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Respetado sefior, reciba un cordial saludo,
En atencidn al escrito de la referencia, mediante el cual realiza la siguiente consulta:

“Para realizar un nombramiento definitivo en este empleo que se encuentra en vacancia definitiva debe ser ofertado en el marco de un proceso
de seleccion?

De acuerdo con los hechos, puedo acogerme a la Ley 1821 de 2016 “Por medio de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso de
las personas que desempefian funciones publicas” hasta que se proceda a una nueva convocatoria y se provea el cargo con nombramiento
definitivo?”

Me permito manifestarle lo siguiente:
El Articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, consagra:

“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

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

En ningtn caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion”.
(Subrayado fuera de texto)

Por lo tanto, los empleos publicos de carrera administrativa deberan proveerse de forma definitiva mediante el sistema de mérito, considerado
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como un instrumento 6ptimo basado en la meritocracia y constituye uno de los ejes determinantes de la Constitucién Politica, relacionada con el
acceso a los cargos publicos de acuerdo con las capacidades y competencias de las personas en virtud de la igualdad, estabilidad y demas
garantias dispuestas en el Articulo 53 de la Constitucion Politica.

La Ley 909 de 2004, por su parte, modificada por la Ley 1960 de 2019 en cuanto a los concursos, dispone:
“ARTICULO 2. El Articulo 29 de la Ley 909 de 2004 quedaré asi:

ARTICULO 29. Concursos. La provisidn definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa se haré mediante procesos de seleccién
abiertos y de ascenso los cuales adelantard la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad en la que esta delegue o desconcentre la funcién.

En los procesos de seleccién o concursos abiertos para ingresar a la carrera podran participar las personas que acrediten los requisitos y
condiciones requeridos para el desempeno de los empleos.

De conformidad con lo anterior los concursos para proveer los empleos publicos seran abiertos para todas las personas que acrediten los
requisitos exigidos para su desempefio y la Comisién Nacional del Servicio Civil es el organismo facultado por la Constitucion y la Ley para
administrar la carrera administrativa, asi como para adelantar los procesos de seleccion.

(..

ARTICULO 30. Competencia para adelantar los concursos. Los concursos o procesos de seleccién seran adelantados por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades ptblicas o privadas o instituciones de
educacién superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la realizacién de los concursos seradn con cargo a los presupuestos de
las entidades que requieran la provisién de cargos. (...)"” (Subrayado fuera de texto).

Al respecto, es importante abordar reiteradas jurisprudencias proferidas por la Corte Constitucional en la cual se ha pronunciado sobre la
garantia al derecho de participacién de todas aquellas personas que se postulen para concursar por mérito la titularidad de los empleos de
carrera administrativa pertenecientes a la administracién publica, considerando lo siguiente: “No se requiere un profundo andlisis de los
términos usados por el Constituyente para concluir, entonces, que, salvo los casos expresamente definidos por el legislador o por la propia
Carta, cuando alguien aspire a desempefar un cargo al servicio del Estado, debe concursar; que los resultados del concurso son determinantes
para los fines del nombramiento; que, por supuesto, la calificacién obtenida dentro de aquél obliga al nominador, quien no podré desatenderla
para dar un trato inmerecido -a favor o en contra- a quienes han participado en el proceso de seleccién; y que, correlativamente, esos resultados
generan derechos en cabeza de los concursantes que obtienen los mas altos puntajes.” (subrayado fuera del texto original)

A partir de la normativa y jurisprudencia expuesta, el concurso es el proceso que emprende la administracién para garantizar una seleccion
objetiva y transparente del aspirante a ocupar un cargo publico de carrera administrativa. Su finalidad es identificar destrezas, aptitud,
experiencia, idoneidad moral y condiciones de personalidad de los aspirantes al cargo con un fin especifico: determinar su inclusién en la lista de
aspirantes, al igual que fijar su ubicacién en la misma, de manera que, una vez se ejecutan las etapas del concurso y se publican los resultados,
el aspirante que resulte en el primer puesto de la lista de elegibles adquiera el derecho a ocupar el cargo, para que una vez superado el periodo
de prueba por seis (6) meses sea inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa.

