en su articulo
1.° corregido por el articulo 1. ° del Decreto 321 de 2017, que establecid:

« Articulo 1 °. La edad maxima para el retiro del cargo de la s personas que desempefien
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 aplicara a los funcionarios de eleccion popular ni a los mencionados en
el articulo 29 del Decreto- ley 2400 de 1968, modificado por el articulo 1 ° del Decreto - ley
3074 de 1968.» 21

Como se aprecia, la disposicion en cita se aplica a «las personas que desempefien funciones
publicas», es decir, en principio a todos los servidores publicos de t odas las ramas del poder
publico, con excepcidn de «los funcionarios de eleccion popular», y también « los mencionados
en el Articulo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968, modificado por el articulo 1. ° del Decreto-ley
3074 de 1968», que alude a quienes prestan al Estado servicios ocasionales como los peritos
obligatorios, los jurados de votacion, los técnicos y obreros contratados por el tiempo de



ejecucioén de un trabajo o una obra, considerados por la ley como meros auxiliares de la
administracion puablica.

Finalmente, es de recordar, que la citada disposicion fue objeto de analisis por parte de la Corte
Constitucional mediante las sentencias C- 084 de 2018 y C-135 de 2018, oportunidades en las
cuales establecio que el sefialamiento de una nueva edad de retiro forzoso se justifico en criterios
objetivos, en los que se tuvo en cuenta el aumento en la expectativa promedio de vida de la
poblacidn, el mayor envejecimiento de la misma, la necesidad de incluir su experiencia dentro de
las fuerzas productivas de | pais, la posibilidad de aumentar la cobertura en el acceso del derecho
a la pension de jubilacion, los ahorros a favor de la sostenibilidad

21 Declarado exequible en sentencia de la Corte Constitucional C - 426 de 2020, en el entendi do
de que la edad maxi ma para el retiro del cargo no es aplicable a los miembros de la Junta
Directiva del Banco de la Republica.

financiera del sistema pensional y la alternativa de contar con recursos adicionales para atender
mandatos de solidaridad.

En suma, concluyo que ( a) no se vulneraban los principios de racionalidad de la ley ni de mérito
en el acceso a la funcion publica, en armonia con el derecho a la renovacion laboral; (b) no se
infringian los articulos 125 ni 131 de la Constitucidn, ni los derechos adquiridos, los principios
de buena fe, confianza legitima e igualdad. (c) no se violaba el mandato de no regresividad en
materia laboral; (d) no se infringia el derecho al relevo generacional 22..

Finalmente, en sentencia C- 426 de 2020, la Corte declard exequible el articulo 1.° de la Ley
1821 de 2016, en el entendido de que la edad maxima para el retiro del cargo no es aplicable a
los miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica 23.

De acuerdo con esto, la edad de retiro forzoso es una causal objetiva de desvinculacion del cargo
para los empleados publicos, puesto que se activa con el cumplimiento de los 70 afios (antes 65
afios), sin que, en principio, puedan ser reintegrados.

Cargos de anulacion
Primer cargo. Desconocimiento del articulo 2.° de la Ley 1821 de 2016

En este caso se pretende la nulidad del inciso segundo del articulo 2.2.11.1.7. del Decreto 648 del
19 de abril de 2017, proferido por el presidente de la Republica « Por el cual se modifica 'y
adiciona el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcion Publica», que
dispone:

« ARTICULO 2.2.11.1.7 Edad de retiro forzoso. A partir de la entrada en vigencia de la Ley
1821 de 2016, la edad de setenta ( 70 ) afios constituye impedimento para desempefar cargos

22 Tal como se cita en sentencia C 426 de 2020 con ponencia del magistrado Antonio José
Lizarazo Ocampo.

23 En esa oportunidad la Corte considerd que el legislador desconoci el disefio institucional
adoptado por el constituyente para garantizar la autonomia del Banco de la Republica, al no
establecer en la disposicion demandada que la edad de retiro forzoso sefialada en ella es
inaplicable a los miembros de su Junta Directiva, en particular a su gerente y a sus miembros de
dedicacion exclusiva y que, por tal razon, incurridi en una omision legislativa relativa, con



fundamento en el desconocimiento de los mandatos contenidos en los articulos 371, 372y 373 de
| a Constituciéon Politica.

publicos, salvo las excepciones sefia ladas en el articulo 2.2.11.1.5.

