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COMENTARIO INTRODUCTORIO

funciones publicas de tal manera que, a partir de la entrada en vigencia de la dicha norma, las per-

sonas que accedan o se encuentren en ejercicio de funciones publicas podian permanecer volunta-
riamente en sus cargos, siempre que contribuyan al régimen de seguridad social (salud, pensién y riesgos
laborales), aunque hayan completado los requisitos para acceder a la pensién de jubilacién.

[ a Ley 1821 de 2016 modificé la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que desemperian

De otra parte, a raiz de la expedicién de la Ley antes referida, no es posible confundir la edad de retiro forzoso como
causal para la terminacion del vinculo laboral de los servidores publicos (que se constituye como una medida ideal
para lograr la redistribucion y renovacién del personal al servicio del Estado), con la justa causa de terminacion del
contrato de trabajo contemplada en el paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003 que aplica a trabajadores y
empleados tanto del sector publico como del privado, siempre que sus destinatarios cumplan con los requisitos esta-
blecidos en el paragrafo 3.° del Articulo 33 de la Ley 100 de 1993 para tener derecho a la pensidon, con independencia
de que cuenten o no con la edad de retiro forzoso que al efecto indique la ley, y con la Unica condicidén de que el retiro
se lleva a cabo una vez el trabajador haya sido objeto de reconocimiento de la pensién e incluido en némina de pen-
sionados.

Asimismo, es de recordar que mientras que la edad de retiro forzoso es un mandato puramente legal y de obligatorio
cumplimiento para los empleadores, el reconocimiento de la pension como justa causa para la terminacién del con-
trato de trabajo es facultativa, es decir, el empleador puede o no hacer uso de ella, segun lo considere conveniente.

Ahora bien, esta clase de cuestiones interpretativas se traducen también en una serie de disertaciones juridicas que
giran en torno a otros ambitos como el administrativo, el disciplinario y el pensional; en ese sentido, este articulo
resulta provechoso desde el punto de vista académico pues permite, desde su analisis legal y jurisprudencial, dar res-
puesta a algunos interrogantes que a la fecha se han venido planteando a raiz de la expedicién de la Ley 1821 de 2016.

Natalia Angélica Guevara Rivera

Subdirectora de Pensiones
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
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EDAD DE RETIRO

FORZOSO:

Analisis en el marco del

derecho disciplinario

a funcidén publica debe ser dinamica. Lo an-

terior implica no solo renovacion con el paso

del tiempo sino su regulacién, con miras a
que los cargos publicos no puedan ser ocupados
a perpetuidad. De aqui, justamente, se deriva la impor-
tancia de la existencia de la figura denominada retiro for-
70sS0 que sera objeto de estudio a través de este escrito.
En efecto, se pretende el analisis de su legalidad en el
ordenamiento juridico, asi como su interpretacion en el
marco jurisprudencial y su aplicacion en la practica.

Adicionalmente se buscara establecer si la desvincula-
cién del servicio publico, a través del retiro forzoso, se
aplica de forma irrestricta en todos los eventos en que
resulte procedente o, contrario sensu, si se modula o ar-
ticula, atendiendo a cada caso concreto. Se considera que
el analisis critico de esta problematica - en la forma en
que se abordara a través de estas lineas - es trascen-
dente en la medida en que no se pretende la simple des-
cripcion de la causal de retiro forzoso desde el punto de
vista normativo, sino su interpretacion; a su turno, con el
estudio aqui adelantado, se busca advertir laimportancia
que tiene ir mas alla de la taxatividad de la ley. En efecto,
sin perjuicio de la necesaria apertura de oportunidades
laborales, de la renovacion del servicio y la institucionali-
zacién del poder publico, no debe desconocerse la impor-
tancia de la experiencia laboral de aquellos funcionarios
publicos que prestan sus servicios por varios afos en las
diversas entidades publicas del orden nacional.

A suturno, se pretendera la comprension de los alcances
de laLey 1821 de 2016 que no solo derogé expresamente
el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968 y tacitamente los

articulos 119 al 124 del Decreto Nacional 1950 de 1973,
sino que aumento la edad de retiro forzoso a los 70 anos;
lo anterior, entendiendo que, sin perjuicio de su aplica-
cion a un nuimero ostensible de servidores publicos, tiene
ciertas excepciones; de hecho, como se vera, no resulta
predicable para aquellos que hayan cumplido los 65 anos
a su entrada en vigencia (por su caracter irretroactivo), ni
para los funcionarios de libre nombramiento y remocién,
entre otros funcionarios (por expresa disposicion legal).

Asimismo -como se vera oportunamente-, es preciso no
confundir la edad de retiro forzoso como causal para la
terminacion del vinculo laboral de trabajadores oficiales y
empleados publicos' con la justa causa de terminacion del
contrato de trabajo contemplada en el articulo 9 de la Ley
797 de 20032 Téngase en cuenta que la fijacion de la edad
de retiro forzoso, como causal de desvinculacion del ser-
vicio publico, es una medida a través de la que el Estado
renueva y redistribuye los empleos publicos; lo anterior,
con el propdsito de que los ciudadanos, en general, tengan
acceso al mismo con iguales y equitativas oportunidades.

' En cuanto constituye una medida idénea para la redistribucion y
renovacion del personal al servicio del estado, que se concreta ex-
clusivamente con la llegada a la edad senalada en la ley.

2 Que aplica a trabajadores y empleados tanto del sector publico
como del privado, siempre que sus destinatarios cumplan con los
requisitos establecidos en el paragrafo 3.° del articulo 33 de la Ley
100 de 1993 para tener derecho a la pension, con independencia de
que, para entonces, cuenten o no con la edad de retiro forzoso que
al efecto indique la ley, y con la Unica condicién de que el retiro se
surta cuando el trabajador haya sido objeto de reconocimiento de la
pensién e incluido en nomina de pensionados.



Agotado este analisis, se pretendera el abordaje de la fi-
gura del retiro forzoso desde el punto de vista disciplina-
rio, asi como el estudio de la legalidad de los actos ad-
ministrativos que sean expedidos por el servidor publico
gue haya alcanzado los 70 anos.

1.1. Aproximacion conceptual

Pretendiendo una aproximacién conceptual a esta figura,
es oportuno senalar que la edad de retiro forzoso ha sido
entendida como una “causal de retiro de un servidor pu-
blico del ejercicio de la Funcién publica (...) que imprime
relevancia a la temporalidad de la ocupacién de los cargos
publicos y el relevo generacional con miras a la garantia
de la eficiencia y eficacia de la administracién publica™.

A suturno, se ha considerado que la edad de retiro forzo-
so “constituye una medida idénea para la redistribucion
y renovacion del personal al servicio del Estado, que se
concreta exclusivamente con la llegada a la edad sena-
lada en la ley™.

Actualmente la Ley 1821 de 2016, dispone que la edad
maxima para el retiro del cargo de las personas que des-
empenen funciones publicas serd de setenta (70) anos,
de manera que, una vez cumplidos estos, se causara el
retiro inmediato del cargo. No obstante, es oportuno pre-
cisar que el vigente articulo 2.2.11.1.5 del Decreto 648 de
20175 prevé excepciones a este retiro cuando se trate
de ocupar los siguientes cargos: 1. Presidente de la Repu-
blica; 2. Ministro del despacho o Director de Departamen-
to Administrativo; 3. Superintendente; 4. Viceministro o
Secretario General de Ministerio o Departamento Admi-
nistrativo; 5. Presidente, Gerente o Director de entidades
descentralizadas; 6. Miembro de misién diplomatica no
comprendida en la respectiva carrera; 7. Secretario pri-
vado de los despachos de los servidores anteriores; 8.
Consejero o asesor; 9. Eleccion popular; 10.

¥ Moreno Gonzaélez, Fernando Antonio, Evolucién normativa vy juris-
prudencial de la edad de retiro forzoso en Colombia y la garantia del
minimo vital del servidor publico, Bogotd, Universidad Santo Tom4s,
Vlel / Vol. 13, n.° 2 / Julio-diciembre 2018, Pp. 163-182, p. 176

¢ Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, 28 de fe-
brero de 2018; Radicacion n.° 57295, Acta 07; Magistrada ponente:
Clara Cecilia Duenas Quevedo

° Por el cqal se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Regla-
mentario Unico del Sector de la Funcién Publica, disponible en: https://
www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=80915
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Enigual modo, precisa el articulo en mencién que la per-
sona que se encuentre gozando de pensién de jubilacion
y gue no haya llegado a la edad de 70 ahos, puede ser re-
integrada al servicio si se trata de los siguientes empleos:
1. Director General de Unidad Administrativa Especial con
0 sin personeria juridica; 2. Subdirector de Departamento
Administrativo; 3. Secretario de Despacho cédigo 020, de
las Gobernaciones y Alcaldias; 4. Subdirector o Subge-
rente de establecimiento publico; b. Presidente, Gerente o
Subgerente de Empresa Oficial de Servicios Publicos del
orden nacional o territorial.

1.2. Aproximacion legal

1.2.1. Edad de retiro forzoso en vigencia del
Decreto 2400 de 1968.

En principio, es preciso senalar que se establecid el retiro
por edad como una de las causales de cesacion definitiva
de las funciones del personal civil que prestaba sus ser-
vicios en empleos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico
en el Decreto 2400 de 1968, especificandose el término
maximo de permanencia en el empleo correspondiente,
el cual no podria exceder los sesenta y cinco (65) anos.

Para todos los efectos, es oportuno senalar que el Arti-
culo 31 preveia, respecto a la edad de retiro del servicio,
lo siguiente:

“(..) Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y
cinco (65) afios serd retirado del servicio y no sera rein-
tegrado. Los empleados que cesen en el desempeno de
sus funciones por razén de la edad, se haran acreedores
a una pension por vejez, de acuerdo a lo que sobre el par-
ticular establezca el régimen de prestaciones sociales
para los empleados publicos (...)". (Negrillas no textuales).

Debe senalarse que esta figura fue, a la postre, extendida a
otros servidores publicos y particulares que ejercian fun-
ciones publicas (con independencia de que se tratara de
funcionarios en provisionalidad, de carrera administrativa
o periodo, salvo las personas que eran elegidas por me-
dio de voto popular). Posteriormente, el enunciado Decreto
2400 de 1968, fue modificado y adicionado por el Decreto
Ley 3074 de 1968° sin que se surtieran modificaciones res-
pecto al articulo 31, esto es, a la edad de retiro del servicio.

¢ Decreto Ley 3074 de 1968, Articulo 1, disponible en: https://www.
funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10478,
consultado el 02 de julio de 2019 a las 04:27 p.m; este Decreto fue
derogado por la Ley 1821 de 2016.
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Por su parte, el Decreto 1950 de 19737, en el articulo 105,
y con relacion al retiro de los empleados oficiales, esta-
blecia que:

“El retiro del servicio implica la cesacion en el ejerci-
cio de funciones publicas y se produce: (...) 5. Por edad”
(Negrillas no textuales).

Asimismo, en el articulo 122 de dicha disposicién, y con
relacion a la causal de retiro forzoso, consagraba que:

“(..) La edad de sesenta y cinco (65) afnos constituye im-
pedimento para desempenar cargos publicos, salvo
para los empleos senalados en el inciso segundo del ar-
ticulo 298 del Decreto Nacional 2400 de 1968, adiciona-
do por el 3074 del mismo afo”. ((Negrillas no textuales).

De todo lo anterior se colige que, en vigencia del Decreto
2400 de 1968 (derogado con la expedicion de la Ley 1821
de 2016), se preveia que el retiro obligatorio por edad de
los servidores publicos era a los 65 anos.

Ahora bien, debe senalarse que la Honorable Corte Consti-
tucional, en varias sentencias, manifesté que la aplicacion
de esta disposicion normativa debia ser razonable; se trae-
ran acolacién algunas de ellas. Verbigracia, en la Sentencia
de Tutela 012 de 2009, vertié los siguientes argumentos:

“(..) la administracion procede a la desvinculacion del
accionante del servicio, conforme con una simple apli-
cacion objetiva de las normas de retiro forzoso del
servicio por cumplimiento de la edad de 65 anos, sin
hacer una valoracion de sus circunstancias particula-
res, como son (i) la entera dependencia de su salario
para la satisfaccion de sus necesidades; y (ii) la falta de
respuesta de fondo de la solicitud de pension que habia
presentado, privandolo con ese proceder, desproporcio-

Decreto 1950 de 1973 “Por el cual se reglamentan los Decretos-le-
yes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion del
personal civil”, disponible en: http://www.suin-juriscol.gov.co/view-
Document.asp?ruta=Decretos/30019376, consultado el 03 de julio
de 2019, alas 07:51 a.m.

8 El articulo 29 en mencion enuncia lo siguiente: “La persona retirada
con derecho a pension de jubilacién no podra ser reintegrada al ser-
vicio, salvo cuando se trate de ocupar las posiciones de Presidente de
la Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento Adminis-
trativo, Superintendente, Viceministro, Secretario General de Ministe-
rio o Departamento Administrativo, presidente, Gerente o Director de
Establecimientos Publicos o de empresas Industriales y Comerciales
del Estado, miembro de misiones diplomaticas 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 estar excepciones siempre y cuando que el
empleado no sobrepase la edad de sesenta y cinco (65) anos”.

nado e injustificado, de la posibilidad de percibir un in-
greso que le permita proveerse su subsistencia y la de
su familia, con lo cual se vulnera su derecho fundamen-
tal al minimo vital (...) la Secretaria de Educacion de Bo-
gotd vulnerd el derecho fundamental del accionante al
minimo vital, al haberlo retirado del servicio por haber
cumplido la edad de retiro forzoso de 65 anos, sin haber
realizado una valoracion de sus circunstancias parti-
culares que consultara y garantizara la proteccion de
sus derechos fundamentales”. (Negrillas no textuales).

Asimismo, en la Sentencia de Tutela T- 865 de 2009 sos-
tuvo una posicion semejante, al referir que:

“(..) Por otra parte, la administracion procede a la des-
vinculacion del accionante del servicio, conforme con
una simple aplicacion literal de las normas de retiro
forzoso del servicio por cumplimiento de la edad de 65
anos, sin hacer una valoracion conforme a los manda-
tos constitucionales de sus circunstancias particula-
res, como son (i) la entera dependencia de su salario
para la satisfaccion de sus necesidades; y (ii) el hecho
de que el reconocimiento de la pension del actor se ve-
ria truncada por la mora en el pago de los aportes a la
seguridad social, hecho imputable a la entidad de salud,
privandolo con ese proceder, desproporcionado e injus-
tificado, de la posibilidad de percibir un ingreso que le
permita proveerse su subsistencia y la de su familia, con
lo cual se vulnera su derecho fundamental al minimo
vital” (Negrillas no textuales).

A su turno, en el ano 2010, por via de tutela refiriéo que
era necesario observar, en vigencia de esa norma ‘las ca-
racteristicas peculiares, tanto facticas como juridicas de los
trabajadores en cada caso concreto, porque estos son suje-
tos de la tercera edad y por ende titulares de una especial
proteccion constitucional. (...)”. Esta posicion fue, en simil
forma, acogida en sentencia de febrero 7 de 2013 (radica-
do 25000-23-25-000-2007-01185-01(1232-09) por parte
del H. Consejo de Estado, al senalar que “(..) la aplicacidn
de la edad de retiro forzoso como causal de retiro debe ser
razonable, atendiendo a las circunstancias especiales de
cada servidor, pues se trata de personas de la tercera edad
y por ende son sujetos de especial proteccion constitucional,
lo contrario podria implicar la vulneracion de sus derechos
fundamentales, entre ellos el minimo vital, al privarlo del in-
greso necesario para cubrir sus necesidades’.

? Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T 487 de
2010, Referencia: expediente T-2534463, Magistrado Ponente: Dr.
Juan Carlos Henao Pérez, Bogota, DC., el dieciséis (16) de (junio) de
dos mil diez (2010).



Las enunciadas decisiones conducian irremediablemen-
te a que, en vigencia del Decreto 2400 de 1968, la Admi-
nistracién ponderara las circunstancias facticas y juridi-
cas del caso concreto para proceder con la resolucion del
retiro forzoso de sus empleados, con miras a no atentar
contra el minimo vital, siendo que si el empleado esta-
ba proximo a la obtencion de su pensién de vejez, debia
permanecer en el cargo hasta el cumplimiento de los re-
quisitos necesarios para acceder a esta y si en definitiva,
no contaba con una expectativa préoxima de alcanzar esta
prestacion, debia procederse con el examen de su situa-
cién patrimonial o la evaluacion de una eventual devolu-
cién de saldos o indemnizacidn sustitutiva (conforme a lo
dispuesto sobre el particular en el Articulo 2 (literal p), de
la Ley 797 de 2003)10.

No obstante, con la expedicién de la Ley 1821 de 2016 (vi-
gente), esta situacion muto justamente porque, como se
verd, con la ampliacién de la edad de retiro forzoso de 65
a 70 anos, incrementd la posibilidad de que los emplea-
dos de la Administracién Publica obtuvieran la pensién
de vejez11 lo que, a su turno, favorece en la actualidad,
su acceso al minimo vital.

1.2.2. Edad de retiro forzoso en vigencia de la Ley
1821 de 2016

1.2.2.1. Exposicién de motivos de la ley

Sea del caso senalar que el aumento de la edad de retiro
forzoso para el caso colombiano (de los 65 a los 70 anos),
tal como se advierte de la lectura de la exposicién de mo-
tivos de la Ley 1821 de 201612 (disposicion normativa que
serd objeto de andlisis en lo sucesivo), obedecid a que las

19 En efecto, dispone esta norma lo siguiente: “p) Los afiliados que al
cumplir la edad de pension no rednan los demas requisitos para tal
efecto, tendran derecho a una devolucion de saldos o indemnizacion
sustitutiva de acuerdo con el régimen al cual estén afiliados y de
conformidad con lo previsto en la presente ley”;

' Recuérdese que la pension de vejez, conforme a lo expuesto por
la H. Corte Constitucional en Sentencia C 247 de 2001, puede defi-
nirse como ... “un salario diferido del trabajador, fruto de su ahorro
forzoso durante toda una vida de trabajo”. Por lo tanto, “el pago de
una pension no es una dadiva subita de la Nacién, sino el simple que
del ahorro constante durante largos anos, es debido al trabajador”.
Esto muestra que la pensidn es un derecho constitucional de amplia
configuracion legal, pues corresponde a la ley definir los requisitos
para acceder a la misma. Ademads, se trata de un derecho que no
es gratuito, pues surge de una acumulacién de cotizaciones y de
tiempos de trabajo efectuados por el trabajador”.

2 Camara de Representantes, Gaceta 1041 del 10 de diciembre de
2015.
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expectativas y condiciones de vida de los colombianos ha-
bfan mutado — para el ano 2015 — de manera significativa.

En efecto, se indica en la Gaceta 1041 del 10 de diciembre
de 2015, que las politicas publicas13 habian procurado el
impulso del trabajo en condiciones dignas para la poblacién
mayor de edad, especificamente, atendiendo a los escena-
rios futuros, las capacidades y experiencia de las personas
longevas. Aunado a lo anterior, senala que la expectativa
de vida en Colombia, para el ano 2013, era de 70 anos y 4
meses en hombres y de 77 anos 'y 7 meses en mujeres, lo
que hacia viable el aumento de la edad correspondiente.

Se deja en evidencia en la precitada Gaceta una dismi-
nucién en las cifras de mortalidad prematura por en-
fermedades e infecciones cronicas y un aumento en las
condiciones nutricionales, de vacunacién, médicas y ha-
bitacionales de los colombianos, asi como el amparo de
los mismos en términos de cobertura de los regimenes
de seguridad social.

Por lo anterior, se expuso que era necesario modificar
la legislacion colombiana que regulaba el retiro forzoso
de los servidores publicos, con miras a que coadyuvara
a la sostenibilidad del sistema pensional; asimismo, bus-
cando atender a los compromisos adquiridos con la sus-
cripcion por parte de Colombia del Plan de Accion de Ma-
drid14, esto es, una iniciativa de orden internacional que
tiene como objetivo principal enfrentar el reto del enve-
jecimiento en el siglo XXI y en el cual se prevén politicas
para favorecer la participacion efectiva de las personas
mayores en las esferas sociales, culturales, politicas y
econdémicas; para el caso concreto de Colombia, de im-
pulsar actitudes que favorecieran a los trabajadores ma-
yores de edad para continuar en sus empleos y generar
conciencia sobre su importancia en el mercado laboral.
Lo anterior, sin perder de vista que estaban en posibilidad
de transmitir su experiencia a nuevas generaciones.

Recuérdese igualmente que este aumento, conforme a lo
senalado en la exposicién de motivos objeto de andlisis, se
justificé en virtud del cambio del panorama de las pensio-
nes en el contexto internacional, esto es, la incorporacién

' Procuraduria General de la Nacién, Trabajo digno y decente en
Colombia: seguimiento y control de las politicas publicas, disponible
en: https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/Trabajo%20
digno%20y%20decente%20en%20Colombia_%20Seguimiento%20
y%20control%20preventivo%20a%20las%20pol%C3%ADticas%20
p%C3%BAblicas(1).pdf, consultado el 04 de febrero de 2020.

' Declaracion Politica y Plan de Accidén Internacional de Madrid so-
bre el Envejecimiento. Segunda Asamblea Mundial sobre el Enveje-
cimiento, Madrid — Espana, 8 al 12 de abril de 2002, p. 55.
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de reformas en los diversos sistemas juridicos y en los
que se hizo ostensible el aumento en la edad de jubilacion
y la modificacion en los sistemas de ahorro pensional.

Por ejemplo, en Francia, se amplio el tiempo de contribu-
cion al sector publico para la obtencién de pensidn15; en
Hungria, se incrementd la edad de pensién en forma pau-
latina, igual que en Irlanda - entre los anos 2014y 201816
-.Incluso, hay legislaciones comparadas en las que se vali-
da la permanencia en altos cargos indefinidamente, como
ocurre con los magistrados de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América. Por su parte, en paises como
Uruguay y Ecuador, la edad de retiro forzoso para los fun-
cionarios publicos es de 70 anos; igual ocurre en Espana
con los magistrados y los profesores universitarios.

En virtud de lo anterior, el legislador de turno advirtio la
tendencia internacional de aumentar las edades de pen-
siony retiro, estrictamente por “razones de sostenibilidad
financieray busqueda de un mejor ingreso en la vejez"17,
ademas, porque se considerd favorecia el incremento de
las contribuciones al fondo general de pensiones y per-
mitia un equilibrio pensional entre los aportes y las futu-
ras mesadas de pension.

En este orden de ideas, se tiene que la razén de ser de la
modificacion de la edad de retiro forzoso fue justamente
darle sostenibilidad al sistema pensional. En efecto, se
considera que, ante un panorama de crisis en materia de
pensiones a nivel mundial, los diversos sistemas juridi-
cos latinoamericanos se veran abocados, en algun mo-
mento, a aumentar de manera progresiva la edad para
obtener la pension. Lo anteriormente expuesto, sin per-
der de vista ademads que el sistema en mencién podria
verse alin mas comprometido -a futuro- ante el aumento
de solicitudes de indemnizaciones sustitutivas y devolu-
ciones de saldos de las cuentas de ahorro individual de
los afiliados que no tienen una expectativa de pension por
no cumplir con los requisitos previstos en la ley.

' En efecto, se especificé que la edad se aumentaria en dos anos
y de forma progresiva, en el régimen general y regimenes asimi-
lados, asi: 4 meses por ano a partir del 1 de julio de 2016, hasta
alcanzar 67 anos en 2023. Ver en la pagina del Ministerio de Tra-
bajo y economia social; Ministerio de inclusion, seguridad social y
migraciones; link: http://www.mitramiss.gob.es/es/mundo/revista/
Revista140/51.pdf

'® Se ha convertido en una tendencia en los paises europeos el re-
traso de la edad de jubilacién de sus ciudadanos, toda vez que los
mismos estan abocados a esperar a cumplir de 65 a 67 anos apro-
ximadamente, ver en: https://observatoriodepensiones.com/jubila-
cion/paises-se-jubilan-mas-tarde/

7Camara de Representantes, Gaceta 1041 del 10 de diciembre de 2015.

Asi las cosas, se concluyd que la edad de retiro forzoso, a
mas de ser una limitante tanto para ejercer el empleo y
la funcién publica, podia ser establecida por el constitu-
yente y el legislador'.

1.2.2.2. De la Ley 1821 de 2016

Hechas las precisiones precedentes respecto a la exposi-
cion de motivos de la Ley 1821 de 2016, misma en la que
se regulo el retiro forzoso, es oportuno traer a colacion
esta disposicién normativa, asi:

“ARTICULO 1°. (Corregido por el Decreto 321 de 2017,
art. 1) La edad maxima para el retiro del cargo de las
personas que desemperien funciones publicas sera
de setenta (70) afios. Una vez cumplidos, se causara
el retiro inmediato del cargo que desemperien sin que
puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia.

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

ARTICULO 2°. La presente ley no modifica la legisla-
cion sobre el acceso al derecho a la pension de jubi-
lacion. Quienes a partir de la entrada en vigencia de
la presente ley, accedan o se encuentren en ejercicio
de funciones publicas podran permanecer volunta-
riamente en los mismos, con la obligacion de seguir
contribuyendo al régimen de seguridad social (salud,
pension y riesgos laborales), aunque hayan completa-
do los requisitos para acceder a la pension de jubila-
cion. A las personas que se acojan a la opcion volun-
taria de permanecer en el cargo, en los términos de la
presente ley, no les sera aplicable lo dispuesto en el
pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

ARTICULO 3°. Esta ley no modifica el régimen de ac-
ceso a ningun cargo publico, ni el de permanencia y
retiro de los mismos, salvo en la edad mdxima de re-
tiro forzoso aqut fijada. Tampoco modifica las condi-
ciones, requisitos, circunstancias y demas situaciones
establecidas en el régimen general y los regimenes
especiales que regulan el acceso al derecho a la pen-
sion de jubilacion.

ARTICULO 4°. (Corregido por el Decreto 321 de 2017,
art. 2) La presente ley rige a partir de su publicacion
y deroga todas las disposiciones que le sean contra-
rias, y en especial las contenidas en los Decretos Ley

'8 Ob. Cit. Gaceta 1041 del 10 de diciembre de 2015.
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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 articu-
02.2.6.3.2.3)".

Antes de hacer precisiones con relacion al contenido de
estos articulos, es oportuno sefnalar que, con relacion a
esta Ley, el Decreto 648 de 2017 dispuso en su Articulo
2.2.11.1.7, lo siguiente:

A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de
2016, la edad de setenta (70) afos constituye impedi-
mento para desempenar cargos publicos, salvo las ex-
cepciones senaladas 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 anos o mds y continuan
vinculadas al servicio publico, deberan ser retiradas
del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinata-
rias de la regulacién de que trata la citada ley". (Negri-
llas fuera de texto)?.

Hecha esta consideracion es oportuno manifestar que,
con la expedicién de esta norma, la causal de retiro por
edad es forzosa, de manera que el cumplimiento de la
edad de los 70 anos limita la posibilidad de continuar en el
servicio publico; sin embargo, oportuno senalar que, este
limite de edad no confiere estabilidad, porque, por ejem-
plo, los funcionarios con cargos de libre nombramiento y
remocion como se vera en su oportunidad, no gozan de
estabilidad laboral reforzada?, razon por la cual en este
evento podria configurarse su retiro antes de los 70 anos.

De hecho, existen diversas excepciones a la regla gene-
ral de la edad de retiro forzoso como causal de retiro que
devienen de criterios juridicos -logicos; asi las cosas, la
ley aplica a todas las personas que desempenen funcio-
nes publicas a excepcidn de “los funcionaros de eleccion

ey 1821 de 2016, disponible en: https://www.funcionpublica.gov.
co/eval/gestornormativo/norma.php?i=78874

0 Es oportuno senalar que esta norma zanjo cualquier duda inter-
pretativa respecto a la aplicacion retroactiva de la Ley 1821 de 2016
y adicionalmente, establecio que el cumplimiento de los 70 anos de
edad, constituyen un impedimento para desempenar cargos publicos.
1 Esta estabilidad laboral reforzada es un derecho que implica, con-
forme a lo dicho por la Corte Constitucional: i) Conservar el empleo;
ii) No ser despedido en razédn de la situaciéon de vulnerabilidad; iii)
Permanecer en el cargo hasta que se configure una causal objetiva
que amerite la desvinculacion laboral. Para todos los efectos, ver
la Sentencia T (la ley aplica a todas las personas que desempefen
funciones publicas a excepcion de “los funcionaros de eleccidon po-
pular ni a los mencionados en el articulo 1° del Decreto-ley 3074 de
19681500 de 2019.
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popular y los mencionados en el articulo 1° del Decre-
to-ley 3074 de 1968%",

Por otra parte, es importante hacer alusion a la nominada
causal de retiro por pensién -consagrada en la Ley 797
de 2003-y en la que se precisa: a) el reconocimiento pre-
vio de la pension conforme a lo dispuesto en el Articulo
9°, asi: “considera justa causa para dar por terminado el
contrato de trabajo o la relacion 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 pension23. El empleador podra dar por termi-
nado el contrato de trabajo o la relacicn legal o reglamenta-
ria, cuando sea reconocida o notificada la pensidn por parte
de las administradoras del sistema general de pensiones”y
b) “la notificacion de la inclusion en la némina de pen-
sionados correspondiente” del empleado, conforme a
lo senalado por a H. Corte Constitucional en Sentencia
C 1037 de 200324. Se aclara que esta causal de termi-
nacion justa del contrato de trabajo o la relacién legal y
reglamentaria por pension, en el sector publico y privado,
es independiente a la causal de retiro forzoso.

Ahora bien, aunque en principio podria pensarse que la
causal de retiro por pension -a la que se hizo alusion en

?2Consagra la normaen mencion, en su articulo 1°, lo siguiente: “Quie-
nes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos; obli-
gatorios, como los jurados de conciencia o de votacién; temporales,
como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucion
de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracién
Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes” Disponible en: https://www.
funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10478

23 Téngase como requisitos para acceder a pension conforme a lo
establecido en el Articulo 33 de la Ley 100 de 1993, los siguientes:
1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) anos de edad si es mujer
o0 sesenta (60) anos si es hombre. A partir del To. de enero del ano
2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) anos de edad
para la mujer, y sesenta y dos (62) anos para el hombre; 2. Haber
cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo. A
partir del 1o. de enero del ano 2005 el nimero de semanas se incre-
mentard en 50y a partir del To.de enero de 2006 se incrementara en
25 cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en el ano 2015".