Asi entonces, es necesario que las personas vinculadas con el Estado mediante nombramiento provisional que deseen acceder a un empleo
publico de carrera administrativa en propiedad participen en los concursos de méritos abiertos adelantados por la Comisién Nacional del Servicio
Civil, toda vez que en virtud del principio de meritocracia, podran participar todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su
desempefio, y de esa forma garantizar los criterios meritocraticos que constituyen uno de los pilares fundamentales del Estado Colombiano.

En relacién con la utilizacion de listas de elegibles producto de un concurso de méritos, se considera pertinente indicar que la Ley 909 de 2004,
modificada por la Ley 1960 de 2019 determina lo siguiente:

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

“Articulo 31. El proceso de seleccién comprende:

()

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

De acuerdo con lo anterior, a partir de la expedicién de la norma; es decir del 27 de junio de 2019, una vez cumplidas las etapas del concurso, la
CNSC o la entidad delegada para el efecto, debe elaborar una lista de elegibles, en estricto orden de méritos con la que se cubrirdn las vacantes
para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma entidad.

Es decir, que la lista de elegibles podra ser utilizada Unica y exclusivamente para cubrir las vacantes del respectivo concurso y ademds podra ser
utilizada, para cubrir las vacantes definitivas de cargos equivalentes que no hayan sido convocados y que surjan después de efectuada la
convocatoria a concurso en la respectiva entidad.

De otra parte, mediante oficio del 16 de enero de 2020 el Presidente de la Comisién Nacional del Servicio Civil, modificé el inciso primero de la
pagina 3 del criterio unificado denominado “Uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019", precisando lo
siguiente:

“las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas el marco de los procesos de seleccién aprobados con
anterioridad al 27 de junio de 2019, deberdn usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta
Pdblica de Empleos de Carrera &;;OPEC&;; de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que
correspondan a los "mismos empleos", entiéndase con igual denominacién cédigo, grado, asignacién bdsica mensual, propdsitos, funciones,
ubicacién geogréfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero de
OPEC.” (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con el pronunciamiento de la CNSC, en adelante las listas de elegibles conformadas en el marco de los procesos de seleccién
aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberén usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron
la Oferta Publica de Empleos de Carrera a;;OPECa;; de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y que correspondan a los mismos empleos.

Con el fin de contextualizar el tema objeto del presente escrito, se considera pertinente traer a colacién el pronunciamiento efectuado por la
Corte Constitucional mediante la Sentencia T-340 de 2020, con ponencia del Magistrado Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez, en el que se estudid
la aplicacién de la Ley 1960 de 2019 en el caso de concursos de méritos convocados y adelantados antes de la entrada en vigencia de la
mencionada ley, en el que se determind lo siguiente:

“3.6.3. Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacién del articulo 6 la Ley 1960 de 2019 a las listas de elegibles conformadas por la Comisidn
Nacional del Servicio Civil y a aquellas que se expidan dentro de los procesos de seleccién aprobados antes del 27 de junio de 2019, sea lo
primero advertir que, por regla general, esta disposicion surte efectos sobre situaciones que acontecen con posterioridad a su vigencia. Sin
embargo, el ordenamiento juridico reconoce circunstancias que, por via de excepcidn, pueden variar esta regla general dando lugar a una
aplicacidn retroactiva, ultractiva o retrospectiva de la norma, por lo que se debera definir si hay lugar a la aplicacién de alguno de dichos
fendmenos, respecto de la mencionada ley.

El primero de estos fenédmenos, esto es, la retroactividad, se configura cuando la norma expresamente permite su aplicacion a situaciones de
hecho ya consolidadas. Por regla general esta prohibido que una ley regule situaciones juridicas del pasado que ya se han definido o
consolidado, en respeto de los principios de seguridad juridica y buena fe (50), asi como del derecho de propiedad.