Las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 afios 0 méas
y contindan vinculadas al servicio publico, deberan ser retiradas del servicio. Lo anterior, por
cuanto no son destinatarias de la regulacion de que trata la citada le y.» 24,

Segun la demanda, el inciso 2. ° del articulo 2.2.11.1.7. del Decreto 648 del 19 de abril de 2017,
proferido por presidente de la Republica vulnera lo establecido en el articulo 2.° de la Ley 1821
de 2016, porque segln el demandante, «][...] las personas que s e encontraban en ejercicio de
funciones publicas a la entrada en vigor de la Ley (30 de diciembre de 2016 ) y que habian
cumplido 65 afios pueden permanecer en sus cargos voluntariamente siempre y cuando sigan
cotizando al régimen de seguridad social en salud, pensiones y riesgos laborales. Lo anterior, sin
perjuicio de que hayan completado los requisitos para acceder a la pension toda vez que a ellos
no se les aplica lo dispuesto en el paragrafo 3. ° del articulo 9. ° de la Ley 797 de 2003.

Ahora bien, el articulo 2. ° de la Ley 1821 de 2016, dispone:

«Articulo 2 °. La presente le y no modifica la legislacion sobre el acceso al derecho a la pensién
de jubilacion. Quienes a partir de la entrada en vigencia de la presente le y, 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), aun que hayan completado los requisitos para acceder a la pension
de jubilacion. A las personas que se a cojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo, en
los términos de la presente ley, no le s sera aplicable lo dispuesto en el paragrafo 3 ° del articulo
9 °delalLey 797 de 2003. »

Como se aprecia, la tesis del demandante presupone que las previsiones del articulo 1.° la Ley
1821 de 2016 no se aplican a las personas que a la entrada en vigor de la Ley tuviesen 65 afios de
edad, con base en lo establecido en el articulo 2. ° ibidem. Por ende, estima que la orden de retiro
del servicio establecida en el inciso segundo del articulo 2.2. 11.1.7. del Decreto 648 del 19 de
abril de 2017, va en contravia con la ley en cita.

Al respecto, es menester recordar que esta Corporacién ya se ha pronunciado en varias
oportunidades frente al &ambito de

24 https://www.funcionpubl

aplicacion de la Ley 1821 de 2016, donde se ha establecido que el articulo segundo de la Ley
1821 de 2016 no es aplicable a aquellas personas que, a pesar de haber cumplido la edad de retiro
forzoso (65 afios) antes del 30 de diciembre del mismo afio en que la ley entr6 en vigor,
continuaron en el ejercicio de funciones publicas.

En efecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, en concepto 2326 de 8 de
febrero de 2017 al absolver la pregunta formulada por el ministro de justicia y del derecho
concluyé:

« 2. En lo s 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 1



821 de 2016 cumplieron la edad de 65 afios, pero a esa fecha (i i) no se les habia definido su
situacion laboral mediante acto administrativo de retiroy (i i i) contintan ejerciendo funciones
publicas?

Dado que la vigencia de la Ley 1821 de 20 16 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 afios de edad, las personas
que antes de la entra da en vigencia de la Le y 1821 de 2016 ( es decir, hasta e | 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 s u situacion
labora lo administrativa haya s ido declarada ( no constituida) o no mediante un acto
administrativo enf i rme.

Dichas personas deben retirarse efectivamente de sus cargos y/o cesar en e | 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 le s sean aplicables, sin desconocer,
en todo ca so, lo previsto en la jurisprudencia constitucional para amparar los derechos
fundamentales de las personas de la tercera edad y o tras que requieren proteccién en condiciones
especiales.

[..]

La Sala de Consulta coligio en la citada providencia que, dado que el objetivo principal de la Ley
1821 de 2016 es el de establecer en 70 afios la edad de retiro forzoso de las personas que ejerzan
funciones publicas, como lo dispone su articulo 1°, es claro que dicha disposicion genera dos
efectos juridicos:

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, ,

Someter a la nueva edad de retiro forzoso (70 afos) 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.

Concluy6 entonces que « Por lo tanto, el efecto general inmediato de la Ley 1821 de 2016
excluye cualquier interpretacion con efectos retroactivos.»