2 En efecto, a través de esta Sentencia, la Corte Constitucional hizo
énfasis en que el Estado debe garantizar la “efectividad de los de-
rechos”, en este caso del empleado, publico o privado, retirado del
servicio asegurandole la “remuneracion vital” que garantice su sub-
sistencia, su dignidad humana y los derechos de los trabajadores.
Hizo énfasis ademas en que “No puede existir solucion de continui-
dad entre la terminacion de la relacion laboral y la iniciacion del
pago efectivo de la mesada pensional, precisamente para asegurar
al trabajadory a su familia los ingresos minimos vitales, asi como la
efectividad y primacia de sus derechos (...) el trabajador particular o
servidor publico serd retirado sélo cuando se le garantice el pago de
su mesada pensional, con la inclusion en la correspondiente nomi-
na, una vez se haya reconocido su pension.
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el parrafo inmediatamente anterior -no resulta aplicable
para ningun servidor publico en virtud de la expedicién
de la Ley 1821 de 2016 que, en el Articulo 2°, previé que
a las personas que se acojan a la opcién voluntaria de
permanecer en el cargo hasta los 70 anos no les serd
aplicable lo dispuesto en el paragrafo 3o del articulo 90
de la Ley 797 de 2003%, no debe perderse de vista que,
conforme lo senalé la H. Corte Constitucional en Senten-
cia de Constitucionalidad 003 de 2018, los empleados de
libre nombramiento y remocién no gozan de estabilidad
laboral reforzada vy, por tanto, no podrian optar por per-
manecer en el cargo voluntariamente.

En efecto, a través de la jurisprudencia del ano 2018 -a la
que se hizo alusion anteriormente-, la Corte Constitucio-
nal fue enfatica al senalar lo que se citara:

“por regla general, los empleados publicos de libre nom-
bramiento y remocion? no gozan de estabilidad laboral
reforzada? (...) los empleados publicos de libre nombra-
miento y remocion, que relaciona el numeral 2 del articu-
lo b delaLey 909 de 2004, no gozan de estabilidad labo-

% Asi las cosas, desaparece del ordenamiento juridico la justa causa
para dar por terminado el vinculo laboral como consecuencia del
reconocimiento de la pension de vejez.

% En la Sentencia C-514 de 1994, la Corte Constitucional precisé que
los empleos de libre nombramiento y remocién debian obedecer a
dos tipos de criterios: (i) bien, a la naturaleza de las funciones, (ii) ora,
al grado de confianza para el ejercicio de las funciones. Con relacion
al primero, "un cargo de libre nombramiento y remocion debe refe-
rirse a funciones directivas, de manejo, de conduccion u orientacion
institucional”. Con relacion al segundo, indicé que, “los cargos de libre
nombramiento y remocion deben implicar un alto grado de confianza,
es decir, de aquella que por la naturaleza misma de las funciones a
realizar demanda un mayor grado de reserva por parte de la persona
que las cumple” Se trata, entonces, de criterios alternativos, de orden
constitucional, que permiten al Legislador atribuir a un determinado
empleo publico el caracter de libre nombramiento y remocion.

27 En Sentencia T 201 de 2018 la H. Corte Constitucional senald
que el “derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada”
deriva directamente del principio y el derecho a la igualdad en el
trabajo, y se concreta mediante medidas diferenciales en favor de
personas en condicion de vulnerabilidad, que en la evolucion histo-
rica de la sociedad han sufrido discriminacién por razones sociales,
econdmicas, fisicas o mentales (...) La estabilidad laboral reforzada
implica que los sujetos amparados no pueden ser desvinculados de
su puesto de trabajo por razén de la condicion que los hace mas
vulnerables que el resto de la poblacion. Los motivos que lleven a la
terminacién de su relacién laboral deben estar asociados a factores
objetivos que se desprendan del ejercicio de sus funciones, y sean
verificados por el Inspector de Trabajo cuando se trate de "asuntos
individuales y colectivos en el sector privado y de derecho colectivo
del trabajo del sector publico”, en cumplimiento de las obligaciones
internacionales, constitucionales y legales que tiene el Estado co-
lombiano en materia laboral, con el fin de forjar “relaciones labora-
les en una forma ordenada y constructiva”.

ral reforzada como consecuencia, bien, de las funciones
a su cargo o de la suma confianza que exige su labor
(..) Para la Sala Plena, con fines de unificacion jurispru-
dencial, cuando el unico requisito faltante para acceder
a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredi-
ta el cumplimiento del nimero minimo de semanas de
cotizacion, no hay lugar a considerar que la persona es
beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada
de prepensionable®, dado que el requisito faltante de
edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin
vinculacién laboral vigente. En estos casos, no se frustra
el acceso a la pension de vejez (...)%%. (Enfasis nuestro).

De lo antedicho se colige entonces que, para los casos de
los empleados de libre nombramiento y remocion, cuan-
do el Unico requisito que falte para acceder a la pension
de vejez sea la edad y se haya acreditado el cumplimiento
del nimero minimo de semanas de cotizacién, si se pro-
cede a su desvinculacién, no se ve frustrado el acceso a
la pension de vejez, razon por la cual no es viable con-
siderar que deba concederse el beneficio de estabilidad
laboral reforzada de prepensionable, toda vez que el re-
quisito faltante, relativo a la edad de pension, puede cum-
plimentarse con independencia de si el servidor publico
estd o no vinculado laboralmente.

No obstante, parece ser que la interpretacién que da la
Honorable Corte Constitucional para el caso de los fun-
cionarios de libre nombramiento y remocion, habilita un
trato diferencial respecto a varios de los servidores publi-
cos que si tendrian la posibilidad de ejercer sus funciones
hasta el cumplimiento de la edad de retiro forzoso, esto
es, los setenta anos, en la medida en que, como se vio, es-
tos serfan retirados del cargo sin posibilidad de acogerse
voluntariamente a la Ley 1821 de 2016 y continuar en el
cargo hasta los 70 anos. A su turno, se considera que en
estos casos deberia atenderse a las circunstancias parti-

8 Conforme a lo expuesto por la H. Corte Constitucional en Senten-
cia SU-897 de 2012, “los prepensionados, seran aquellos servidores
que cumplan con los requisitos para acceder a la pension de jubila-
cién o de vejez dentro de los tres anos siguientes o, en otras pala-
bras, aquellos a los que les falte tres anos o menos para cumplir los
requisitos que les permitirian acceder a la pension de jubilacién o
vejez"; 61.Asi las cosas, en principio, acreditan la condicion de “pre-
pensionables” las personas vinculadas laboralmente al sector pu-
blico o privado, que estan proximas (dentro de los 3 anos siguientes)
a acreditar los dos requisitos necesarios para obtener la pensién de
vejez (la edad y el nimero de semanas -o tiempo de servicio- reque-
rido en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida o el ca-
pital necesario en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad)
y consolidar asi su derecho a la pensién”.

27 Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia 003 de
2018, Referencia: T- 5.712.990, Magistrado Ponente: Carlos Bernal
Pulido, Bogota D.C., ocho (8) de febrero de dos mil dieciocho (2018)



culares de cada servidor publico como ocurria, en su mo-
mento, en vigencia del Decreto 2400 de 1968, en el que
si se analizaba detalladamente si podia estarse ante la
vulneracion de los derechos del funcionario como el del
trabajo, el minimo vital, la seguridad social, entre otros.

Es preciso manifestar que la edad de retiro forzoso no
confiere estabilidad; es decir, no puede entenderse que a
partir de la Ley 1821 de 2016 no procede el retiro de los
servidores publicos sino hasta la llegada a la edad de 70
anos, toda vez que aun para funcionarios que tienen fuero
de estabilidad pueden darse las demas causales de retiro
dispuestas por la ley y desde luego, para los empleados
de libre nombramiento y remocién siempre operara el
retiro discrecional. Por otra parte, la ponderacién de las
circunstancias especiales sobre el minimo vital se dio en
la jurisprudencia solamente para el retiro por edad, no
para el retiro por pension.

Ahora bien, es preciso senalar que conforme a lo expues-
to por el H. Consejo de Estado en Concepto 2326 de 2017,
el articulado de la Ley 1821 de 2016 tuvo dos consecuen-
cias: i) aumentar la edad de retiro forzoso hasta los 70
anos para cargos, posiciones y funciones publicas que se
encontraban sometidas a la maxima de los 65 anos vy ii)
someter a la edad de retiro forzoso a aquellos servidores
publicos que ejerzan permanentemente funciones publi-
cas y que no estaban sometidos a dicha causal de retiro
(salvo los funcionarios de eleccidon popular y los enun-
ciados en el Articulo 1° del Decreto 3074 de 1968%, esto
es: ocasionales como los peritos; obligatorios como los
jurados de conciencia o de votacion; temporales, como
los técnicos y obreros contratados por el tiempo de eje-
cucién de un trabajo o una obra, toda vez que estos ulti-
mos son meros auxiliares de la Administracién Publica);
sin embargo, en este concepto tampoco hay un pronun-
ciamiento expreso -de esta Corporacién- respecto a los
empleados de libre nombramiento y remocidn situacién
gue, se insiste, podria habilitar un tratamiento diferencial
de estos servidores publicos, respecto a los demas, en
especial, cuando para los empleados de libre nombra-
miento y remocién siempre operara el retiro discrecional.

Por otro lado, es necesario no perder de vista que, en vi-
gencia de la actual Ley 1821 de 2016 y con relacion al
retiro de servidores publicos que cumplieron la edad de
retiro forzoso (y les falta un tiempo considerable para
llenar el requisito de las semanas cotizadas que se re-

30 Através de este Decreto se modificd y adiciono el Decreto 2400 de
1968; disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestor-
normativo/norma.php?i=10478, consultado el 14 de julio de 2020.
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quieren para tener derecho a la pension de vejez y ma-
nifiesten que estan en imposibilidad de seguir cotizan-
do), senald el Departamento Administrativo de Funcién
Pulblica, a través del concepto 45932 de 2019%, que estos
deberan ser retirados del servicio y tendran derecho al
beneficio de indemnizacidn sustitutiva de la pension de
vejez, de conformidad con lo previsto en el articulo 37 de
la Ley 100 de 1993.

Adicionalmente senaldé el DAFP que, para aquellos ser-
vidores que cumplan la edad de retiro forzoso y falte un
tiempo “relativamente corto” para cumplir el requisito de
las semanas exigidas en la ley para tener derecho a la
pension de jubilacion o que se encuentran adelantando la
gestion para su inclusion en la némina de pensionados, la
Administracion podra permitir que continden laborando,
toda vez que a estas personas se les dificulta emplearse
a su edad en otras entidades de orden publico o privado,
lo que impediria que siguieran cotizando y percibiendo
ingresos durante este tiempo.

No obstante lo anterior, en Concepto 2434 del 13 de di-
ciembre de 2019, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
H. Consejo de Estado senald que los funcionarios cobija-
dos por la Ley 1821 de 2016 pueden permanecer en el
servicio hasta la edad de 70 anos pero, en el evento en
que hubieran sido retirados a través de acto administrati-
vo ejecutoriado, podran volver a ser vinculados, con su-
jecion a la edad de retiro forzoso prevista legalmente; en
todo caso, una vez ejecutoriado el acto de desvinculacion
— esto es, retirada la persona del servicio -, es improce-
dente la revocatoria del retiro; lo expuesto, sin perjuicio
de que pueda efectuarse un nuevo nombramiento®.

Respecto a los no beneficiarios de la Ley 1821 de 2016,y
en los términos y condiciones establecidos en el parrafo 3
del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, senala la Corporacion
en mencién que la Administracion, previamente a dispo-
ner su retiro por la causal de arribo a la edad de retiro (65
anos) y ante la renuencia a adelantar los tramites respec-
tivos, debe solicitar y obtener el reconocimiento pensional,
y la respectiva inclusiéon en ndmina. Se precisa ademas
que lo expuesto resulta aplicable a aquellos servidores
renuentes a solicitar el reconocimiento de la pensién, con
independencia del régimen al que estan afiliados.

' Departamento Administrativo de Funcion Publica, Concepto 45932
de 2019, disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/ges-
tornormativo/norma.php?i=91253

2 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, Namero Unico: 11001-03-06-000-2019-00183-00, C.P.
German Alberto Bula Escobar, 13 de diciembre de 2019, p. 20.
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Finalmente, con relacién a los servidores con fuero sindi-
cal que llegaren a la edad de retiro forzoso, refiere el Con-
sejo de Estado que la administracidn esta en la obligacion
de acudir ante los jueces en solicitud del levantamiento
del fuero correspondiente, con base en dicha causal; lo
expuesto, en virtud del derecho de sindicalizacién al que
se apareja el fuero sindical®.

Asi las cosas, se vislumbra que son diversos los criterios
gue se tienen con relacién a la continuidad en el servicio
publico, una vez llegada la edad de retiro forzoso y que ha
sido, por via jurisprudencial, que se han establecido las
particularidades de esta figura.

1.3. Aproximacion jurisprudencial

Surtidas las consideraciones antecedentes, se tiene que
el panorama jurisprudencial de la figura Edad de Retiro
Forzoso es el siguiente:

1.3.1. En vigencia de la edad de retiro forzoso a
los 65 anos (Decreto 2400 de 1968).

» Mediante sentencia C-351 de 1995, la Honorable Cor-
te Constitucional declaré la exequibilidad del articulo
31 del Decreto 2400 de 1968 que fijaba en 65 anos
el retiro forzoso para los empleados de la Rama Eje-
cutiva, sustentando su decisién en que la consagra-
cion de esta disposicion atendia al principio basico de
autonomia legislativa; en efecto, la Corte consideré
que se pretendia, a través de la misma “brindar opor-
tunidades laborales a otras personas, sobre la base de
relevar a quienes ya habian cumplido una etapa laboral
en su vida al servicio del Estado” Senaldé ademas que
“(..) Los cargos publicos no pueden ser desarrollados a
perpetuidad, ya que la teoria de la institucionalizacion
del poder publico distingue la funcion del funcionario,
de suerte que éste no encarna la funcion, sino que la
ejerce temporalmente (...)".

3 |bidem, p. 21.

% Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C 351 de
1995, Actor: Hernando Barliza Zubiria, Magistrado Ponente: Dr. Vla-
dimiro Naranjo Mesa, Santafé de Bogotd, D.C., nueve (9) de agosto de
mil novecientos noventa y cinco (1995).

» Posteriormente, en sentencia C-563 de 1997%, esa
Corporacién ratificé la constitucionalidad de las nor-
mas que consagraban el cumplimiento de una edad
especifica como causal de retiro forzoso, declarando la
exequibilidad de un aparte del articulo 31 del Decreto
Ley 2270 de 1979, que se referia a los 65 anos como la
edad de retiro para los educadores oficiales, precisan-
do y reafirmando que era posible referirse a la fijacién
de esa edad como causal de desvinculacion del servicio
publicoy se constituia como una medida en virtud de la
cual, el Estado “redistribuye y renueva un recurso esca-
50, como son los empleos publicos, con la finalidad de
que todos los ciudadanos tengan acceso a éste en con-
diciones de equidad e igualdad de oportunidades (...)".

1.3.2. En vigencia de la edad de retiro forzoso a
los 70 anos (Ley 1821 de 2016)

» Ahora bien, en Sentencia C 084 del 29 de agosto de
2018% esa Corporacion se aboc6 al estudio de la ma-
teria, a propdsito de las demandas de inconstitucio-
nalidad interpuestas contra la Ley 1821 de 2016. En
esta oportunidad, se centro6 en el estudio del derecho
de renovacién generacional, haciendo énfasis en que
la funcion publica debe permitir el relevo de la per-
sona que desempena un cargo cuando se llega a una
edad especifica, concretamente, la de retiro forzoso
(en la que se asume ha culminado satisfactoriamen-
te una etapa laboral al interior del servicio publico).
Igualmente insisti6 en que esta afirmacion se susten-
taba en el hecho mismo de que, como acertadamente
prevé el articulo 40.7 de la Constitucion Politica de
Colombia, todos los ciudadanos estan facultados para
participar en el ejercicio, control y conformacion del
poder politico accediendo, para el caso concreto, al
ejercicio de cargos y funciones publicas.