Por otro lado, el fenémeno de la ultractividad consiste en que una norma sigue produciendo efectos juridicos después de su derogatoria, es decir
“se emplea la regla anterior para la proteccién de derechos adquiridos y expectativas legitimas de quienes desempefiaron ciertas conductas
durante la vigencia de la norma derogada, no obstante existir una nueva que deberia regir las situaciones que se configuren durante su periodo
de eficacia por el principio de aplicacién inmediata anteriormente expuesto”[51].

Ninguno de los anteriores efectos de la ley en el tiempo se aplica en el caso sub-judice. El tltimo fenémeno, que por sus caracteristicas es el que
podria ser utilizado en el caso concreto, es el de la retrospectividad, que ocurre cuando se aplica una norma a una situacién de hecho que
ocurrié con anterioridad a su entrada en vigencia, pero que nunca consolidd la situacion juridica que de ella se deriva, “pues sus efectos
siguieron vigentes o no encontraron mecanismo alguno que permita su resolucién en forma definitiva” [52]. Este fenémeno se presenta cuando
la norma regula situaciones juridicas que estan en curso al momento de su entrada en vigencia.

Para el caso de la modificacidn introducida al articulo 31 de la Ley 909 de 2004 por la Ley 1960 de 2019, se tiene que la situacion de hecho
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respecto de la cual cabe hacer el anélisis para determinar si hay o no una situacion juridica consolidada es la inclusién en la lista de elegibles. De
esta forma, debera diferenciarse, por un lado, la situacién de quienes ocuparon los lugares equivalentes al nimero de vacantes convocadas y
que, en virtud de ello tienen derecho a ser nombrados en los cargos convocados y, por el otro, la situacién de aquellas personas que, estando en
la lista de elegibles, su lugar en ellas excedia el nimero de plazas convocadas.

Como fue planteado en el capitulo anterior, la consolidacién del derecho de quienes conforman una lista de elegibles “se encuentra
indisolublemente determinado por el lugar que se ocupd dentro de la lista y el nimero de plazas o vacantes a proveer” [53]. Asi las cosas, las
personas que ocuparon los lugares equivalentes al nimero de vacantes convocadas tienen un derecho subjetivo y adquirido a ser nombrados en
periodo de prueba en el cargo para el cual concursaron, de suerte que respecto de ellos existe una situacién juridica consolidada que impide la
aplicacién de una nueva ley que afecte o altere dicha condicién. Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de quienes ocuparon un lugar en la
lista que excedia el nimero de vacantes a proveer, por cuanto estos aspirantes Unicamente tienen una expectativa de ser nombrados, cuando
quiera que, quienes los antecedan en la lista, se encuentren en alguna de las causales de retiro contenidas en el articulo 41 _de la Ley 909_de
2004[54].

Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasién de la expedicién de la Ley 1960_de 2019, regula la situacidn juridica no consolidada de las
personas que ocupaban un lugar en una lista de elegibles vigente que excedia el nimero de vacantes ofertadas, por lo que las entidades u
organismos que llevaron a cabo los concursos deberadn hacer uso de estas, en estricto orden de méritos, para cubrir las vacantes definitivas en
los términos expuestos en la referida ley. Lo anterior no implica que automaticamente se cree el derecho de quienes hacen parte de una lista de
elegibles a ser nombrados, pues el ICBF y la CNSC deberan verificar, entre otras, que se den los supuestos que permiten el uso de una
determinada lista de elegibles, esto es, el nimero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en ella, ademas de que la entidad nominadora
deberd adelantar los tramites administrativos, presupuestales y financieros a que haya lugar para su uso.