Es pertinente indicar que en posteriores conceptos tales como el 2404 de 5 de febrero de 2019 25,
y el 2466 de 9 de agosto de 202126 la Sala de Consulta y Servicio Civil retom6 en sus
fundamentos las pautas dadas en el Concepto 2326 de 8 de febrero de 2017, al absolver
preguntas especificas sobre la aplicacion de la Ley 1821 de 2016 a los representantes del
presidente de la Republica en las juntas o consejos directivos de las entidades publicas
descentralizadas de la Rama Ejecutiva en el orden nacional y a los trabajado res del Banco de la
Republica ( literal b) del articulo 38 de la Ley 31 de 1992).

Por su parte, como ya se indico en el acépite precedente, la Corte Constitucional, en sentencias C



-084 de 2018 y C-135 de 2018, al analizar la Ley 1821 de 2016 consider6 que establecer una
nueva edad de retiro forzoso se justifico en criterios objetivos, entre ellos, el aumento de
expectativa de vida de la poblacién, aumentar la cobertura en el acceso del derecho a la pension
de jubilacion.

En esos casos la Corte, concluyd que (a) no se vulneraban los principios de racionalidad de la ley
ni de mérito en el acceso a la funcién publica, en armonia con el derecho a la renovacién laboral,

(b) no se infringian los articulos 125 ni 131 de la Constitucion, ni los derechos adquiridos, los
principios de buena fe, confianza legitima e igualdad. (c) no se violaba el mandato de no
regresividad

25 Radicacion 110010306000201800233 - 00, con ponencia del Consejero Alvaro Namén
Vargas.

26 Consejero Ponente: Oscar Daria Amaya Navas, Ntimero Unico: 11001 - 03 - 06- 000 - 2021 -
00052 - 00.

en materia laboral;( d) no se infringia el derecho al relevo generacional 27,

Finalmente, en sentencia C- 426 de 2020, la Corte declar6 exequible el articulo 1.° de la Ley
1821 de 2016, en el entendido de que la edad méaxima para el retiro del cargo no es aplicable a
los miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica 28,

Como se aprecia de lo anterior, es evidente que si la Ley 1821 de 2016 establecio un nuevo
pardmetro de edad para determinar cuando debe operar la causal de retiro del servicio, dejando
atras la pauta de 65 afios de edad, vigente desde 1968, en virtud del principio de irretroactividad
de la ley, no puede aplicarse la citada disposicién en casos donde las personas vinculadas al
servicio adquirieron esa edad antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821, pues lo contrario
seria desconocer las situaciones consolidadas y definidas a la luz de la normatividad anterior
como lo era la Ley 909 de 2004, articulo 41.

Por tanto, como la Ley 1821 de 2016 rigi6 a partir de su vigencia, se tiene que los destinatarios
de lo dispuesto en el articulo 2. ° de la Ley 1821 de 2016, son aquellas personas que:

No se encuentran dentro de la excepcion consagrada en el articulo 1. ° de aquellay,

Al momento de entrar a regir la Ley 1821, esto es, a mas tardar el 30 de diciembre de 2016, no
hubieran cumplido la edad establecida en la normatividad anterior (65 afos).

De acuerdo con esto, como el articulo 2. ° de la Ley 1821 de 2016 no es aplicable a los
empleados publicos que hubiesen cumplido 65 afios con anterioridad a la entrada en vigor de la
ley, se advierte que el inciso 2. ° del articulo 2.2.11.1. 7. del Decreto 648 del 19 de abril de 2017,
no entra en contradiccion con la ley, sino que, al contrario, efectiviza la aplicacion de la pauta
legislativa al disponer que las personas que antes de la entrada en vigencia de

27 Tal como se cita en sentencia C 426 de 2020 con ponencia del magistrado Antonio José
Lizarazo Ocampo.

28 En esa oportunidad la Corte considerd que el legislador desconoci el disefio institucional
adoptado por el constituyente para garantizar la autonomia del Banco de la Republica, al no
establecer en la disposicion demandada que la edad de retiro forzoso sefialada en ella es



inaplicable a los miembros de su Junta Directiva, en particular a su gerente y a sus miembros de
dedicacion exclusiva y que, por tal razon, incurridi en una omision legislativa relativa, con
fundamento en el desconocimiento de los mandatos contenidos en los articulos 371, 372y 373 de
| a Constitucion Politica.

la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 afios 0 mas y contindan vinculadas al servicio publico, deberan
ser retiradas del mismo, razén que impone denegar este cargo de nulidad.