Considero que la definicién de la edad respectiva en
una legislaciéon obedecia no solo a un criterio de es-
tricta longevidad, sino a las caracteristicas propias
de cada pais, asi como a las necesidades de la Admi-

% Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-563/97,
Actor: Diego Arizabaleta Calderdn, Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 31 (parcial) del Decreto-Ley 2277 de 1979, “Por el
cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesiéon docente”,
Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Munoz, Santa Fe de Bogo-
ta, D.C., noviembre seis (6) de mil novecientos noventa y siete (1997).

% Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C 084
de 2018, Demandas de inconstitucionalidad contra la Ley 1821 de
2016, "Por medio de la cual se modifica la edad maxima para el
retiro forzoso de las personas que desempenan funciones publicas”,
Magistrado Sustanciador: Luis Guillermo Guerrero Pérez, Bogota
DC, veintinueve (29) de agosto de dos mil dieciocho (2018).



nistracién Publica. Indicé ademas que con el articulo
1° de la citada ley, se aumentaba la edad de retiro
forzoso para los 70 ahos para cargos en los que ya
se consagraba como maxima la de 65 anos conforme
a la legislacién anterior (esto es, el Decreto 2400 de
1968), sometiendo igualmente a esta edad de retiro
forzoso a los servidores publicos y particulares que
desempenan funciones publicas que no se encontra-
ban sujetos a esta causal de retiro.

En el mismo sentido, precisé que el aumento referi-
do en la edad también se encontraba cimentado en
criterios de caracter objetivo como la expectativa de
vida promedio de la poblacion colombiana o las nece-
sidades de renovacion de mercado laboral conforme
a la productividad del sistema econdmico nacional y
que la Ley demandada no surtia modificacion algu-
na en términos de las condiciones para acceder a la
pensién de jubilacion, sino que habilitaba a aquellos
gue, pese a contar con el reconocimiento de dicha
prestacion y a voluntad, querian continuar trabajan-
do hasta los 70 anos.
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Se hizo énfasis también en que la modificacion de la
edad de retiro forzoso de los 65 a los 70 anos, no susti-
tuye o deroga la necesidad de demostracion de las ca-
lidades de experiencia, competencia, idoneidad moral
0 académicas requeridas para acceder a un empleo,
toda vez que la ley no asocia la idoneidad en el servicio
a la variable de la edad; esto, en la medida en que no
hay limite en la separacion del cargo en los supuestos
en que una persona incurra en una calificacion insatis-
factoria o cuando, por discrecionalidad y en los casos
de libre nombramiento y remocidn, se quisiera mejorar
el servicio o, en definitiva, cuando finalizara el periodo,
segun fuera el caso. En estas condiciones, la ley no pre-
tendia dejar a perpetuidad a ningun funcionario en el
cargo, puesto que, sin perjuicio del aumento de la edad
de causal de retiro forzoso, no mutaban las reglas de
acceso, permanencia y retiro en el servicio.

Para los fines de este escrito, se destaca lo dicho por
la Corte respecto a la forma en que, con la Ley 1821
de 2016, se pretendid la actualizacion de la regla de
retiro forzoso atendiendo a la variacion de la expec-
tativa de vida originada en la modificacién de las con-
diciones de caracter socio econdmico en Colombia en
las ultimas cinco décadas, asi:

INDICADOR ESPERANZA DE VIDA AL NACER POR SEX0:1965 - 2020.

Quinquenio Hombres Mujeres Ambos sexos

1965-1970 58.33
1970-1975 59.70
1975-1980 61.76
1980-1985 63.62
1985-1990 64.65
1990-1995 65.34
1995-2000 67.07
2000-2005 69.00
2005-2010 70.67
2010-2015 72.07

2015-2020 73.08

61.83 60.04
63.85 61.72
66.25 63.95
70.22 66.84
71.52 67.99
73.37 69.25
74.95 70.90
76.31 72.56
77.51 74.00
78.54 75.22
79.39 76.15
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Se tiene, como lo enuncia esa Corporacion, que esta
variaciéon puede tener origen en diversos aspectos
como el control de enfermedades de caracter infec-
cioso, el nivel educativo, el incremento de los servi-
cios médicos, el desarrollo de tecnologias en ciencias
de la salud, entre otros. Ademas, con la expedicién de
esta Ley se busco que el servicio publico contara con
la experiencia de las personas mayores en la medida
en que, en su sentir, el conocimiento tacito - que no
explicito - se adquiere a través de esta experiencia,
misma con la que contaban las personas mayores y
gue resultaba necesaria para las instituciones; lo an-
terior, sin desconocer el crecimiento que, en términos
de poblacidn, tuvieron los mayores.

A este respecto, valdria la pena senalar que la emer-
gencia sanitaria por COVID - 19 podria, en algdn pun-
to, impactar la forma en que estan concebidos y re-
gulados los sistemas de ahorro pensional (publicos
y privados), en especial, si se tiene en cuenta que las
personas mayores y con patologias subyacentes se
constituyen como la principal poblacion en riesgo®’.

A su turno y sin perjuicio que, como se ha venido ex-
poniendo hasta este punto la edad de retiro forzoso de
los servidores publicos es a los 70 anos, esta podria
modificarse en virtud de una potencial disminucién de
la poblacién de adultos mayores no solo a nivel nacio-
nal, sino en el contexto mundial; téngase como pun-
to de referencia lo ocurrido en el continente europeo,
donde la mitad de las muertes por COVID -19 fueron
en hogares de ancianos38, igualmente, no debe per-
derse de vista los potenciales rebrotes de la enferme-
dad en el escenario internacional39. Todo lo anterior,
genera incertidumbre respecto al comportamiento del
sistema pensional mundial y, con ello, su regulacion.

37 0MS, Preguntas vy respuestas sobre la COVID-19 para personas
mayores, disponible en: https://www.who.int/es/news-room/g-a-
detail/g-a-on-on-covid-19-for-older-people, consultado el 30 de
junio de 2020.

3 CNN, El mundo sacrificé a sus ancianos en la carrera de proteger
los hospitales. El resultado fue una catastrofe en los asilos, dispo-
nible en: https://cnnespanol.cnn.com/2020/05/26/el-mundo-sa-
crifico-a-sus-ancianos-en-la-carrera-por-proteger-los-hospita-
les-el-resultado-fue-una-catastrofe-en-los-hogares-de-ancianos/,
26 de mayo de 2020.

37 Economia Digital, Nueva alarma de la OMS sobre un rebrote al
estilo de la gripe espanola, disponible en: https://www.economia-
digital.es/politica-y-sociedad/oms-y-coronavirus-un-rebrote-co-
mo-el-de-la-gripe-espanola_20076498_102.html, Barcelona, 26 de
junio de 2020.

» Hecha las consideraciones antecedentes, es oportuno
senalar que, en Sentencia C-135 de 2018, la Corte
se refirio al retiro forzoso a propdsito de las consi-
deraciones vertidas en la Sentencia C-084 de 2018,
concretamente, al desarrollo normativo de esta figu-
ra. En efecto, volvié a pronunciarse respecto a la Ley
65 de 1967, el Decreto 2400 de 1968 y la Ley 1861
de 2016 enfatizando en que, con dicha norma, solo se
aumentaba de los 65 a los 70 anos y que no se surtian
modificaciones con relacién al cumplimiento de los
requisitos sustanciales para adquirir el derecho a la
pensién de jubilacién (edad, nimero de cotizaciones
o tiempo de servicio) ni respecto a los términos del
régimen de ingreso, permanencia y retiro del servicio
publico. Contrariamente, con el aumento de la edad
se amplia la probabilidad de que las personas puedan
cumplir con los requisitos para acceder a una pen-
sién; adicionalmente, al subsistir el deber de cotiza-
cién, quien quiera seguir desempenando funciones
publicas, estd abocado a seguir contribuyendo al régi-
men de seguridad social, lo que favorece la sostenibi-
lidad financiera y la preservacién de aportes de soli-
daridad, ampliando la cobertura del referido derecho.

Ademds, no se observé el cambio de las condiciones
materiales de proteccién laboral de aquellos que ejer-
cen funcién publica ni la alteracién de requisitos de
acceso al empleo publico o la adopcién de medidas
que favorecieran la disminucién de recursos nece-
sarios para asegurar el pago de derechos y presta-
ciones que corresponden a los servidores del Estado.
Igualmente, no se modifico el disfrute del derecho al
retiro, en la medida en que no se afectaron las condi-
ciones de acceso a la pensién de vejez, ni se instd con
caracter obligatorio al servidor a permanecer en el
cargo hasta el término de los 70 anos.

Se insiste en que la ley amplié el &mbito de goce del
derecho al trabajo en la medida en que generd la posi-
bilidad de retener a favor del servicio publico a perso-
nas mayores con experiencia y atendiendo al aumento
de la expectativa promedio de vida de la poblacién; lo
anterior, sin perjuicio de que se favorecieron las garan-
tias al derecho al minimo vital y a la seguridad social.

“0Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-135/18,
Referencia: Expedientes D-11948 y D-11966 (acumulados), Asunto:
Demandas de inconstitucionalidad contra la Ley 1821 de 2016, “por
medio de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso
de las personas que desempenan funciones publicas”, Demandan-
tes: Jesus Aureliano Gémez Jiménez, Enrique Javier Correa de la
Hoz, Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez, Magistra-
do Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez, veintiocho (28) de no-
viembre de dos mil dieciocho (2018).
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Igualmente, pese a que el aumento de la edad de re-
tiro forzoso puede impactar en la posibilidad de ac-
ceso a los jovenes al servicio publico, no la elimina.
Ademads, permite que durante mas tiempo las perso-
nas puedan seguir cotizando al sistema de seguridad
pensional, cumpliendo los requisitos de semanas de
pension o ahorro necesario para acceder a una pen-
sion de vejez; lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad
de mejorar el acceso a la pension.

Asi las cosas, se concluye que no se estaba frente a
una medida regresiva, toda vez que con la ley se bus-
caba ampliar, en el ambito juridico, el goce del dere-
cho al trabajo al dar la opcidon de retener a favor del
servicio publico a personas mayores, que contaran
con experiencia.

Visto el panorama jurisprudencial y normativo que prece-
de, es claro que fueron dos normas las que se encarga-
ron de dar tratamiento de la edad de retiro forzoso para
los servidores publicos. La primera de ellas, el Decreto
2400 de 1968, en la que se establecio como tal los 65
anos. Esta norma resulté aplicable hasta el 31 de diciem-
bre de 2016, toda vez que a partirdel 01 de enero de 2017
entrd en vigencia la Ley 1821 de 2016, esto es, la segunda
disposicion normativa que reguld la figura. Debe sefa-
larse que a través de la precitada Ley y como se vio, se
aumento la edad de retiro forzoso a los 70 anos.

Sin embargo, habrd que senalar que el Congreso de la
Republica no consagré en la Ley 1821 de 2016, un régi-
men de transicion ni para aquellos que se encontraran
proximos al cumplimiento de la edad de retiro forzoso
(esto es, los 65 anos antes de su entrada en vigencia), ni
para permitir que quienes hubieran llegado a esa edad
en una fecha anterior a la publicacidon de la ley en cita,
pudieran acogerse a la nueva edad de retiro forzoso. Asi
las cosas, se concluyd que “la aplicaciéon de la Ley 1821
de 2016 corresponde, en forma simple, al “efecto general
inmediato” de las leyes, esto es, que no regula situacio-
nes 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 que no se ha-
bian consolidado (efecto retrospectivo)” *'.

! Concepto Nro. 2326 del 08 de febrero de 2017, Ob. Cit

r
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APLICACION DE LA
LEY EN EL TIEMPO.

A propodsito de la
irretroactividad de la
Ley 1821 de 2016

or otro lado, con respecto a la aplicacién de
-Pla Ley 1821 de 2016 en el tiempo, existen

una multiplicidad de conceptos emitidos
por el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica. No obstante, lo anterior, antes de analizar los con-
ceptos enunciados, es oportuno aclarar que la senda expe-
dicién de los mismos tuvo origen en la falta de claridad del
Articulo 2° de la Ley 1821 de 2016, situacién que condujo
a diversas interpretaciones de esta disposicion normativa.

» EnelNro. 1391 del 03 de enero de 201742, indico que
la norma que establece la edad de retiro forzoso pue-
de aplicarse de manera retroactiva; en efecto, senald
que dando aplicacion al principio de favorabilidad y
acogiendo la interpretacion mas beneficiosa para el
trabajador, se “considera que el nuevo régimen que
concibe la edad de retiro forzoso a partir de los 70
anos de edad, cobra vigencia desde el 30 de diciem-
bre de 2016, y es aplicable a quienes accedan o se
encuentren en ejercicio de funciones publicas, es de-
cir, si la persona antes de la entrada en vigencia de la
citada Ley cumplidé 65 anos de edad y no habia sido
retirada del servicio mediante acto administrativo que
se encontrara en firme antes de entrar en vigor la Ley
1821 de 2016, podra decidir si continla en el cargo o
si se retira del servicio”.

2 Departamento Administrativo de la Funcién Publica, Concepto
1391 de 2017, disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.php?i=83354, consultado el 09 de julio
de 2019, a las 03:59 p.m

No obstante ello, esta postura varid significativamente en
los siguientes conceptos emitidos por parte del enuncia-
do Departamento Administrativo de la Funcion Publica,
como se vera:

» En Concepto 58611 del 06 de marzo de 2017, esta
entidad manifesté que “en virtud del principio de
irretroactividad de la ley, no pueden aplicarse valida-
mente hacia el pasado normas juridicas para resolver
situaciones consolidadas y definidas con la normati-
vidad vigente al momento de producir los actos admi-
nistrativos (...) la Ley 1821 de 2016 rige a partir de su
vigencia y no sera aplicable a los empleados publicos
gue hubiesen cumplido 65 anos en un determinado
lapso anterior a la publicacién de la ley, no resultando
viable el reintegro del empleado al cargo que venia
desempenando”*.

» Igualmente, en Concepto Nro. 20176000086511 del 06
de abril de 2017, senalé que las situaciones juridicas
gue se hubieran consolidado antes de la entrada en
vigencia de la Ley 1821 de 2016, deben ser resueltas
por la “autoridad nominadora” de conformidad con la
normatividad vigente al momento de configurarse la
causal de retiro del servicio, en virtud de la imposibili-
dad de aplicar, hacia el pasado, normas juridicas pos-

3 Departamento Administrativo de la Funcion Publica, Concepto
58611 del 06 de marzo de 2017, disponible en: https://www.fun-
cionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=80015, con-
sultado el 11 de julio de 2019 a las 09:02 a.m.
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teriores con miras a resolver situaciones consolidadas
y definidas con la normatividad vigente al momento de
la produccion de los actos administrativos®.

» Asuturno através de Concepto Nro. 20196000057371
del 25 de febrero de 2019, manifesto que “quienes ha-
yan cumplido la edad de 65 anos antes de la entrada
en vigencia de la Ley 1821 de 2016 (30 de diciembre
de 2016) y alin contintan en ejercicio de sus funciones
por necesidad del servicio o su retiro no se haya pro-
ducido por cualquier motivo (...) no podran permane-
cer voluntariamente en sus cargos hasta los setenta
(70) anos de edad, pues no son destinatarios de la pre-
citada regulacion legal, debiendo entonces, ser retira-
dos del servicio conforme a la normatividad vigente al
momento de configurarse la causal de retiro"*®.