Por ultimo, se aclara que en este caso no se estd haciendo una aplicacidn retroactiva de la norma respecto de los potenciales aspirantes que
podrian presentarse a los concursos publicos de méritos para acceder a los cargos que ahora seran provistos con las listas de elegibles vigentes
en aplicacién de la nueva ley. En efecto, tanto la situacién de quienes tienen derechos adquiridos como de quienes atin no han consolidado
derecho alguno, estan reservadas para las personas que conformaron las listas de elegibles vigentes al momento de expedicién de la ley, de
manera que el resto de la sociedad esta sujeta a los cambios que pueda introducir la ley en cualquier tiempo, por cuanto, en esas personas
indeterminadas no existe una situacidn juridica consolidada ni en curso.

3.6.4. Respecto de la aplicacion de la Ley 1960 de 2019 para del uso de las listas de elegibles expedidas con anterioridad al 27 de junio del afio
en cita, la Comisién Nacional del Servicio Civil expidié un criterio unificado el 1° de agosto de 2019, en el que, de manera enfatica, establecié
que la modificacion establecida en dicha ley Gnicamente seria aplicable a los acuerdos de convocatoria aprobados después de su entrada en
vigencia. No obstante, posteriormente, el pasado 20 de enero, la misma Comisién dejé sin efectos el primer criterio y establecié que “las listas
de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas el marco de los procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de
junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de
Carrera a;;0PECa;; de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los
"mismos empleos", entiéndase con igual denominacion cddigo, grado, asignacién basica mensual, propdsitos, funciones, ubicacién geografica y
mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccién se identifica el empleo con un nimero de OPEC."[55].

3.6.5. En conclusién, con el cambio normativo surgido con ocasién de la expedicién de la mencionada ley respecto del uso de la lista de
elegibles, hay lugar a su aplicacién retrospectiva, por lo que el precedente de la Corte que limitaba, con base en la normativa vigente en ese
momento, el uso de las listas de elegibles a las vacantes ofertadas en la convocatoria, ya no se encuentra vigente, por el cambio normativo
producido. De manera que, para el caso de las personas que ocupan un lugar en una lista, pero no fueron nombradas por cuanto su posicién
excedia el nimero de vacantes convocadas, es posible aplicar la regla contenida en la Ley 1960 _de 2019, siempre que, para el caso concreto, se
den los supuestos que habilitan el nombramiento de una persona que integra una lista de elegibles y ésta todavia se encuentre vigente.

()

Asl las cosas, el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de la mencionada ley aplica a la situacién de las personas que ocupan
un lugar en la lista de elegibles que excedia el nimero de vacantes ofertadas y por proveer. Es decir que, si son las siguientes en orden y existe
una lista vigente, en caso de producirse una vacante para ese empleo, aun cuando no haya sido ofertado, tendrdn derecho a ser nombradas en
las vacantes definitivas que se vayan generando, de conformidad con lo dispuesto en la referida ley. Sin embargo, en cada caso concreto, la
entidad cuyas necesidades de personal se pretenden satisfacer mediante el concurso debera realizar los tramites administrativos para reportar
las vacantes definitivas de los cargos a la CNSC, asi como los trémites financieros y presupuestales para poder hacer uso de las referidas listas.”

De acuerdo con la Corte, por regla general las leyes producen efectos juridicos a futuro, es decir, surte efectos sobre situaciones que acontecen
con posterioridad a su vigencia, no obstante, el ordenamiento juridico reconoce circunstancias que, por via de excepcidn, pueden variar esta
regla general, para el caso de la vigencia de la Ley 1960 de 2019 se debe tener en cuenta que puede dar lugar a una aplicacién retrospectiva de
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la norma, que ocurre cuando se aplica una norma a una situacion de hecho que ocurrié con anterioridad a su entrada en vigencia, pero que
nunca consolidé la situacién juridica que de ella se deriva, “pues sus efectos siguieron vigentes o no encontraron mecanismo alguno que permita
su resolucion en forma definitiva”.

Este fendmeno se presenta cuando la norma regula situaciones juridicas que estén en curso al momento de su entrada en vigencia.

