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Bogota, D.C,,

Bogota D.C.

ASUNTO: 2017ER982/ Consulta sobre aplicacién de la Ley 1821 de 2016 - edad de
retiro forzoso -

Amablemente le informamos que la Direccion Distrital de Doctrina y Asuntos
Normativos nos ha remitido por competencia su requerimiento del asunto, mediante la
cual solicita concepto juridico sobre la sobre aplicacién de la Ley 1821 de 2016 - edad
de retiro forzoso- le indicamos que una vez revisada la solicitud procedemos a dar
respuesta a sus planteamientos en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

Se solicita emitir concepto en el que se absuelvan los siguientes interrogantes:

()
¢La Ley 1821 de 30 de diciembre de 2016, es aplicable a todo lipo de servidores ptiblicos
(empleados publicos y trabajadores oficiales)?

¢;La posibilidad de permanencia en el cargo hasta los 70 afios se aplica a aquelios
servidores publicos que al momento de entrar en vigencia la Ley 1821 de 2016 el respectivo
fondo de pensiones les hubiera proferido acto administrativo, en firme, de reconocimiento a
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la pension de vejez?

- ¢La posibilidad de permanencia en el cargo hasta los 70 afios se aplica a aquelios
servidores putiblicos que al momento de entrar en vigencia la Ley 1821 de 2016 el respeclivo
fondo de pensiones les hubiera proferido acto administrativo en primera instancia de
reconocimiento a la pension de vejez?

- ¢La posibilidad de permanencia en el cargo hasta los 70 afnos se aplica a aquelios
servidores publicos que al momento de entrar en vigencia la Ley 1821 de 2016 el respectivo
fondo de pensiones les hubiera proferido acto administrativo, en firme, de reconocimiento
al derecho a la pension de vejez, y en donde la entidad no ha proferido el acto de retiro de
la entidad? (...)"

MARCO NORMATIVO

De acuerdo a los hechos descritos en la consulta, se estima pertinente citar los siguientes
referentes normativos:

1. El reconocimiento de pension de jubilacion o vejez como causal de retiro
del servicio.

En ejercicio de la potestad de configuracion legislativa el Congreso de la Republica
expidio la Ley 909 de 2004, “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan olfras disposiciones”, en
la cual se sefialan expresamente las causales de retiro del servicio de los empleados
publicos y en forma literal el articulo 41 del mencionado cuerpo normativo, indica:

Articulo 41. Causales de retiro del servicio. Ei retiro del servicio de quienes estén
desempehando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa se
produce en los siguientes casos:

(...)

e) Retiro por haber obtenido ia pension de jubilacion o vejez,

(Declarado EXEQUIBLE por Ia Corte Constitucional mediante Sentencia C-501 de 2005, en el entendido de que no se pueda dar por terminada
la relacién laboral sin que se le notifique debidamente su inciusion en la némina de pensionados correspondiente. )

En concordancia con lo anterior, la Ley 797 de 2003 dispuso:

(...} Articulo 8°. Reglamentado parciaimente, Decreto Nacional 510 de 2003 E!
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:
(.-}
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Paragrafo 3°. Se considera justa causa para dar por ferminado el conlrate de trabajo o la
relacion legal o reglamentaria, que el trabajador del secfor privado o servidor pablico cumpla
con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pension. E!
empleador podra dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria,
cuando sea reconocida o notificada la pensién por parte de las administradoras del sistema
general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador ¢ servidor publico cumpla con
los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pension, si este no la
solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiente de la misma en nombre de aquel.

Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados

al sistema general de pensiones.
(Sentencia C1037 de 2003, deciard exequible en forma condicionada e! articulo 9° de la Ley 797 de 2003 “Siempre y cuando se entienda que
ademds de la notificacién del reconocimiento de la pension, es necesaria la notificacion al trabajador de su inclusidn en la némina de
pensionados correspondiente)

A la luz de las normas transcritas y antes de la expedicidén de la Ley 1821 de 2016, el
reconocimiento de pensién de jubilacién o vejez con su correspondiente inclusién en la
noémina de pensionados, se consideraba causal de terminacion de la relacién laboral
o legal y reglamentaria.

2, Contenido e interpretacion de la Ley 1821 de 2016.