De todo lo anterior se concluye que no puede aplicarse
de manera retroactiva la Ley 1821 de 2016 a aquellos
empleados publicos que hubieran cumplido 65 anos an-
tes de su publicacién, siendo ademas improcedente su
continuidad o permanencia voluntaria en el cargo hasta
los 70 anos, en la medida en que no son destinatarios
de esta regulacién legal, debiendo entonces ser retirados
del servicio conforme a la norma vigente al momento de
configurarse la causal del retiro; en igual sentido, resulta
inviable su reintegro al empleo publico.

“ Citado en: Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, consejero ponente: Hernando San-
chez Sénchez, Bogotd, D.C., trece (13) de julio de dos mil diecisiete
(2017), Radicacién numero: 25001-23-36-000-2017-00561-01(AC),
Actor: Eduardo Gonzélez Montoya, Demandado: Presidencia de la
Republica Y Ministerio de Justicia y del Derecho

“5 Departamento Administrativo de la Funcion Publica, Concepto
57371 de 2019, disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.php?i=91241, consultado el 11 de julio
de 2019 alas 09:15 a.m.




Alcance disciplinario
de la no separacion del cargo
llegada la edad de retiro forzoso

3.1. Retiro forzoso en el ambito
disciplinario

Ahora bien, toda vez que procede el retiro del servicio de
un servidor publico por parte de la Administracion una vez
se llegue a la edad de retiro forzoso, habra que hacer pre-
cisiones respecto a la injerencia disciplinaria que tendria
la continuidad del funcionario en el cargo, en este evento.

» Causal de mala conducta

Para todos los efectos, es oportuno senalar que el ar-
ticulo 120 del Decreto Reglamentario 1950 de 197346
preveia que: “el empleado que tenga derecho a pension de
jubilacion o llegue a la edad de retiro, esta obligado a co-
municarlo a la autoridad nominadora, tan pronto cumpla
los requisitos, so pena de incurrir en causal de mala con-
ducta.” (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas - en vigencia de este Decreto - se entendia
que constitufa una causal de mala conducta llegar a la
edad de retiro forzoso sin haber informado a la autori-
dad nominadora sobre tal evento. Es decir, el servidor
publico estaba en la obligacién de informar al nomina-

“ El articulo en mencion fue derogado en lo pertinente por el Arti-
culo 59 del Decreto 482 de 1985 y compilado por el Decreto 1083 de
2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcion Publica.

dor sobre el advenimiento de su edad de retiro forzoso.
Esta situacion era reprochable disciplinariamente toda
vez que, conforme al inciso 2° del articulo 50 de la Ley
734 de 2002, “Los comportamientos previstos en normas
constitucionales o legales como causales de mala con-
ducta constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren
cometidos a titulo diferente de dolo o culpa gravisima” "
(Negrillas fuera de texto).

Sin embargo, esta disposicion normativa fue derogada el
articulo 4° de la Ley 1821 de 201647, asi:

“ARTICULO 4°. (Corregido por el Decreto 321 de 2017,
art. 2) La presente 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)" (Negrillas no textuales).

Como consecuencia de la derogatoria antes indicada, la
causal de mala conducta desaparece del ordenamiento
juridico.

“7 Declarada integramente exequible, como se desprende de la lec-
tura del numeral segundo del resuelve de la Sentencia C 084 de
2018.



» Inhabilidad

En tratandose de la edad de retiro forzoso como causal
de inhabilidad habra que hacer alusion a un pronuncia-
miento del H. Consejo de Estado*®, mismo en el que se
preveia como tal- en vigencia del Decreto 2400 de 1968-
la permanencia en el cargo una vez superada la edad de
los 65 anos, asi:

“Vale decir, en otros términos, que la edad de sesenta
y cinco anos constituye una prohibicion para desem-
penar cargos oficiales del nivel nacional; sera sobre-
viniente si alcanza esa edad el empleado en pleno
ejercicio de funciones; sera inhabilitante si la persona
nombrada o elegida la ha sobrepasado antes de asu-
mir el destino. Que en el primer caso, impide continuar
desempenando el empleo, de tal manera que la renun-
cia oportuna o la insubsistencia son la solucion; mien-
tras que en el segundo supuesto es el acto de designa-
cion susceptible de ser demandado ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, por arrojar vicios de nulidad
por violacion de los preceptos constitucionales y legales
examinados.

La Corte Constitucional dijo sobre el particular:

Las inhabilidades tienen como objetivo fundamental no
solo impedir que una persona que se encuentra afecta-
da por una de ellas, sea elegida o designada en un car-
go publico, sino que ademds como lo prevé el articulo 6
acusado, respecto de quienes surgiere una de las cau-
sales descritas, en forma sobreviniente, pueden ser de-
claradas insubsistentes, con lo que se pretende mante-
ner y garantizar los principios enunciados de dignidad,
eficiencia e idoneidad en la noble tarea de administrar
justicia. (Sentencia C-509/94 sobre el D. 1888/89, M.P
Dr. Hernando Herrera Vergara).

La Sala en oportunidades pasadas ha definido los con-
ceptos de calidad, inhabilidad e incompatibilidad, asi:

Inhabilidad es defecto o impedimento para obtener un
cargo, empleo u oficio. Calidad es el estado de una per-
sona, su naturaleza, su edad y demads circunstancias y
condiciones que se requieren para un cargo o dignidad;
podrian tenerse las calidades para un cargo, pero estar
inhabilitado para ello, o lo contrario. Incompatibilidad es
impedimento, prohibicion o tacha para ejercer una acti-
vidad determinada cuando se ocupa un cargo.

“8 Seccidon Quinta, Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo
de Estado. Procedo No. 2342. 17 de agosto de 2000. C.P. Roberto
Medina Lépez
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Segun el Diccionario de la Lengua Espanola, calidad
es el estado de una persona, su naturaleza, su edad y
demads circunstancias y condiciones que se requieren
para un cargo o dignidad, y la inhabilidad es el defec-
to o impedimento para obtener o ejercer un empleo u
oficio, o como dice el articulo 279 de la Ley 5° de 1994,
que contiene el reglamento del Congreso, respecto de la
inhabilidad: todo acto o situacion que invalida la eleccidn
de congresista o impide serlo.

De esta manera, la falta de calidades o la presencia de
inhabilidades son vicios del acto de eleccion o nombra-
miento, pues tienen presencia desde antes de producir-
se esa decision.

En reciente ocasion dijo la Sala:

Segun lo expuesto, bien podria ocurrir que se tuvieran
calidades para un cargo, pero se estuviera inhabilita-
do para obtenerlo, o lo contrario. Y también que lo que
constituye incompatibilidad cuando se ejerce un cargo o
por haberlo ocupado sea, a un tiempo, motivo de inhabi-
lidad para obtener otro cargo.

La falta de calidades y las causas de inhabilidad, cuando
son circunstancias anteriores, hacen nulo el nombra-
miento o la eleccion de que se trate, y la nulidad que
determinan es vicio de origen, no asi las incompatibili-
dades, que son circunstancias posteriores, y sus conse-
cuencias, entonces, con otras, generalmente de caracter
disciplinario.

Desde luego que con posterioridad a la eleccién o al
nombramiento podrian sobrevenir circunstancias que hi-
cieran inhabil al nombrado o elegido para ocupar el cargo
o permanecer en el mismo, asi, por ejemplo, si se lo cas-
tigara con la sancion disciplinaria accesoria de inhabili-
dad para ejercer funciones publicas, conforme al articulo
30, numeral 1, del Cédigo Disciplinario Unico. Pero esas
circunstancias posteriores no hacen nula la eleccion o el
nombramiento, solo que el elegido o nombrado no po-
dria ejercer el cargo publico para el cual fue elegido o
nombrado, en el ejemplo, mientras dure la sancion (..)"
(Enfasis no textual).

Asi las cosas, era clara la configuraciéon de una causal de
inhabilidad en vigencia del Decreto 2400 de1968 toda vez
que, al llegar el servidor publico a la edad de retiro del
servicio (hoy denominado retiro forzoso), surgia para él un
impedimento para continuar en el ejercicio del cargo; asf
la solucién, era la renuncia o el retiro del servicio por parte
de la Administracidn, sin perjuicio del juicio disciplinario.
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Ahora bien, conforme a la Ley 1821 de 2016 (vigente),
aquel servidor publico que cumpla 70 anos de edad no
podra continuar en la entidad publica ni vincularse a ella
en la medida en que se materializa una causal de retiro
obligatorio - como se ha argumentado a lo largo de este
escrito-, quedando ademas, automaticamente inhabilita-
do para seguir en el empleo.

» Impedimento

Hechas las consideraciones previas y en lo concernien-
te a la vigente Ley 1821 de 2016, habra que senalar que
constituye un impedimento para desempenar cargos pu-
blicos el cumplimiento de los 70 anos de edad, conforme
a lodispuestoen el Articulo 2.2.11.1.7. del Decreto 648 de
2017, que a la letra reza:

"Articulo 2.2.11.1.7. Edad de retiro forzoso. A partir de la en-
trada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, la edad de setenta
(70) anos constituye impedimento para desempenar cargos
publicos, salvo las excepciones senaladas en el articulo
2.2.11.1.5" (Negrillas fuera de texto original).

No obstante, resulta oportuno enfatizar que “la edad de
setenta (70) anos constituye impedimento para desem-
penar cargos publicos, en este contexto el contratista se-
leccionado bajo las reglas de derecho publico en materia
de contratacion, para la prestacion de servicios profe-
sionales o de apoyo a la gestion no estd limitada a una
edad especifica”’ (Negrillas fuera de texto).

Para entender la razén por la cual los contratistas por
prestacién de servicios no estan impedidos a vincular-
se contractualmente con el Estado so pena de adquirir
el status de pensionados, oportuno hacer referencia a lo
expuesto por el Departamento Administrativo de la Fun-
cion Publica en Concepto 44491 del 2019%; en efecto, al
hacer expresa alusion a la prohibicion de percibir doble
asignacion del tesoro publico, se precisan por parte de
este organismo varios aspectos, a saber:

Inicialmente se enuncia que, en efecto, la Constitucién
Politica de Colombia — Articulo 128 - prevé la imposibili-
dad de desempenar simultaneamente mas de un cargo o
recibir mas de una asignacién proveniente del tesoro pu-

7 Alcaldia Mayor de Bogotd, conceptos juridicos, disponible en: ht-
tps://www.serviciocivil.gov.co/portal/sites/default/files/concep-
tos-juridicos/2017_EE_1143_contrato_prestacion_servicios.pdf

50 Concepto 44491 de 2019 Departamento Administrativo de la
Funcién Publica, disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.php?i=91419

blico, o de empresas o instituciones en los que el Estado
tenga mayor parte (salvo en aquellos que expresamente
determine la ley).

Hecha esta consideracién refiere que, pese a que la Car-
ta Magna consagra esta incompatibilidad, no debe des-
conocerse gque esta esta intimamente vinculada con la
remuneracion de los servidores estatales, esto es, la
concurrencia de cargos publicos en una misma persona
y, por supuesto, la de recibir mas de una asignacion pro-
veniente del erario.

En todo caso, hace especial hincapié en que, como se
expuso por parte de la H. Corte Constitucional en Sen-
tencia C 133 de 1993, la asignacion comprende “(...) toda
clase de remuneracion que emane del tesoro publico,
lldmese sueldo, honorario, mesada pensional (...) (Ne-
grilla no textual)"®".

Dicho esto, el DAFP hizo referencia al concepto emitido
por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado -Radicacién No 1344 de mayo 10 de 2001-, en el
gue se precisd que, sin perjuicio de la aceptacién de que
la pension de jubilacién es una asignacién, la incompati-
bilidad de que trata el 128 constitucional no cobijaba al
beneficiario de la misma “en cuanto la prohibicién per-
sigue evitar la acumulacion de cargos remunerados en
un mismo servidor publico - el pensionado no tiene esta
connotacion, no tiene relacion laboral con el Estado -,
con el consiguiente menoscabo de la moralidad adminis-
trativa, el acaparamiento de las posiciones publicas, de
los empleos y de su retribucidn pecuniaria®.

Se enuncié ademas que la persona pensionada en el sec-
tor publico no ostenta la condiciéon de servidor publico,
razéon por la cual los aspectos contenidos en los arti-
culos que hacen referencia a la doble asignacion no les
resultan aplicables de forma aislada, sino en conexidad
con las limitaciones que se imponen a quienes estan so-
metidos a las reglas de la funcién publica y aquellas ex-
cepciones determinadas por el legislador; asi las cosas
“(...) los pensionados del sector oficial no estan impedidos
para celebrar contratos con entidades estatales, ni para
percibir simultaneamente la asignacién de un empleo, en

" Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C 133 de
1993, Referencia: Expediente D-153, Magistrado Ponente: Dr. Vladi-
miro Naranjo Mesa, Bogotd, D.C., primero (1°) de abril de mil nove-
cientos noventay tres (1993).

°2 Concepto Sala de Consulta Nro. 1344 de 2001, Consejo de Esta-
do - Sala de Consulta y Servicio Civil, disponible en: https://www.
funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=9342



caso de ser reincorporado al servicio, todo conforme a la
ley. (...) Los beneficiarios de pensiones publicas pueden
celebrar contratos de prestacion de servicios pagados
con recursos provenientes del tesoro publico™

Aunado a lo anterior, enfatiza el DAFP en que los contratos
por prestacién de servicios no generan relacién laboral o
prestaciones sociales ni involucran el elemento subordi-
nacion; de hecho, se tienen como tales los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades asocia-
das con la administracion o funcionamiento de la entidad,
y en el evento de no contar con el personal de planta para
tales efectos o requerir conocimientos especializados®.

Ahora bien, es preciso senalar que el no retiro del fun-
cionario publico llegada la edad de retiro forzoso podria
tener consecuencias en el orden disciplinario, de manera
especifica, para quien tenga a su cargo la desvinculacién
correspondiente — la autoridad nominadora-, especial-
mente, cuando no exista justificacion alguna en la tardan-
za del retiro; en efecto, este podria incurrir en las faltas
disciplinarias de que trata los numerales 1°y 2° del ar-
ticulo 34 de la Ley 734 de 200255, concretamente, si se
tiene en cuenta que se estarian desconociendo las dispo-
siciones legales que establecen categdricamente la obli-
gatoriedad del retiro, actualmente la Ley 1821 de 2016.

% |bidem.

% En efecto, conforme a lo expuesto por el DAFP, en Concepto 21071
de 2016 “el contrato de prestacion de servicios, que segun el arti-
culo 32 de la ley 80 de 1993, es el suscrito por los entes estatales
con personas naturales, para desarrollar actividades relacionadas
con la administracion o funcionamiento de la entidad que no puedan
cumplirse con personal de planta o requieran conocimientos espe-
cializados (...)particulares que colaboran con el Estado mediante un
contrato de prestacién de servicios o cualquier otro, tipificado en la
ley 80 de 1993 o producto de la autonomia de la voluntad, no estan
subsumidos en el contexto de la funcién publica, ni son, por tanto,
servidores publicos y, por lo mismo, no reciben “asignacion” en los
términos establecidos, lo que hace imposible aplicarles el régimen
de estos”. Disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/
gestornormativo/norma.php?i=70397

% Articulo 34: Son deberes de todo servidor publico: 1. Cumplir y
hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion,
los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demas ra-
tificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas,
los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad,
los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judi-
ciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de
trabajo y las érdenes superiores emitidas por funcionario compe-
tente; 2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio
que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisién
que cause la suspension o perturbacion injustificada de un servicio
esencial, o que implique abuso indebido del cargo o funcion.
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3.2. Legalidad de los actos administrativos
expedidos por el servidor publico que haya
alcanzado la edad de retiro forzoso

Analizado el retiro forzoso en el ambito disciplinario, val-
dria la pena cuestionar qué pasaria en el evento en el
que el servidor publico continue ejerciendo sus funciones
llegada la edad de retiro forzoso, de manera especifica,
gué implicaciones tendria, por ejemplo, que este expidie-
ra actos de caracter administrativo.