Segun la Corte, para el caso de la modificacién introducida al articulo 31 de la Ley 909 de 2004 por la Ley 1960 de 2019, se tiene que la
situacién de hecho respecto de la cual cabe hacer el andlisis para determinar si hay o no una situacién juridica consolidada es la inclusién en la
lista de elegibles. De esta forma, deberd diferenciarse, por un lado, la situacién de quienes ocuparon los lugares equivalentes al niUmero de
vacantes convocadas y que, en virtud de ello tienen derecho a ser nombrados en los cargos convocados y, por el otro, la situacién de aquellas
personas que, estando en la lista de elegibles, su lugar en ellas excedia el nimero de plazas convocadas.

Para la Corte, el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de la Ley 1960 de 2019, regula la situacion juridica no consolidada de
las personas que ocupaban un lugar en una lista de elegibles vigente que excedia el nimero de vacantes ofertadas, por lo que las entidades u
organismos que llevaron a cabo los concursos deberdn hacer uso de estas, en estricto orden de méritos, para cubrir las vacantes definitivas en
los términos de la ley.

De conformidad con lo previsto en la Ley 909 de 2004, con los resultados de las pruebas la CNSC o la entidad contratada para adelantar el
concurso elaborard en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios, con la que se proveeran las
vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a
la convocatoria de concurso en la misma entidad

De acuerdo con el pronunciamiento de la Comisién Nacional del Servicio Civil CNSC, efectuado a partir de enero de 2020, las listas de elegibles
conformadas en el marco de los procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia
para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera a;¢OPEC&;; de la respectiva convocatoria y

para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los mismos empleos en la misma entidad.

De manera general las leyes producen efectos juridicos a futuro, es decir, surte efectos sobre situaciones que acontecen con posterioridad a su
vigencia.

Sin embargo, el ordenamiento juridico Colombiano reconoce circunstancias que, por via de excepcién, pueden variar esta regla general dando
lugar a una aplicacién retroactiva, ultractiva o retrospectiva de la norma.

Segun la Corte, para el caso de la vigencia de las disposiciones contenidas en la Ley 1960 de 2019 es posible dar lugar a una aplicacién
retrospectiva de la norma, que ocurre cuando se aplica una norma a una situacién de hecho que ocurrié con anterioridad a su entrada en
vigencia, pero que nunca consolidé la situacion juridica que de ella se deriva, que se encuentra en lista de elegibles en orden superior a los
empleos que se busca proveer; es decir, su situacion juridica no ha sido consolidada, pues tiene una expectativa de ser nombrado, cuando
quiera que, quienes lo antecedan en la lista, se encuentren en alguna de las causales de retiro contenidas en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004, y mientras permanezca vigente la lista de elegibles.

El cambio normativo surgido a partir de la expedicion de la Ley 1960 de 2019, regula la situacion juridica no consolidada de las personas que
ocupaban un lugar en una lista de elegibles vigente que excedia el nimero de vacantes ofertadas, por lo que las entidades u organismos que
llevaron a cabo los concursos deberdn hacer uso de estas, en estricto orden de méritos, para cubrir las vacantes definitivas que se presenten en
la respectiva entidad, en los términos de la ley.

No obstante, de acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional, lo anterior no se considera como un derecho automatico, pues para dar
aplicacién a la retrospectividad de las disposiciones contenidas en la Ley 1960 de 2019, y en consecuencia ordenar el nombramiento en periodo
de prueba de quien se encuentra en lista de legibles, se debe verificar los siguientes aspectos:

a.- Que la lista de elegibles se encuentre vigente.

b.- El nimero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en la lista de elegibles; es decir que, el interesado ocupe el lugar inmediatamente
siguiente a proveer.