La Ley 1821 del 30 de diciembre de 2016 mediante la cual se amplia a 70 afos la edad
maxima para desempefar funciones publicas en el Estado indica lo siguiente:

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

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

Articulo 2° [a presente ley no modifica la legislacioén sobre el acceso al derechg a la pension de
jubilacion. Quienes a partir de la enirada en vigencia de la presente ley._accedan o se encuenitren en
gjercicio de funciones publicas podrdn permanecer voluntariamente en 10s mismos,_con la obligacion
de sequir contribuyendo al régimen de seguridad social {salud, pension y riesgos laborales), aungue
hayan completado los requisitos para acceder a la pension de jubilacion. A las personas que se
acojan a ia opcion voluntaria de permanecer en el cargqo, en los términos de la presente ley, no
les sera aplicable io dispuesto en el pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Articulo 3°. Esta ley no modifica el régimen de acceso a ningtn cargo piblico, ni el de permanencia
y retiro de los mismos, salvo en la edad méxima de retiro forzoso aquf fijada. Tampoco modifica las
condiciones, requisitos, circunstancias y demas situaciones establecidas en el régimen general y los

regimenes especiales que regulan el acceso al derecho a la pensién de jubilacion. (...)" T d
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(Negrilla y subrayado para resaltar, fuera de texto criginal}

La norma transcrita advierte con claridad que si un servidor publico que ha cumplido
los requisitos para acceder a la pensién de jubilacion o vejez manifiesta expresamente
que desea mantenerse vinculado al servicio hasta la edad de retiro forzoso, esto es, 70
aflos a partir de la Ley 1821 de 2016, la entidad no podra retirarlo del servicio en
gjercicio de la atribucion prevista en el Articulo 41 de la Ley 902 de 2004 y el paragrafo
3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Lo anterior, no implica en ningan caso la modificacion de la legislacion sobre el acceso
a cargos publicos o al derecho a la pension de jubilacion, tal como expresamente lo
precisa el articulo 3° de la Ley 1821 de 2016.

3. Aplicaciéon en el tiempo de la Ley 1821 de 2016 - El efecto general
inmediato e irretroactividad de la Ley 1821 de 2016.

Sobre este tema, merece especial importancia citar los argumentos esbozados por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en conceptc de
Concepto 2326 de 2017:

(...) el artlculo 4° de la Ley 1821 dispone que “la presente ley rige a partir de su publicacion”

Esta simple formula genera importantes consecuencias, pues al acoger el legisiador al denominado
“gfecto general inmediato” de las leyes, que constituye en esta materia la regla general, descartd que
la Ley 1821 pudiese tener efectos refroactivos o ultractivos.

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

Lo anterior implica, a juicio de la Sala, que la aplicacién de Ia Ley 1821 de 2016 corresponde,_ en forma
simple, al “efecto general inmediato” de las leyes eslo es. que no requla situaciones juridicas
consolidadas con anterioridad a su entrada_en vigencia, sinc solamente situaciones juridicas que no
hayan nacido en ese momenio y situaciones juridicas que se iniciaron con la legisfacion anterior pero
que no se hablan consolidadoe (efecto retrospectivo).

()

En consecuencia, dado que el objetivo principal de ia Ley 1821 de 2016 es el de establecer en 70
aflos ia edad de retiro forzoso de las personas que ejerzan funciones publicas, como lo dispone su
arifcuio 1° es claro para la Sala que dicha disposicion genera dos efectos juridicos: (i) ampliar la edad
de retirc para las persgnas gquie estando cobijiadas por esta causal v no habiendo sido exceptuadas
por elinciso sequndo del articulo 1° no hubieran cumplido la edad prevista en ia normatividad anterior
(65 afios) al momento de entrar a regir la Ley 1821, es decir_a méas tardar ef 30 de diciembre de 2016,
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y (i) someter a la nueva edad de reliro forzoso (70 afios) a las personas gue no habiendo cumplido
esa edad ef 30 de diciembre de 2016 y no enconlrandgse incursas_en las excepciones previstas en el
sequndo inciso del articulo 1°_no estaban sujetas a la causal de retiro forzoso por la edad, conforme
a./a legisiacion anterior.

Por io tanto, el efecto general inmediato de fa Ley 1821 de 2016 excluye cualquier interpretacién
con efectos retroactivos. (...)