Pues bien, en ese sentido debe atenderse a la presuncién
de legalidad predicable de los actos administrativos y a
la cual se ha dado tratamiento desde el derecho adminis-
trativo colombiano. En efecto, senala Berrocal que debe
considerarse como cierto que:

“todo acto administrativo ha sido expedido de acuerdo
con el ordenamiento juridico, conforme a las reglas para
su creacion, tanto desde el punto de vista material, es
decir, en relacion con su contenido, como desde el punto
de vista formal, esto es, en lo concerniente a sus ele-
mentos, la competencia, requisitos, tramites, oportuni-
dad y demds aspectos adjetivos para su expedicion de
cada caso (...) es la denominada ‘presuncion de legali-
dad’, que también recibe los nombres de ‘presuncicn
de validez’, 'presuncion de justicia’ y ‘presuncion de
legitimidad’(...) significa que, al desarrollarse y al pro-
yectarse la actividad de la Administracidn, ello responde
a todas las reglas y que se han respetado todas las nor-
mas que la enmarca”?

De lo dicho, se colige entonces que pesa sobre los ac-
tos administrativos la presuncion de legalidad (inclu-
yendo aquellos que, en efecto, pudieran expedirse en el
supuesto analizado); sin embargo, debe decirse que esta
presuncién, conforme a lo expuesto por el Consejo de
Estado, puede ser desvirtuada por el juez contencioso
administrativo. En efecto, esta Corporacidn senald en su
oportunidad, lo siguiente:

“Los actos administrativos son vdlidos cuando han cum-
plido los requisitos establecidos por el ordenamiento
juridico, lo cual se traduce en que, en su expedicion, la
administracion haya observado con rigor los elementos
de competencia, objeto, forma, causa y finalidad. La con-
formidad del acto administrativo con el ordenamiento
juridico se materializa en la denominada presuncion de
legalidad, positivizada novedosamente en el articulo 88

% Berrocal Guerrero, Luis Enrique, Manual del Acto Administrativo,
Libreria Ediciones del Profesional, Bogota, abril de 2009, p. 213.
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de la Ley 1437 de 2011 (..) no obstante el acto admi-
nistrativo se presuma ajustado al ordenamiento juridico,
dicha presuncion puede ser controvertida ante el juez
contencioso administrativo quien, a través de la senten-
cia, podra declarar o no la nulidad del acto y, en con-
secuencia, desvirtuar dicha presuncion demostrando la
existencia de vicios en los elementos de validez del acto
(falta de competencia, expedicion irregular, falsa moti-
vacion, desviacion de poder)"’.

7 Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Seccién Quinta, Consejero ponente: Rocio Araujo
Onate, Bogotd D.C., dieciocho (18) de febrero de dos mil dieciséis
(2016), Radicacién nimero: 81001-23-33-000-2012-00039-04, Ac-
tor: Departamento de Arauca, Demandado: Director del Hospital de
San Vicente de Arauca.




Consideraciones
finales

La llegada a la edad de retiro forzoso es una causal
de desvinculacion obligatoria del servidor publico,
que permite el relevo generacional, con miras a la efi-
ciencia de la Administracién Publica y contribuye a la
renovacioén del personal.

El incremento en la edad de retiro forzoso en Colom-
bia obedecid no s6lo a la disminucién de las cifras de
mortalidad prematura, sino al contexto internacional
toda vez que, en otros sistemas juridicos contempo-
réneos, ademas de impulsar e incorporar reformas
en materia pensional, se le dio importancia al favore-
cimiento de la participacion activa de personas mayo-
res en el mercado laboral.

La edad de retiro forzoso ha sido regulada desde el
punto de vista normativo en Colombia desde el ano
1968; igualmente, ha tenido un amplio tratamiento
en la jurisprudencia (misma en la que se ha buscado
advertir de su importancia, en términos del goce del
derecho al trabajo y la experiencia laboral).

El retiro forzoso por edad es aplicable a todos servido-
res que desempenen funciones publicas, incluso a los
empleados de libre nombramiento y remocién que no
se encuentren dentro de las excepciones previstas en
la ley. No obstante lo anterior, se hace necesario pre-
cisar que la Ley 1821 de 2016 no modifico las causales
de retiro de los servidores publicos y, en consecuencia,
cualquier empleado puede ser retirado del servicio por
las demas causales senaladas en la ley, por ejemplo,
por desempeno insatisfactorio, por mala conducta,
por abandono del cargo, entre otros, y los empleados
de libre nombramiento ademas de las anteriores, por
voluntad discrecional del nominador. Asi las cosas, lo
que no podria hacerse es retirar forzosamente por
edad a quien no ha llegado a los 70 anos, pero ello no
impide la aplicacion de las demas causales de retiro.

A su turno, seria importante que en vigencia de la
pluricitada Ley 1821 de 2016, se considerara y aten-

diera a las circunstancias particulares de cada ser-
vidor publico como ocurria en vigencia del Decreto
2400 de 1968, en el que si se analizaba si al momento
de retirar por edad al funcionario, podian vulnerarse
sus derechos al trabajo, minimo vital, seguridad so-
cial, entre otros.

La llegada a la edad de retiro forzoso por parte del
servidor publico constituye un impedimento para des-
empenar cargos publicos, de manera que no podra
continuar este en el ejercicio del cargo ni vincularse
a una entidad, toda vez que se materializa una causal
de retiro obligatorio. A su vez, llegado el funcionario
publico a los 70 anos, queda automaticamente inha-
bilitado para continuar en el servicio publico. Téngase
en cuenta que la no separacion del cargo al servidor
publico puede conducir a una eventual responsabi-
lidad disciplinaria a la autoridad nominadora y con-
cretamente, al funcionario responsable del retiro. Se
aclara, por lo dicho en el epilogo de este escrito, que
los actos administrativos que se expidan por parte del
servidor publico que alcance la edad de retiro forzoso
gozan, en todo caso, de presuncion de legalidad.

Los pensionados del sector oficial podran ser contra-
tados para la prestacion de servicios profesionales o
de apoyo a la gestién. En efecto, estos no estan co-
bijados por la incompatibilidad de que trata el arti-
culo 128 constitucional, en la medida en que lo que
esta prohibicion persigue es evitar la acumulacion de
cargos en el mismo servidor publico; sin embargo, el
pensionado no tiene esta connotacién en la medida en
gue no tiene una relacion laboral con el Estado.

Con relacién a los servidores con fuero sindical que
llegaren a la edad de retiro forzoso, oportuno senalar
que la Administracion estad en la obligacion de acu-
dir ante los jueces en solicitud del levantamiento del
fuero correspondiente, con base en dicha causal; lo
enunciado, en virtud del derecho de sindicalizacién al
gue se apareja el fuero sindical.
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PARTE 2

DISCIPLINA PUBLICA EN
SOCIEDADES DE ECONOMIA
MIXTA EN COLOMBIA

Autor:

Jackson Sadith Martinez Lozano

recho Disciplinario del sector hacienda58, surge la motivacion de plantear algunas reflexiones

relacionadas con el rol del derecho disciplinario publico consagrado en la Ley 734 de 2002, como
instrumento de intervencién de las actuaciones de los servidores en empresas de Estado, en especial
las sociedades de economia mixta, en adelante SEM; en nuestra opinién estas lineas son el comienzo de una
discusion que se ha postergado respecto a las consecuencias derivadas de la configuracion del régimen juridico exis-
tente, de las actividades propias que estas empresas desarrollan en un marco de competencia con agentes privados
y sobre todo, atendiendo la responsabilidad exigible en un mundo moderno que demanda una verdadera fortaleza de
las instituciones, a fin generar valor, respecto por el patrimonio publico y el derecho ajeno.

j tendiendo la invitacién especial de un grupo de profesionales integrantes del Colectivo de De-

En estos términos el documento abordara las siguientes aproximaciones: 1. Régimen y naturaleza de actos de las
SEM. 2. Sujetos y actos disciplinables en SEM. 3. Discusiones derivadas de la aplicacién del derecho disciplinario en
empresas de Estado y en especial en estas sociedades.

No resultaria justo dar inicio a la presentacion de estas ideas, sin reconocer el aporte de un grupo de profesionales
e integrantes del Colectivo de Derecho Disciplinario del sector hacienda, quienes liderados por una destacada profe-
sionalb9, aportaron en la construccion del debate, muchas veces desde posiciones criticas, las cuales incentivaron
este ejercicio. Vale ademas destacar que la presentacién no constituye una postura institucional o gremial, sino una
disertacion del autor, orientada a generar reflexiones en el ejercicio de nuestra actividad profesional.

% Grupo de profesionales de empresas del sector hacienda, interesados en el andlisis y estudio del Derecho Disciplinario Publico.
% Claudia Patricia Paz Lamir, Jefe de Oficina de Control Disciplinario del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Directora del Colectivo y
su equipo de trabajo.
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Régimen y naturaleza
de actos de Sociedades de

Economia Mixta

a Constitucién politica de Colombia en sus

articulos 150. 7, 300.7 y 313.6, establecié como

funcién del Congreso de la Republica, las
Asambleas departamentales y los Concejos muni-
cipales, diseriar la estructura de la administraciéon
nacional, departamental, distrital y municipal; ello,
a través de la creacién, supresién o fusion de entidades
vinculadas y adscritas a los distintos niveles de territo-
riales del Estado®.

0 Constitucién politica de Colombia, Articulo. 150. 7. Determinar
la estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o fusio-
nar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y otras entidades del orden nacional, se-
nalando sus objetivos y estructura organica; reglamentar la crea-
cién y funcionamiento de las Corporaciones Auténomas Regionales
dentro de un régimen de autonomia; asi mismo, crear o autorizar la
constitucion de empresas industriales y comerciales del estado y
sociedades de economia mixta.

Articulo. 300.7. Corresponde a las Asambleas Departamentales,
por medio de ordenanzas: Determinar la estructura de la Adminis-
tracion Departamental, las funciones de sus dependencias, las es-
calas de remuneracion correspondientes a sus distintas categorias
de empleo; crear los establecimientos publicos y las empresas in-
dustriales o comerciales del departamento y autorizar la formacion
de sociedades de economia mixta.

Articulo 313.6. Corresponde a los Concejos. Determinar la es-
tructura de la administracién municipal y las funciones de sus
dependencias; las escalas de remuneracion correspondientes a
las distintas categorias de empleos; crear, a iniciativa del alcalde,
establecimientos publicos y empresas industriales o comerciales y
autorizar la constitucion de sociedades de economia mixta.

En este orden, la Constitucion otorgdé una amplia compe-
tencia de configuracion legislativa al Congreso, en mate-
ria de organizacion y estructura del Estado en el orden
nacional, situacién que ha sido objeto de constantes pro-
nunciamientos constitucionales cuando se trata de defi-
nir el alcance de las leyes que definen el régimen aplica-
ble a empresas de Estado.

La Corte Constitucional en sentencia C-350 de 2004,
compild un grupo mayoritario de decisiones relacionadas
con el principio de libre configuracion legislativa del Con-
greso de la Republica, precisando que la definicién de la
estructura radicada en cabeza del legislativo comprende:

“(...) (i) El disefo de los organismos que integran la ad-
ministracion nacional, la fijacién de sus objetivos, sus
funciones y la vinculaciéon con otros entes para fines
del control; (ii) la determinacién del régimen juridico
de los trabajadores, de la contrataciéon y la adopcidn de
medidas de tipo tributario; y (iii) las caracteristicas de-
finitorias de las entidades, tales como la independen-
cia administrativa, técnica y patrimonial. Por lo tanto,
resulta muy amplio el espectro de regulacion del Con-
greso de la Republica en la determinacion de la estruc-
tura y funcionamiento de la administracion publica.”

¢! Corte Constitucional, Sent. C-350 de 2004, la cual compild los pro-
nunciamiento relacionados con el principio de libre configuracion
legislativa, en materia de creacion, supresion y funcién de entidades
de Estado.



Conforme a estas prerrogativas se expide la Ley 489 de
1998,°2 disposicion que en su articulo 38 relacioné a las
SEM como empresas que forman parte de la estructu-
ra de administracion publica del nivel central, ademas
de manera seguida definio en su articulo 97 la forma de
configuracion de las mismas, asi:

“Las sociedades de economia mixta son organismos
autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de so-
ciedades comerciales con aportes estatales y de capi-
tal privado, que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial conforme a las reglas de Dere-
cho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

Para que una sociedad comercial pueda ser calificada
como de economia mixta es necesario que el aporte
estatal, a través de la Nacion, de entidades territo-
riales, de entidades descentralizadas y de empresas
industriales y comerciales del Estado o sociedades
de economia mixta no sea inferior al cincuenta por
ciento (50%) del total del capital social, efectivamente
suscrito y pagado.

Las inversiones temporales de caracter financiero no
afectan su naturaleza juridica ni su régimen.

PARAGRAFO .Los regimenes de las actividades y de
los servidores de las sociedades de economia mixta
en las cuales el aporte de la Nacién, de entidades te-
rritoriales y de entidades descentralizadas, sea igual
o superior al noventa (90%) del capital social es el de
las empresas industriales y comerciales del Estado.”

Igualmente el Codigo de Comercio en su articulo 461, de-
finio las SEM en los siguientes términos:

“Son de economia mixta las sociedades comerciales
gue se constituyen con aportes estatales y de capital
privado. Las sociedades de economia mixta se suje-
tan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion
ordinaria, salvo disposicion legal en contrario.”

Asi las cosas, pese a que la Ley 489 de 1998 y el Cddigo
de Comercio fijaron el concepto de estas empresas, fue
finalmente la Corte constitucional, a través de sentencia
C- 953 de 1999, la que determind el alcance de socieda-
des de capital mixto; ello, al declarar inexequible el inciso

2 Ley 489 de 1998. Por la cual se dictan normas sobre la organiza-
cion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expi-
den las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio
de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo
189 de la Constitucidn Politica y se dictan otras disposiciones.

MONOGRAFIA SERIADA |

2 del articulo 97 de la citada normativa, precisando que
para la existencia de una sociedad de economia mixta
solo se requiere la voluntad del legislador, de la Asam-
blea departamental o del Concejo municipal - segun sea
el caso-, independientemente del porcentaje o grado de
participaciéon que el Estado tenga en dicho capital, asi en-
tonces la jurisprudencia antes referenciada, efectud las
siguientes precisiones:

“Laexistencia de una sociedad de economia mixta, tan
so6lo requiere, conforme a la Carta Magna que surja de
la voluntad del legislador, si se trata de una pertene-
ciente a la Nacidn, o por asi disponerlo una ordenanza
departamental o un acuerdo municipal, si se trata de
entidades territoriales, a lo cual ha de agregarse que,
lo que le da esa categoria de "mixta” es, justamente,
gue su capital social se forme por aportes del Estado
y de los particulares, caracteristica que determina su
sujecién a un régimen juridico que le permita conci-
liar el interés general que se persigue por el Estado
o por sus entidades territoriales, con la especulacion
econémica que, en las actividades mercantiles, se
persigue por los particulares.”