Segundo cargo. Violacion al principio de favorabilidad y el acceso al desempefio de funciones y
cargos publicos.

Segun el sefior Araujo Castro, en este caso se desconocio el articulo 53 superior toda vez que lo
establecido en el inciso 2.° del articulo 2.2.11.1.7. del Decreto 648 de 19 de abril de 2017
establece una interpretacion errénea del inciso 2.° de la Ley 1841 de 2016, que es desfavorable a
los empleados publicos que se encuentran vinculados a servicio publico y al momento de entrar a
regir la ley ya habian cumplido los 65 afios de edad.

Al respecto es menester recordar que la Constitucion Politica en su articulo 53, consagro el
principio de favorabilidad en materia laboral, como la garantia que tiene el empleado de optar
por la situacion mas favorable en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las normas:

« Articulo 53. EI Congreso expedira el esta tuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimo s fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vi tal y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los
beneficio s minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutible s; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion 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 capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer,
a la maternidad y al trabajador menor de edad..

[...]»

La Corte Constitucional en la sentencia T-545 de 28 de mayo de 2004, defini6 el mencionado
principio de la siguiente manera:

«[...] en caso de duda y ante la existencia de dos 0 mas interpretaciones de una disposicion
juridica contenida en una fuente formal del derecho ( ley, acto administrativo, convencion

colectiva) debe preferirse aquella interpretacion que mejor satisfaga los intereses del t rabajador.
Este y no otro es el entendido que le ha otorgado la jurisprudencia a la disposicion pertinente del
articulo 53 de la Constitucion.»

Asi mismo, procedié a definir la interpretacion razonable y objetiva, determinando los criterios a
tener en cuenta para su efectiva aplicacion :

« La Corte no niega que el recurso a la razonabilidad, por la imprecision del término, parece no
decir mucho sobre cudles son las caracteristicas de una interpretacion admisible. Sobre el punto,
la Corte adelantara algunos de los criterios que permiten identificar una interpretacion como
razonable y objetiva ; estos criterio s son : (i) la correccion de la fundamentacion juridica, (i)



la aplicacion judicial o administrativa reiterad a, y (i 1) la correccién y suficiencia de la
argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta fundamentacién
juridica, es u n desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la medida en que la duda debe
surgir a partir de una divergencia interpretativa sobre las fuentes formales del derecho. Esto
implica que las opciones hermenéuticas, por un lado deben encuadrar en el marco seméantico de
las disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con las
disposiciones de la Constitucion. Sélo seran admisibles como razonables, aquellas
interpretaciones de las fuentes formales, que ademas de encuadrarse en el marco de las
disposiciones normativas respectivas, también se correspondan con la interpretacion autorizada
de las normas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacion administrativa y
judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la Constitucion, en la medida en que
garantiza uniformidad en la forma en que el derecho objetivo se concreta en las practicas
sociales: ya sea en la decision judicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la
administracion. Ademas, la aplicacién reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
juridicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los casos
problematicos, cuando se esta en presencia de una duda objetiva y no se trata en cambio de un
eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como resultado de un pro ceso de
argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la Constitucion, en la medida en que
se proscribe la arbitrariedad del operador juridico y se exige que su actuacion esté debidamente
motivada. El con trol racional del discurso juridico esta de terminado entonces por la posibilidad
real de escrutinio sobre las razones para la decision de los operadores juridicos: que sea posible
un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su correccion, y su pertinencia.
Por otra parte, ademas de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser efectivamente
concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones hermenéuticas deben aplicar a los
supuesto s de hecho

de las disposiciones en ju ego y a las situaciones que delimiten facticamente cada caso bajo
examen. En este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergen tes cuando se
pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo supuesto de hecho o que no
consulten los limites factico s de los casos por resolver.»