Finalmente cabria preguntarse si el principio de favorabilidad en materia laboral y otros que consagra
el articulo 53 de ia Carta Poiltica, impiden legar a dicha conclusion, en la medida en que podrfa resulfar
mas favorable para los servidores publicos (o para algunos de elfos) confinuar en sus cargos hasta los
70 aflos de edad, como lo establece la Ley 1821 de 2016, en lugar de retirarse a los 65 affos, como
estaba previsto en la normatividad anterior.

Al revisar la jurisprudencia sobre este tema, la Sala encuentra que el principio de favorabilidad en
materia laboral no incluye la aplicacién retroactiva de la ley, por considerarse més favorable al
trabajador, a diferencia de lo que sucede en malteria penal, en donde la retroactividad de la ley
“permisiva o favorable” esta prevista expresamente en el articulo 29 de la Constitucion Politica. En
materia laboral, la jurisprudencia ha hecho énfasis en la necesidad de proteger los derechos adquiridos
y, en menor medida, las expectativas legltimas de los trabajadores, frente a un cambio legisiativo que
suprima o desmejore {ales derechos o expeciativas.

En el caso que nos ocupa, sin embargo, no puede decirse que los servidores publicos o los particulares
que cumplan funciones publicas de manera permanente y estuvieran sujetos al retiro forzoso por la
edad, tuvieran un derecho o, al menos, una expectativa legitima para desempefiar sus cargos o ejercer
sus funciones de forma indefinida o hasta los 70 afios, pues el régimen anterior 500 les permitia
hacerio hasta los 65. En esa medida, es claro que la Ley 18217 de 2016 no les cercent o menoscabd
derecho o expectativa legitima alguna. Y si bien es cierto que su relacion con el Estado se encontraba
vigente en el momenito en que la ley entré a regir, no 1o es menos que era conocido que dicha relacion
debfa terminar, por haberse incurrido, bajo la legislacion anterior, en una causal de terminacion o
extincién que no estaba sujeta a ninguna otra condicion.  (...)"

(Negrilla y Subrayado para resaltar, fuera de texto original)

CONCLUSIONES Y RESPUESTA A LA CONSULTA

Sin perjuicio de lo anterior, los antecedentes expuestos permiten establecer el marco
juridico del tema consultado y con fundamento en ello se concluye lo siguiente:

- La Ley 1821 de 2016 ampli6 la edad de retiro forzoso para los servidores
pUblicos gue estando cobijados por esta causal y no habiendo sido exceptuadas
por el inciso segundo del articulo 19, no hubieran cumplido la edad prevista en
la normatividad anterior (65 anos) al memento de entrar a regir la Ley 1821, es
decir, a mas tardar el 30 de diciembre de 2016.

- Teniendo en cuenta lo anterior, el servidor publico gque hubiere cumplido los
requisitos para acceder a la pension de vejez y hubiere sido notificado del acto
que reconoce la pension, solo podra ser retirado del servicio si no
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manifiesta su voluntad de permanecer en el ejercicio del cargo, en los
términos de o dispuesto en la ley 1821 de 2016.

- Cuando pese a cumplir los requisitos para acceder a la pension de vejez o haber
obtenido el reconocimiento de la pensién, el servidor publico manifiesta
expresamente su intencién de mantenerse vinculado al servicio hasta la edad
de retiro forzoso, con la obligacién de seguir contribuyendo al sistema de
seguridad social integral como lo exige el articulo 2° de la ley 1821 de 2016; no
sera aplicable lo dispuesto en el articulo 41 de la ley 909 de 2004 el
paragrafo 3° del articulo 9° de la ley 797 de 2003.

Con fundamento e las consideraciones precedentes SE RESPONDE:

- ¢Laley 1821 de 30 de diciembre de 2016, es aplicable a todo tipo de servidores
ptblicos (empleados publicos y trabajadores oficiales)?

El articulo 1° de la Ley 1821 de 2016 sefala que “la edad maxima para el retiro del
cargo de las personas que desempeiien funciones publicas sera de setenta (70)
afos. Una vez cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desemperien
sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia”

Y en el inciso segundo precisa: “Lo agui dispuesto no se aplicara a los funcionarios de
eleccidén popular ni a los mencionados en el articulo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968,
modificado por el articulo 1° del Decreto-ley 3074 de 1968”

A su turno el Decreto 2400 de 1968 indica:

“(...) ARTICULO 29. Modificado por el art. 1, Decreto Nacional 3074 de 1968. (...)La Persona
retirada con derecho a pensién de jubilacion no podré ser reintegrada al servicio, saivo cuando se
lrate de ocupar las posiciones de Presidente de la Republica, Ministro del Despacho, Jefe de
Departarmnento Administrativo, Superintendente, Viceministro, Secretarioc General de Ministerio o
Departamento Administrativo_ Presidente, Gerente o Director de Establecimienios Publicos o de
Empresas Indusiriales vy Comerciales del Estado, miembro de misiones diplométicas no
comprendidos en la respectiva carrerad y secretarios privados de los despachos de los funcionarios
de gue trata este articulo. (...)" Subrayado fuera de texto.