Ahora bien, segun lo dicho en la ley de organizacién y fun-
cionamientos de entidades del orden nacional, las SEM
por regla general se les aplica el derecho privado y en los
casos que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o
mas del capital social, les sera aplicable el régimen pre-
visto para las empresas industriales y comerciales del
Estado.®

En este sentido, teniendo en cuenta que por disposicion
legal estas sociedades estan vinculadas a la rama ejecu-
tiva del poder publico, se genera a partir de ello una se-
rie de consecuencias identificadas por la jurisprudencia
constitucional en la sentencia C-736 del 2007:

“(i) son objeto de control fiscal, que se adelanta por
la Contraloria General de la Republica, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 267 Superior; (ii) estan
sujetas a control politico, el cual es ejercido por el
Congreso de la Republica, segun el articulo 208 de la
Constitucién Politica; (iii) la integracion de sus 6rga-
nos directivos se somete al régimen de inhabilidades
previsto en los articulos 180-3, 292 y 323 de la Carta
Politica; (iv) se rigen por las reglas de la ley organica
del presupuesto; y (vi) deben observar las normas de
contabilidad oficial”

¢ Ley 489 del 29 de diciembre de 1998, Art. 38 y 97.
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A manera de conclusién, es preciso senalar que la na-
turaleza de estas empresas, pese a que se encuentran
vinculadas a la rama ejecutiva del poder publico (con per-
soneria juridica, patrimonio propio, autonomia y han sido
creadas por el legislador), es el de sociedades comercia-
les que persiguen lucro econdémico en el desarrollo de
actividades mercantiles y compiten en igualdad de condi-
ciones por la oferta de bienes y servicios; por lo expuesto,
su régimen y actos son propios del derecho privado.

Corolario de lo anterior, en Colombia entidades como
Grupo Bicentenario, Financiera de Desarrollo Territorial
S.A. - Findeter, Banco Agrario, Fonade, Previsora Segu-
ros, Fondo Nacional del Ahorro- FNA, Central de Inversio-
nes S.A. — Cisa, Fiduprevisora S.A., Sociedad de Activos
Especiales S.A'S. — SAE, Positiva Compania de Seguros
S.A. entre otras, son algunos ejemplos de sociedades de
economia mixta del orden Nacional, este caso vinculadas
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Atendiendo lo enunciado, los capitulos que se plantean
a continuacién analizan, a la luz de las disposiciones vi-
gentes y en el marco de algunas decisiones jurispruden-
ciales que se han proferido en la materia, si la naturaleza
de los actos de estas empresas y la condicidn especial
asociada con vinculacion de sus trabajadores incide en
la aplicabilidad de las normas de disciplina publica que
rigen a los servidores del Estado.




Sujetos y actos disciplinables
en las Sociedades de Economia Mixta

manera de antecedente, resulta valido pre-
A cisar el trato que las disposiciones norma-

tivas en materia de disciplina publica han
dado alos sujetos y a los actos de las SEM.

En relacién con los sujetos destinatarios del derecho dis-
ciplinario, el primer estatuto que abordé el asunto fue la
ley 200 de1995%, norma que en su articulo 20 expreso:

“ARTICULO 20. DESTINATARIOS DE LA LEY DISCIPLINA-
RIA. Son destinatarios de la ley Disciplinaria los miem-
bros de las corporaciones publicas, empleados y traba-
jadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Para los mismos efec-
tos se aplicard a los miembros de la fuerza publica,
los particulares que ejerzan funciones publicas en for-
ma permanente o transitoria, los funcionarios y traba-
jadores del Banco de la Republica, los integrantes de la
Comision de Lucha Ciudadana contra la Corrupcion y
las personas que administren los recursos de que trata
el articulo 338 de la Constitucién Nacional.”

La citada regla vinculaba a los empleados y trabajadores
del Estado en sus distintos niveles, incluyendo a la fuerza
publica, a particulares en ejercicio de funcion publica y
unas categorias especificas, como el Banco de la Repu-
blica. Es Importante destacar de este antecedente que
las entidades descentralizadas por servicios, dentro de
las cuales se ubican las SEM, se encontraban sujetas al
régimen de disciplina publica segln la norma enunciada.

®“ Derogada por la ley 734 de 2002

Seguidamente con la expedicidon de la Ley 734 de 2002
(norma que tuvo la pretensidn de convertirse en estatuto
Unico en materia disciplinaria) en los articulos 25 y 53
enuncio los sujetos destinatarios de la disciplina publica
en los siguientes términos:

“25. DESTINATARIOS DE LA LEY DISCIPLINARIA. Son
destinatarios de la ley disciplinaria los servidores pu-
blicos aunque se encuentren retirados del servicio y
los particulares contemplados en el articulo 53 del
Libro Tercero de este cédigo.

Los indigenas que administren recursos del Estado
serdn disciplinados conforme a este Cddigo.

Para los efectos de esta ley y en concordancia con
el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, son servidores
publicos disciplinables, los gerentes de cooperativas,
fundaciones, corporaciones y asociaciones que se
creeny organicen por el Estado o con su participacion
mayoritaria.”

(..)

"ARTICULO 53. SUJETOS DISCIPLINABLES. El presen-
te régimen se aplica a los particulares gue cumplan la-
bores de interventoria en los contratos estatales; que
ejerzan funciones publicas, en lo que tienen que ver
con estas; presten servicios publicos a cargo del Esta-
do, de los contemplados en el articulo 366 de la Cons-
titucion Politica, administren recursos de este, salvo




I Disertaciones disciplinarias | Vol. 01

las empresas de economia mixta que se rijan por el
régimen privado. (...)" (Subrayas y negrilla textual)®.

Posteriormente la Ley 1474 de 2011 "estatuto anticorrup-
cion” en su articulo 44 modifico el articulo b3 de la Ley 734
de 2002, referente a los particulares como destinatarios
del derecho disciplinario publico, eliminando la excepcion
anotada respecto de la aplicabilidad de la ley a empresas
de economia mixta que se rijan por el derecho privado.

“ARTICULO 44. SUJETOS DISCIPLINABLES. El articu-
lo 53 de la Ley 734 de 2002, quedara asi:

El presente régimen se aplica a los particulares que
cumplan labores de interventoria o supervision en los
contratos estatales; también a quienes ejerzan fun-
ciones publicas, de manera permanente o transitoria,
en lo que tienen que ver con estas, y a quienes admi-
nistren recursos publicos u oficiales. (...)

No seran disciplinables aquellos particulares que
presten servicios publicos, salvo que en ejercicio de
dichas actividades desempenen funciones publicas,
evento en el cual resultardn destinatarios de las nor-
mas disciplinarias.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Cuando se
trate de personas juridicas la responsabilidad disci-
plinaria serd exigible del representante legal o de los
miembros de la Junta Directiva.”

Al parecer, la referida modificacién considerd que las em-
presas de economia mixta no son particulares, como de
manera confusa se mostraba en la norma inicial, razén
por la que no eran objeto del régimen establecido en el
articulo 53 de la Ley 734 de 2002.

Finalmente, el Congreso de la Republica expidié la Ley
1952 de 2019 (nuevo Coédigo General Disciplinario), que
en sus articulos 25y 70, referidos a los servidores publi-
cos y particulares como destinatarios de la ley discipli-
naria, no realizé modificaciones de fondo en la materia,
manteniendo un criterio subjetivo a la hora de determi-
nar la aplicabilidad del cédigo disciplinario, es decir, que
la regla general para ser sujeto disciplinable, continud
extiendo solo la condicion de servidor publico sin consi-
deracidn a la naturaleza de la entidad.

Asi las cosas, solo excepcionalmente tratandose del ejer-
cicio de funcion publica por particulares y algunos regi-

> Corte Constitucional, Sent. C-1076 de 2002 y Sent. C-388 de 2011.

menes especiales, la nueva reforma adopta el criterio
asociado con la condicion del agente y no con la actividad
o naturaleza de la empresa, haciendo por regla gene-
ral destinatarios de esta disciplina a todos aquellos que
cumplan la condicion de ser servidores publicos.

Adicionalmente, la citada disposicion deja claro que los
servicios publicos pueden ser prestados por particulares
y en estos casos, los agentes que proveen estos servicios
no son destinatarios de las normas de disciplina publica,
salvo que en desarrollo de sus actividades ejecuten actos
de funcién publica inherentes al Estado.

2.1. Categoria de servidores vinculados a
sociedades de economia mixta

En capitulo anterior, relacionado con la naturaleza de las
SEM, se precisé que conforme al literal f del articulo 38
de la Ley 489 de 1998, estas empresas integran la es-
tructura de la Administracion publica, es decir, son enti-
dades del Estado descentralizadas por servicios, siendo
sus trabajadores servidores publicos sin importar el por-
centaje de participacion estatal dentro del capital social,
situacion que los hace, por si, destinatarios del régimen
de disciplina publica, inhabilidades e incompatibilidades
y conflicto de intereses dispuesto por el legislador.

En este orden, resulta necesario resaltar que la Corte
Constitucional en sentencia C-388 de 2011, al analizar
las relaciones laborales en las sociedades de economia
mixta, trae como antecedente las siguientes posturas del
Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia:

“En materia laboral hay controversia sobre el dere-
cho aplicable a las sociedades de economia mixta, al
no existir norma expresa que regule esa situacion. De
esta controversia da cuenta el autor Libardo Rodri-
guez R, en su Derecho Administrativo General y Co-
lombiano, publicado por la Editorial Temis, en el ano
2008, en la pagina 136 y siguientes.

El Consejo de Estado sostiene que aquellas sociedades
en las que la participacién econdmica estatal sea me-
nor al 50% de su capital social, los empleados se con-
sideran particulares, sujetos a las disposiciones del Co-
digo Sustantivo del Trabajo; si la participacion esigual o
superior al 50% y menor del 0%, los empleados tienen
la calidad de trabajadores oficiales, sometidos a una
mezcla de derecho laboral administrativo y de dere-
cho laboral comun; en aquellas sociedades en las que
la participacion estatal sea igual o superior al 90%, la
mayoria de los empleados seran trabajadores oficiales.



La Corte Suprema de Justicia sostiene que las so-
ciedades de economia mixta se rigen por las reglas
del derecho privado, incluso en lo relativo al estatuto
laboral de sus servidores. Sus trabajadores son par-
ticulares y sélo por excepcion, cuando el aporte ofi-
cial es igual o superior al 90% del capital social, sus
actividades se regulan por los preceptos aplicables a
las empresas industriales y comerciales del Estado,
siendo sus empleados trabajadores oficiales.”

No obstante a lo anterior, la Corte Constitucional en la ci-
tada decision, llega a la conclusién que respecto a estas
sociedades de composicién mixta, pese a los niveles de
participacion de capitales y a la naturaleza de sus actos,
no pierden la condicién de servidor, asi:

“Que los trabajadores de las sociedades de econo-
mia mixta se vinculen mediante un régimen derecho
privado no se opone a que sean servidores publicos,
pues asi surge del articulo 123 de la Constitucion,
invocado en la demanda y también del articulo 125
superior que, al sentar las bases de la carrera admi-
nistrativa, exceptia de ese régimen los empleos “de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remo-
cién, los de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley.

Con fundamento en las disposiciones que se acaban
de citar, la Corte ha concluido que la nocién de servi-
dor publico es genérica y que comprende diferentes
especies, entre las que se encuentran los trabajado-
res oficiales, quienes, a diferencia de los empleados
publicos, no se vinculan a la administracion mediante
una relacién legal y reglamentaria, sino en virtud de
un contrato de trabajo, sin perjuicio de que el legisla-
dor pueda establecer nuevas denominaciones, clases
o grupos de servidores publicos”.

De las anteriores precisiones, corresponde afirmar que
las personas vinculadas laboralmente a SEM, sin impor-
tar la condicion accionaria de estas, o la forma del vincu-
lo laboral y el régimen de derecho privado de sus actos,
tienen la condicién de servidores publicos, en algunos
casos como empleados publicos, trabajadores oficiales o
en otros eventos como servidores vinculados a través de
un contrato individual de trabajo, resultan destinatarios
de la disciplina publica.
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2.2. Nuevo concepto de servidor publico en
empresas del Estado

Atendiendo las nuevas dinamicas econémicas, se presen-
ta desde hace unos anos una tendencia de flexibilizacion
en las relaciones laborales con el Estado, quien en su acti-
vidad comercial compite en igualdad de condiciones en el
mercado con agentes propiamente particulares. Adicional
a lo anteriormente dicho, los actuales retos y desafios de
la humanidad, han mostrado la necesidad de permanen-
cia, fuerza e intervencion del establecimiento en las diver-
sas actividades que generan progreso para las sociedades
y que, en estos eventos, son la que presionan los cambios
y transformaciones de los ordenamientos juridicos.

En relacion con la afirmacién precedente quiero destacar
que compartimos la apreciacion de algunos autoreséé al
considerar que dada la trascendencia e impacto de cier-
tas actividades industriales y comerciales en el desarro-
llo econdmico y colectivo de las sociedades modernas,
ni aun paises industrializados en los que se predica la
necesidad de un Estado alejado del mercado, este logra
marginarse de ciertas dindmicas, mostrando por el con-
trario, la necesidad de realizar fuertes intervenciones del
establecimiento en diversos sectores a fin de promovery
fomentar el desarrollo econdmico y social; en estos tér-
minos la defensa de una postura reduccionista del Estado
a partir de modelo econdmico, constituye una mera apa-
riencia o etiqueta de unos Estados, frente a otros paises®’

Desde alli, el legislador atendiendo esta nueva realidad
gue dimensiona el concepto de lo publico y en ejercicio
del principio de libertad de configuracion legislativa, viene
adoptando instituciones que desnaturalizan el pensamien-
to lineal y tradicional que mantenia separadas las fronte-
ras entre el derecho publico y el derecho privado, gene-
rando asi la adopcién de diversas formas de vinculacién al
servicio y ampliando las categorias de sujecion al Estado.

Al respecto, el profesor Carlos Alberto Atehortia Rios®®
sostiene la siguiente opinion:

¢ Mariana Mazzucato, Economista y profesora en la Economia de
Innovacidn y Valor Publico y directora del Instituto para Innovacién y
Propésito Publico en University College London, en el libro el Estado
Emprendedor, capitulo 5, el Estado después de Iphone.

7 Linda Weiss, Profesora Australiana de ciencia politica en la Uni-
versidad de Sidney, en el libro el Estado en la economia ;Neolibera-
lismo o Neoactivismo? pp. 193, 194y ; El Estado esta siendo trans-
formado por la Globalizacién? pp 293-317.

¢ Carlos Alberto Ateortta Rios, El Estado no es un Particular, ni los
particulares el Estado, Diario El Mundo, Medellin 2019, https://www.
elmundo.com/noticia/El-Estado-no-es-un-particularni-los-particu-
lares-el-Estado-/375043.
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“Es comun ver que en algunos casos en que a las en-
tidades del Estado se aplican reglas de derecho pri-
vado, sus administradores piensen que la naturaleza
juridica y los fines de esas entidades se han trasfor-
mado, y que ellas son privadas, por lo que pueden
administrarse con esa légica y para satisfacer ese
tipo de intereses, y también sucede lo contrario, en
especial en relacién con organismos de control, que
pretenden convertir a los particulares que se ocupan
de asuntos publicos en entidades estatales.