Por su parte, el Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B, en sentencia del 1. ° de
junio de 2017 29, sostuvo que la aplicacion del principio de la favorabilidad en materia laboral se
presenta cuando existe un conflicto entre dos normas vigentes o cuando existe una sola que
admite varias interpretaciones, el cual debe emplearse respetando el principio de inescindibilidad
de la ley, en el sentido que la norma favorable debera aplicarse en su integridad. Asi, explico que
para que opere el principio de favorabilidad deben darse los siguientes requisitos :

1. Frente a una situacion de caracter laboral, existen dos normas vigentes susceptibles de
aplicarse al caso concreto, es decir que regulen la misma situacion factica.

2. Que el juez tenga duda sobre cudl de ellas debe aplicar.

3. Que la norma que escoja se aplique en su totalidad, o sea, que no puede interpretarse
parcialmente, sino de forma integra, como un todo, esto es, como un cuerpo normativo.



Ahora bien, el escenario normativo y jurisprudencial explicado en el acépite anterior i lustr6 de
forma suficiente acerca de que los destinatarios de lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 1821
de 2016, son quienes no se encuentran dentro de la excepcion consagrada en el articulo 1 ° de
aquellay al momento de entrar a regir la Ley 1821, esto es, a mas tardar el 30 de diciembre de
2016, no hubieran cumplido la edad establecida en la normatividad anterior (65 afos).

En este sentido, como la norma demandada no entra en contradiccion con lo establecido por la
Ley 1821 de 2016, se colige que en el sub examine no se dan los supuestos exigidos para aplicar
el principio de favorabilidad.

Lo anterior, comoquiera que este caso no se centra sobre dos normas vigentes susceptibles de
aplicarse, es decir que regulen la misma situacién factica, pues como se vio, la Ley 1821 de 2016
entré a regir desde el 30 de diciembre de 2016 39, y a partir de ello

29 Radicacion nimero: 15001 - 23 - 33 - 000 - 2015 - 00058 - 01 ( 3452 - 16 ) con ponencia de la
consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez.

30 publicada en el Diario Oficial ANO CLII. N. 50102. 30, DICIEMB RE, 2016. PAG. 504.

se establecio una nueva edad para que opere el retiro del servicio por esa causal, como es el
cumplimiento de los 70 afios, esto acorde con las consideraciones establecidas por el legislador
en los antecedentes legislativos, siendo uno de ellos, el aumento en la expectativa de vida en
Colombia, de acuerdo con los datos suministrados por el DANE.

Asi entonces, el acceso al desempefio de funciones y cargos publicos del grupo poblacional
vinculado al servicio que hubiere cumplido 65 afios con anterioridad al 30 de diciembre de 2016
no se vio afectado en este sentido. Su situacion fue analizada en su momento por el DANE y el
legislador, quienes establecieron para ellos un baremo menor de expectativa de vida.

De acuerdo con lo expuesto es apenas evidente que el cargo en mencidn no estad Ilamado a
prosperar.

Tercer cargo. Exceso de la potestad reglamentaria.

Frente a este causal de anulacion, en la demanda se indicé que, en este caso, al expedir el inciso
segundo del articulo 2.2.11.1.7. del Decreto 648 del 19 de abril de 2017, « Por el cual se
modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcion
Publica» el presidente de la Republica le dio un ambito de aplicacion diferente al inciso 2.° de la
Ley 1821 de 2016.

Al respecto, el articulo 189, numeral 11, del ordenamiento superior hace recaer en el presidente
de la Republica la funcién de

«[e]jercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y
drdenes necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes».

En este caso, el Decreto reglamentario Decreto 648 del 19 de abril de 2017, se expidi6 por el
presidente de la Republica « en ejercicio de las facultades que le confiere el numeral 11 del
articulo 189, y en desarrollo de las Leyes 87 de 1993, 489 de 1998, 790 de

2002, 909 de 2004, 1635 de 2013, 1821 de 2016, 1822 de 2017 y



los Decretos-ley 2400 de 1968, 3074 de 1968, 1228 de 1995 y 1567 de 1998 ,», lo anterior por
cuanto « [...] el Decreto-ley 2400 de 1968, por el cual se modifican las normas que regulan la
administracion del personal civil y se dictan otras disposiciones, ha sido modificado por las
Leyes 13 de 1984 y 734 de 2002, en materia de régimen disciplinario, y por las Leyes 27 de
1992, 443 de 1998, 909 de 2004 ,

1635 de 2013, 1821 de 2016, 1822 de 2017 y los Decretos-ley 3074 de 1968 y 1567 de 1998, en
temas de administracion de personal, situaciones administrativas y retiro de los empleados
publicos ».