.- Que se trate del mismo empleo; entiéndase con igual denominacién cddigo, grado, propdsitos, funciones, ubicacién geografica y mismo grupo
de aspirantes de la respectiva entidad.
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Respecto a la edad de retiro forzoso, A partir del 30 de diciembre de 2016 entré en vigencia la Ley 1821 de 2016, la cual sefiala:

“ARTICULO 1. (Articulo corregido por el articulo 1 del Decreto 321 de 2017). La edad méxima para el retiro del cargo de las personas que
desemperien funciones publicas serd 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 funcionarios de eleccién popular ni a los mencionados en el articulo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968,
modificado por el articulo 1o del Decreto-ley 3074 de 1968.”

“ARTICULO 2. La presente ley no modifica la legislacion sobre el acceso al derecho a la pensién de jubilacién. Quienes a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, accedan o se encuentren en ejercicio de funciones publicas podrdn permanecer voluntariamente en los mismos, con
la obligacidn de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social (salud, pensidn y riesgos laborales), aunque hayan completado los
requisitos para acceder a la pensién de jubilacién. A las personas que se acojan a la opcidn voluntaria de permanecer en el cargo, en los
términos de la presente ley, no les seré 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 acceso a ningtin cargo publico, ni el de permanencia y retiro de los mismos, salvo en la edad
méxima de retiro forzoso aqui fijada. Tampoco modifica las condiciones, requisitos, circunstancias y demads situaciones establecidas en el
régimen general y los regimenes especiales que regulan el acceso al derecho a la pensién de jubilacién.”

En consecuencia, esta Ley amplia de 65 a 70 afios la edad maxima para desempefiar funciones publicas en el Estado, a los servidores publicos
que prestan sus servicios en las ramas del poder publico, 6rganos auténomos e independientes, 6rganos de control, entidades o agencias
publicas y a los particulares que cumplen funciones publicas, con excepcién de los funcionarios de eleccién popular y los mencionados en el
Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto ley 3074 de 1968.

De igual forma, el Decreto 1083 de 2015, establece:

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

Las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 _de 2016 tuvieren 65 afos o mds y contintan vinculadas al servicio publico,
deberan ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la regulacién de que trata la citada ley.” (Subrayado y negrilla
fuera de texto)

De lo anterior se puede concluir que las personas que antes de la entrada en vigencia de la ley 1821 de 2016, citada en precedencia, tenian 65
aflos 0 mas y continten vinculadas, deben ser retiradas del servicio.

De manera complementaria, se tiene que el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto del 8 de febrero de 2017, radicado
nimero 2326, sefialé lo siguiente:

“Como se observa, esta parte de la norma, a pesar de las deficiencias que presenta en su redaccion, contiene un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica. El supuesto de hecho consiste en que una persona, a la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, "acceda" al ejercicio
de funciones publicas o se encuentre ejerciéndolas y haya cumplido o cumpla los requisitos para adquirir el derecho a la pensién de jubilacién.
La consecuencia juridica, por su parte, consiste en que tal persona puede permanecer en el ejercicio de su cargo o de las funciones respectivas,
con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social. Aunque la norma no dice explicitamente hasta cudndo podria
permanecer aquella persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integracién de esta disposicion con el articulo 1° de la
misma ley, permite deducir, sin mayores esfuerzos, que puede hacerlo hasta llegar a la edad de retiro forzoso que la Ley 1821 establece (70
anos).

Este entendimiento de la norma resulta confirmado especialmente por lo dispuesto en la ultima parte del articulo y en los respectivos
antecedentes legislativos.

En efecto, la parte final del articulo estatuye: "A las personas que se acojan a la opcidn voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de
la presente ley, no les serd aplicable lo dispuesto en el pardgrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003". [...]