Pero ni lo uno, ni lo otro, ni el Estado por el hecho
de someterse al derecho privado, ha dejado de ser el
Estado y su finalidad de propender por la proteccion
del interés publico social ha sido remplazada por el
interés privado, ni cuando los particulares ejercen
funciones publicas, prestan servicios publicos o ad-
ministran recursos estatales, han dejado de ser parti-
culares, para convertirse en el Estado.”

En esta misma linea la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional®’, al analizar el cambio de naturaleza juridica de
dos empresas del Estado, Ecopetrol y Satena, sostuvo lo
siguiente:

“Por lo tanto, resulta claro que la prevision del arti-
culo 123 Superior identifica, de manera enunciativa,
algunos de los servidores publicos del Estado, entre
los que incluye a los empleados y trabajadores de las
entidades descentralizadas por servicios, pero esta
disposicion no excluye la posibilidad de que el Le-
gislador establezca nuevas categorias de servidores
publicos. (...)

En relaciéon con el ultimo de los elementos mencio-
nados, resulta relevante el articulo 150.23 de la Car-
ta Politica, que radica en cabeza del Congreso de la
Republica, de manera expresa, la competencia para
regular el ejercicio de las funciones publicas y la pres-
tacion de servicios publicos. Esta facultad se desarro-
lla por otras disposiciones superiores, en las que se
precisa que el Legislador determinara diferentes as-
pectos de la funcion publica, tales como el régimen ju-
ridico de los servidores publicos; las funciones de los
empleos; el régimen de responsabilidad; el sistema de

¢? Corte Constitucional, Sent. C-722 de 2007, se abordd el anélisis de
la constitucionalidad de disposiciones de la ley 1118 de 2006 que
establecio cambios en el régimen juridico y laboral de Ecopetrol S.A;
y la sentencia C-118/18 abord¢ el analisis de la constitucionalidad
de disposisiciones de la ley 1427 de 2010 que establecié cambios en
el régimen juridico y laboral de Satena S.A.

nombramiento, ingreso y retiro; las excepciones a las
prohibiciones de rango constitucional, entre otros. (...)

En relacion con esa consideracion expuesta por los
actores, este Tribunal reitera que por disposicion ex-
presa de la Carta Politica, los trabajadores y emplea-
dos de las entidades descentralizadas por servicios,
tales como las sociedades de economia mixta, son
servidores publicos. Sin embargo, esta categorizacion
no generaunrégimen laboral Unico e intangible, niim-
pide que el Legislador, en ejercicio del amplio margen
de configuracion que le asigné la Constitucion, defina
un tipo de vinculacion particular y determine tanto el
tipo de normas aplicables a la relacién laboral, como
los otros aspectos propios del régimen juridico, pues
el articulo 210 precisé que la ley establecera el régi-
men juridico de las entidades descentralizadas.”

En estos términos, se considera que la postura planteada
en la jurisprudencia rompe con el paradigma de definir
la condicién de servidor publico, a partir de la forma de
vinculacion al servicio con el Estado y del régimen juridi-
co aplicable, y ello se expresa, atendiendo a que actual-
mente la vinculacion del servidor publico puede estar
precedida de una relacién particular o propia del régimen
individual de trabajo, sin que por este solo hecho se pier-
da la condicidn de servidor del Estado. Por consiguiente,
resulta necesario preguntarse ;cudl es el trato que me-
recen estas nuevas versiones de servidor publico, a la luz
del derecho disciplinario?

Son estas nuevas formas, bifurcaciones, diversidad de
regimenes legales y amplias potestades de configura-
cion legislativa, las que eventualmente pueden generar
algunas discusiones en torno a la aplicacion de régimen
de disciplina publica, tratandose de empresas del Estado,
SEM. Para el efecto, esbozamos en el siguiente capitulo
algunas aproximaciones relacionadas con el asunto.



Discusiones derivadas de la

aplicacion del derecho disciplinario
en empresas del Estado y en especial el
caso de las Sociedades de Economia Mixta

tres aspectos a saber: I. Considerar si todos

los actos de las SEM revisten fines de interés
publico. II. La ausencia de tratamiento simétrico en el
régimen juridico aplicable a empresas de Estado que de-
sarrollan las actividades comerciales o industriales. Ill. El
paralelismo en la aplicacién de disposiciones con conse-
cuencias disciplinarias al interior de las organizaciones
publicas y frente a los diversos controles.

-P ara abordar este capitulo, podemos distinguir

El primer punto que se propone el desarrollo de la dis-
cusion es distinguir si todos los actos de los servidores
publicos en empresas del Estado y en especial las SEM,
deben pasar por el lente o interés de la funcion publica y
resultar escrutados por el derecho disciplinario.

Al respecto en algunas decisiones del Tribunal Constitu-
cional (al realizar el estudio abstracto de constitucionali-
dad a ciertas disposiciones normativas) ha considerado
gue, atendiendo la naturaleza de los actos de empresa
del Estado, resulta coherente en ciertos casos que el le-
gislador, en uso de su autonomia legislativa, establezca
regimenes excluyentes a la funcion publica, a la discipli-
nay al régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

Algunos pronunciamientos en esta linea son’:

Y Corte Constitucional, Sent. C- 118 de 2018.

“La sentencia C-736 de 2007, estudio, entre otros, el
cargo formulado en contra del articulo 102 de la Ley
489 de 1998 que establece que los representantes y
miembros de juntas directivas de sociedades de eco-
nomia mixta en las que el Estado tenga una participa-
cion superior al 90% del capital se sujetan al régimen
de inhabilidades previsto en el Decreto 128 de 1976.

Para el demandante, en la medida en que las socie-
dades de economia mixta son entidades descentrali-
zadas por servicios, sus trabajadores son servidores
publicos, sin importar el monto de participacion esta-
tal y, como tales, deben estar sometidos al régimen
de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones
correspondiente. (...)

Finalmente y con base en las consideraciones expues-
tas, la Sala Plena concluyd que la exclusion del régi-
men de inhabilidades demandada, fundada en la con-
formacion del capital de las sociedades de economia
mixta, es constitucional porque se efectud en ejercicio
de las competencias asignadas al Legislador en la Car-
ta Politica, tiene una justificacion constitucionalmente
valida —asegurar el principio de concurrencia entre los
recursos publicos y privados- y es proporcionada.” (...)

Por su parte, la sentencia C-338 de 2011 examiné la
constitucionalidad del articulo 53 parcial de la Ley 734
de 2002, que excluyd del régimen del Codigo Disciplina-
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rio, como sujetos disciplinables, a los particulares que
trabajen en las sociedades de economia mixta. El cargo
decidido en esa oportunidad cuestiono la clasificacién
de los trabajadores en mencidén como particulares, por
la supuesta transgresién del articulo 123 Superior. (...)

A partir de esas consideraciones, adujo que el tipo de
actividades que desarrollan las sociedades de econo-
mia mixta justifica la fijacién de un régimen de dere-
cho privado, el cual también puede regular la relacién
de sus trabajadores, quienes por esta circunstancia
no pierden su condicion de servidores publicos. Por lo
tanto, la exclusion del régimen disciplinario cuestio-
nada no transgrede el articulo 123 Superior, ya que
la asignacion de un régimen especifico de responsa-
bilidad no es una consecuencia inexorable de la cali-
dad de servidor publico, sino que obedece a las sin-
gularidades de las entidades publicas a las que estan
vinculados los servidores y a la evaluacién de esas
especificidades por parte del Legislador”

Las decisiones citadas juzgaron constitucional el hecho
que el legislador excluyera de la aplicacion del régimen
de disciplina publica e inhabilidades e incompatibilidades
los actos de los servidores vinculados a sociedades de
economia mixta, atendiendo al dmbito comercial en el
gue desempenan sus labores. Esta postura jurispruden-
cial mantiene la discusién vigente pese a que la Ley 734
de 2002 adoptd un criterio subjetivo en el que basta sim-
ple y llanamente ostentar la condicién de servidor para
ser destinatario de la disciplina publica; lo anterior, aten-
diendo a que las razones expuestas en las decisiones,
trasciende a las relaciones de sujecidn al servicio publico.

En este sentido la discusidn esta planteada en determi-
nar si todos los actos, de empresas del Estado, especi-
ficamente, los comerciales sometidos al alea, riesgo y
ventura del mercado, comportan una alteracién a la fun-
cién publica, fin perseguido por el derecho disciplinario. Y
es que resulta valido cuestionarse si algunas situaciones
como el cumplimiento en los niveles exigidos de produc-
cién en una empresa, las metas de ventas, asi como la
toma de decisiones de ventura y riesgo en los negocios,
necesariamente afectan este interés publico protegido
por el derecho disciplinario, razén por la que en estos
eventos pudiera acudirse a otros mecanismos de res-
ponsabilidad mas compatibles con las actividades co-
merciales o industriales de las empresas. Asi lo aceptd la
citada sentencia de la Corte Constitucional, al encontrar
una justificacion material para mantener la constitucio-
nalidad del articulo 53 de la Ley 734 de 2002 propuesta
inicialmente por el legislador, pero actualmente deroga-
da por laley 1474 de 2011.

En esta linea y en sentido contrario, pudiera pensarse que
cuando se trate de actos que trascienden la esfera del ne-
gocio generando contraposicion respecto de los fines del
Estado como actos de corrupcion y fraude, transgresion de
derechos fundamentales, afectacion al patrimonio publico,
vulneracion del medio ambiente, comisidn de delitos entre
otros, la justificacion de intervencién resulta necesaria a fin
de someter dichos actos al control de la disciplina publica.

En un segundo lugar otra discusion que salta a la vista
es la relacionada con la situacion de simetria en la apli-
cacion de regimenes a empresas del Estado, pues si bien
existe libertad del legislador para definir el régimen ju-
ridico de servidores y entidades de Estado, la potestad
debe adecuarse a los fines perseguidos por el mismo, a
la necesidad de proteccién de los bienes publicos y la sa-
tisfaccion del interés general.

Lo anterior se explica, atendiendo a que en algunos even-
tos se genera incertidumbre en las interpretaciones rela-
cionadas con la aplicacion de disciplina publica respecto
de ciertas empresas del Estado; ello, derivado de (i) la
participacion de capitales, de (ii) los servicios que prestan
o de (iii) la forma de vinculacién de los trabajadores; tal
es el caso de las empresas oficiales y mixtas de servicios
publicos domiciliarios, entes que integran la rama eje-
cutiva del poder publico, y respecto del cual un niumero
importante de interpretaciones doctrinales e institucio-
nales consideran que sus actos no estan sometidos a las
disposiciones normativas estudiadas en materia de disci-
plina publica, pese a que sus servidores laboran para una
empresa del Estado, que si bien vincula a sus trabajado-
res a través de una relacién privada propia del derecho
individual de trabajo, hoy al parecer, esta situacion por si
misma no niega la condicién de ser servidores publicos.

En este orden se ha esgrimido de tiempo atras diversos
argumentos que, en los siguientes términos, sustraen a
los trabajadores de empresas del Estado “empresas de
servicios publicos oficiales y mixtas”, de la condicion de
servidores publicos y de su régimen de disciplina, asf:

“El régimen laboral de derecho privado de los traba-
jadores de las ESPD mixtas y privadas, previsto en el
articulo 41 de la Ley 142 de 1994, las funciones pu-
blicas que éstos en ocasiones desarrollan, y el canon
contenido en el articulo 123 de la Carta Politica, segun
el cual son servidores publicos los empleados y tra-
bajadores del Estado y de sus entidades descentra-
lizadas territorialmente y por servicios, ha llevado a
la Corte Constitucional a crear por via jurisprudencial
una categoria sui generis denominada ‘servidores pu-
blicos con régimen de derecho privado’ cuya aplicabi-



lidad en situaciones concretas genera incertidumbre.
Se debate si los trabajadores de las ESPD son sujetos
del CDU, y si lo fueren no esta claro qué calificacion
recibirian para efectos disciplinarios: la de servidores
publicos o la de particulares que ejercen funciones
publicas. Definir esta clasificacién es fundamental ya
que dependiendo de ello el régimen seria extensivo
0 no a los trabajadores de todas las ESPD (oficiales,
mixtas y privadas) o parte de ellas (mixtas y privadas).
En armonia con lo expuesto se tendria finalmente: (i)
En materia disciplinaria prevalece el Cédigo Sustan-
tivo del Trabajo sobre el CDU por ser la normas de la
Ley 142 de 1994 de naturaleza especial, (ii) El régi-
men de derecho laboral privado de los trabajadores
de las ESPD es incompatible con las normas del CDU
en cuanto la aplicacion de este conllevaria a descono-
cer principios constitucionales vy (iii) Se hace necesa-
rio que el legislador regule el régimen disciplinario de
los trabajadores de las ESPD.”™"

En este contexto, resulta importante mencionar que la
naturaleza de los servicios que ofrecen algunas empre-
sas del Estado, como son los servicios domiciliarios, se-
guros, fiduciarios, bancarios y financieros, salud, trans-
porte, turismo, entre otros, de manera similar son actos
de comercio e industria; por ello, resulta controvertible el
hecho que se asignen tratos diferentes en regimenes y
disciplina, cuando sus servidores tienen de manera uni-
sona la condicion de servidores publicos.

En tercer y ultimo lugar, se presenta la situacion rela-
cionada con el paralelismo que puede generarse a partir
del hecho que los servidores de empresas del Estado se
vinculen a través de regimenes de derecho privado y si-
multaneamente detenten la condicion de servidores pu-
blicos, eventos que los hace destinatarios de las reglas
tanto privadas como las de disciplina publica. Entre las
situaciones por destacar precisamos que los regimenes
de naturaleza laboral privada presentan un catalogo de
disposiciones que resultan aplicables ante las infraccio-
nes del trabajador; en el mismo sentido, la disciplina pu-
blica regla el trdmite y consecuencias derivadas de las
desavenencias del servidor. Asuntos como la tipificacién
de las faltas, la determinacion de procedimientos y trami-
tes, medidas como la suspension del trabajador, determi-
nacion de multa y terminacion de la relaciéon contractual,

" Boris Carvajal, aproximacion al régimen disciplinario de los traba-
jadores de las empresas de servicios publicos domiciliarios, Revista
Juridica Piélagus, 2017, Vol. 16 No. 2 pp. 103-109.
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pueden adoptarse desde los dos dmbitos, privado (rela-
cionado con el contrato de trabajo) y publico (relacionado
con la condicién de servidor publico), pese a que los he-
chos provienen de una misma relacién de sujecion, asf:

(i) Disciplina laboral: Derivada de la relacion contractual, en
el caso de los trabajadores oficiales regidos por el decre-
to 2127 de 1945y en el caso de los trabajadores particu-
lares, regidos por el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

(i) Disciplina Publica: Derivada de la vinculacion a una en-
tidad estatal, aplicable a todos los servidores publicos.

Las situaciones expuestas, pueden dar lugar al trami-
te de procesos simultdneos al interior de una entidad,
procesos que atienden los mismos hechos, estudian las
mismas faltas y eventualmente determinan las mismas
sanciones. Esta circunstancia genera interés en el ejerci-
cio de la actividad, ya que dependiendo la forma de vin-
culacién del servidor, puede determinarse la necesidad
en la aplicacion de uno u otro mecanismo de disciplina
al interior de las empresas del Estado, quedando interro-
gantes como si un régimen puede resultar mas efectivo
gue otro, si en ciertos casos debe operar solo la discipli-
na publica y en otras la consecuencias derivadas de la
relacién laboral contractual privada, o si las dos aristas
resultan simplemente concurrentes.

En estos términos se dejan sentadas algunas reflexiones,
orientadas a permitir el avance del estudio y el desarrollo
de escenarios juridicos que aporten valor a los objetivos
de las organizaciones publicas.
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