De acuerdo con la conclusion que se extrae de los acapites anteriores, segun la cual las personas
que antes de la entrada en vigor de la Ley 1821 de 2016 tenian 65 afios 0 mas y continuaban
vinculadas al servicio publico, no eran destinatarias de la regulacion establecida en la citada ley.

En virtud de lo anterior, a la luz de la Ley 1821 de 2016, el efecto o consecuencia juridica para
las personas que desempefien funciones publicas y | leguen a la edad de setenta (70 ) afios, es la
de producirse el retiro del cargo desempefiado.

En ese sentido, como el inciso segundo del articulo 2.2.11.1. 7. del Decreto 648 del 19 de abril
de 2017, establecid que las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016
tuvieren 65 afios 0 mas y continuaban vinculadas al servicio pablico, debian ser retiradas del
mismo, lo que hizo fue dar aplicacion a la preceptiva del legislador, que modifico la edad de
retiro forzoso, sin que del texto de la misma Ley 1821 se pueda extraer que introdujo algun tipo
de transicion.

Ademas, debe destacarse el efecto general inmediato de la norma, en virtud de lo establecido por
el articulo 40 de la misma Ley 1821, al establecer que rige a partir de su publicacion, tal como se
establecio en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil 2326 de 2017, citado en
precedencia, cuando sefialo:

« En armonia con lo anterior, debe observarse que el Congreso de la Republica no establecié 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 re tiro forzoso anterior
( 65 afos) 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 re ti ro 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 le yes, esto e s, 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
legislacidn anterior pero que no se habian consolidado ( efecto retrospectivo).»

De acuerdo con ello, se tiene que la Ley 1821 de 2016 no reguld situaciones juridicas
consolidadas con anterioridad a su entrada en vigencia (contar con 65 afios de edad antes del 30
de diciembre de 2016 y continuar vinculado al servicio), originando que los servidores cobijados
por la normatividad anterior debian ser retirados del servicio y/ o cesar en el ejercicio de sus
funciones, esto es, sin desconocer lo previsto en la jurisprudencia constitucional f rente a los
derechos fundamentales de las personas de la tercera edad y otras que requieren proteccion en
condiciones especiales.



De acuerdo con todo lo anterior, se concluye que, en este caso, tampoco se incurri en la causal
de anulacion por exceso de la potestad reglamentaria, comoquiera que el inciso 2. ° del articulo

2.2.11.1. 7. del Decreto 648 del 19 de abril de 2017, efectiviz6 la medida del legislador
establecida en la Ley 1821 de 2016, que modifico la edad de retiro forzoso, y que no era
aplicable a las personas que antes de la entrada en vigor de la misma tenian 65 afios 0 mas y
continuaban vinculadas al servicio publico.

Finalmente es de indicar que en su demanda el sefior Castro Araujo hizo alusion al cargo de falsa
motivacion 3, para lo cual se refiri6 a su definicion, pero s in explicar de qué forma se configurd
la causal de nulidad mencionada, razon por la cual la Sala se relevara de su analisis y negaré las
pretensiones de la demanda del epigrafe, en los términos ya indicados.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccién A, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda instaurada en ejercicio del medio de
control de nulidad por el sefior Carlos Alfonso Araujo Castro, en contra del inciso segundo del
articulo 2.2.11. 1.7. del Decreto 648 del 19 de abril de 2017 32, proferido por el presidente de la
Republica, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

31 Folio 22 cuaderno principal.

32 « Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Reglamentari o Unico del Sector
de la Funci én Pablica »

SEGUNDO. - RECONOCER a la abogada Adriana Marcela Ortega Moreno, portadora de la
tarjeta profesional nim. 273.576 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar en el presente
proceso como apoderada sustituta del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, en
los términos y para los fines del poder otorgado a folio 78 del expediente.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia ARCHIVAR el expediente, previas las anotaciones
correspondientes en el programa « SAMAI».

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion celebrada el cuatro (4 )
de mayo de dos mil veintitrés (2023).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Consejero de Estado

JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ
Consejero de Estado

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Consejero de Estado
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