Merece la pena aclarar que la Ley 1821 no modificé ni suprimio la referida disposicién de la Ley 100 de 1993, pues el cumplimiento de los
requisitos para adquirir la pensién de jubilacion en el régimen de prima media y la inclusién del empleado en la némina de pensionados, siguen
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constituyendo justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal y reglamentaria, segtin el caso, para los trabajadores
particulares y para aquellos servidores publicos que no "se acojan a la opcién voluntaria de permanecer en el cargo”( por ejemplo si un servidor
publico, después de reconocida la pensidn y de ser incluido en némina de pensionados, no manifiesta su deseo de permanecer en el cargo que
ocupa y, en consecuencia, que se le postergue el pago de la respectiva pension). [...]

En este sentido, la "opcién voluntaria de permanecer en el cargo" a que se refieren el articulo 2° de la Ley 1821 de 2016, no es otra que la
posibilidad de mantenerse en el empleo o en el ejercicio de las funciones publicas que se ejerzan hasta cumplir la edad de retiro forzoso, a pesar
de haber completado los requisitos para pensionarse, en lugar de retirarse para disfrutar de la pensidn de jubilacidn. Asi quedd consignado,
ademads, en los antecedentes legislativos de la norma, tal como se explicé en el aparte B) de este concepto. (Subrayado nuestro)

En relacién con los empleados que quieren continuar ejerciendo funciones a pesar de haber cumplido con la edad de 65 afios antes de la entrada
en vigencia de la Ley 1821 de 2016, el mismo concepto sefiala:

“Asi, el cumplimiento de la edad prevista en la ley, para los servidores publicos o los particulares sujetos a dicha causal de retiro, constituye una
situacién juridica consolidada, en el sentido de que, a partir de ese momento, se genera para la persona el deber de retirarse del cargo o de
cesar en el ejercicio de las funciones publicas, y para la administracién, el deber de retirarlo, si dicha persona no lo hace voluntariamente.

Podria pensarse que la situacién juridica descrita no esta consolidada mientras la persona concernida no se haya retirado efectivamente del
cargo ni cesado efectivamente en sus funciones. Sin embargo, a juicio de la Sala, esta interpretacién resulta equivocada, desde un punto de
vista conceptual, pues no debe olvidarse que una cosa son las situaciones juridicas, que se clasifican en hechos juridicos y actos juridicos, y otra
son las situaciones de hecho o los simples acontecimientos.

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

De acuerdo a lo anteriormente anotado, quienes a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, accedan o se encuentren en ejercicio
de funciones publicas podran permanecer voluntariamente en sus cargos hasta llegar a la edad de retiro forzoso, es decir, hasta los 70 afios,
bajo la Unica obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social.

Anotado lo anterior, puntualmente frente a sus interrogantes, esta Direccién Juridica concluye:

No serd necesario ofertar el empleo en el marco de un proceso de seleccién pues se considera que con las listas de elegibles conformadas en el
marco de los procesos de seleccidon aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019 y en vigencia de la Ley 1960 de 2019, se podran usar
durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta PUblica de Empleos de Carrera a;;OPECa;; de la
respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad como en el caso de su consulta, de manera que se
podra declarar su insubsistencia mediante acto motivado por argumentos puntuales como es, la provision definitiva del cargo por haberse
realizado el concurso de méritos respectivo siempre y cuando se verifiquen los aspectos analizados.

Frente a su segunda consulta podré acogerse a la Ley 1821 de 2016 pero es importante distinguir la posibilidad que tienen algunos empleados
publicos para permanecer en el servicio publico hasta la edad de retiro forzoso, de la estabilidad laboral que generan algunas circunstancias
especiales como ser madres o padres cabeza de familia, prepensionados, embarazadas o personas en situacién de discapacidad, y los derechos
de carrera obtenidos por superar el respectivo concurso; en ese sentido, se precisa que tener la posibilidad de permanecer en el servicio publico,
cuando ya se cumplen los requisitos para disfrutar de la pensién de jubilacién, no genera derechos de carrera y por ende, si su vinculacién con el
Estado es mediante nombramiento provisional, éste se dara por terminado por acto motivado, siendo admisible una motivacién donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la
imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el funcionario concreto.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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