Por lo anterior, a juicio de este Departamento, la Ley 1821 de 2016 es aplicable a
empleados publicos y trabajadores oficiales salvo las excepciones expresamente
sefaladas por el Decreto 2400 de 1968 y demas normas complementarias y
concordantes.

- ¢La posibilidad de permanencia en el cargo hasta los 70 afios se aplica a
aquellos servidores publicos que al momento de entrar en vigencia la Ley 1821
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de 2016 el respective fondo de pénsiones les hubiera proferido acto
administrativo, en firme, de reconocimiento a la pensién de vejez?

- ¢La posibilidad de permanencia en el cargo hasta los 70 afios se aplica a
aquellos servidores publicos que al momento de entrar en vigencia la Ley 1821
de 2016 el respectivo fondo de pensiones les hubiera proferido acto
administrativo en primera instancia de reconocimiento a la pension de vejez?

¢La posibilidad de permanencia en el cargo hasta los 70 afios se aplica a
aquellos servidores pablicos que al momento de entrar en vigencia la Ley 1821
de 2016 el respectivo fondo de pensiones les hubiera proferido acto
administrativo, en firme, de reconocimiento al derecho a la pensién de vejez, y
en donde la entidad no ha proferido el acto de retiro de la entidad? (...)"

La aplicacion en el tiempo de la Ley 1821 de 2016 corresponde, en forma simple, al
“efecto general inmediato” de las leyes, esto es, que no regula situaciones juridicas
consolidadas con anterioridad a su entrada en vigencia, sino sclamente situaciones
juridicas que no hayan nacido en ese momento y situaciones juridicas que se iniciaron
con la legislacién antericr pero que no se habian consolidado.

Lo anterior implica que la Ley 1821 de 2016 solo es aplicable para quienes no hubieran
cumplido Ia edad prevista en la normatividad anterior (65 afios) al momente de entrar
aregirlaley 1821, es decir, a 30 de diciembre de 2016 no hubieran cumplido 65 arios.

En este orden de ideas, &l servidor publico que — con mencs de 65 afios a la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016- , hubiere cumplido los requisitos para
acceder a la pension de vejez y hubiere sido notificado del acto que reconoce la
pensién, con independencia de si dicho acto se encuentra en firme o no, sélo podra
ser retirado del servicio si no manifiesta su voluntad de permanecer en el
ejercicio del cargo, en los términos de lo dispuesto en la ley 1821 de 2016.

Cuando pese a cumplir los requisitos para acceder a la pensiéon de vejez o haber
obtenido el reconocimiento de la pension, el servidor publico manifiesta expresamente
su intencion de mantenerse vinculado al servicio hasta la edad de retiro forzoso, con la
obligacién de seguir contribuyendo al sistema de seguridad social integral como lo
exige el articulo 2° de la ley 1821 de 2016; no sera aplicable lo dispuesto en el
articulo 41 de la ley 909 de 2004 el paragrafo 3° del articulo 9° de la ley 797 de
2003.
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El presente concepto se rinde en los términos del articulo 28 de la Ley 1755 de 2015.

Atentamente,

C‘ \ ~—~ "?“é\\/l Oﬁ‘“’ ( A&

CLARA MARIA MOJICA CORTES
Subdirectora Juridica ( E )

ACCION NOMBRE CARGO FIRMA , | FECHA

Proyectado por: Luisa Fernanda Diaz Martinez Profesional Especializadp : ‘ﬂ (y U*V

Declaramos que hemos revisado el presente documento y io encontramos ajustado a las normas y dispos‘iéﬁones\légaies, y por io tanto, lo
presentamos para firma de ia Subdirectora Juridica del Departamento Administrativo del Servicio Civii Distrital (DASCD).
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