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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000439871

Fecha:; 10/12/2021 11:18:31 a.m.

Bogota

Asunto: Aplicacion edad de retiro forzoso prevista en la Ley 1821 de 2016 a los
trabajadores de Ecopetrol S.A.

H. Sefor Presidente:

En relaciéon con el asunto de la referencia y de conformidad con lo previsto en el articulo 237 de
la Constitucion Politica de Colombia y en el numeral 1° del articulo 112 de la Ley 1437 de 2011,
el Gobierno Nacional, a través del Departamento Administrativo de la Funcion Pablica, eleva la
presente consulta ante el Honorable Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil,
previas las siguientes consideraciones:

Es relevante para el ejercicio de la facultad por parte de Ecopetrol S.A. de dar por terminado de
manera unilateral y por justa causa, en razén al reconocimiento pensional’, los contratos de
trabajo de-sus trabajadores a los que les sea reconocida una pensién de vejez por parte de las

ey

! Facultad prevista en ¢l inciso primero del pardgrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la
Ley 797 -de 2003, en consonancla con el numeral 14 del literal 8) del articulo 62 del Cédlgo Sustantlvo del Trabajo, subrogado por el
artlculo 70 del Decreto 2351 de 1965 y reglamentado por el articulo 2.2.1.1,4 del Decreto 1072 de 2015.
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administradoras de pensiones del Sistema General de Pensiones; considerando su naturaleza
juridica, régimen legal y la naturaleza de las actividades que desarrolla.

I CONTEXTO JURIDICO GENERAL

La Ley 1821 del 30 de diciembre de 2016 dispone:

“L.a edad maxima para el retiro del cargo de las personas que desempenen funciones
publicas seré de setenta (70) arios. Una vez cumplidos, se causaréa el retiro inmediato
del cargo que desempefien sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia.
(...)” (Resaltado fuera de texto).

Asi lo enuncia el epigrafe de la Ley en su articulo 1° y se desprende del andlisis de los
antecedentes, tal y como lo desarrollé la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado en e] Concepto 2326 de 2017.

Dispone la misma Ley que quienes deseen voluntariamente acceder o permanecer en el
ejercicio de funciones publicas podran hacerlo en los términos alli previstos, con la obligacion
de continuar contribuyendo al Sistema General de Seguridad Social y no les sera aplicable la
justa causa de terminacion del contrato de trabajo prevista en el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, cuando sea notificada o
reconocida la pensién por parte de las administradoras del Sistema General de Pensiones.

De Ia interpretacion literal de la norma se desprende que constituye condicién legal que la
persona que pretenda permanecer laboralmente activa hasta los 70 afios debe reunir dos
condiciones: la primera, desempenfiar funciones publicas y, la segunda, continuar contribuyendo
(cotizando) al Sistema General de Pensiones.

De una interpretacidén arménica de la citada ley con la prevision contenida en el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, se desprende que cuando
un trabajador afiliado al Sistema General de Pensiones no ejerce funciones publicas, sea
este trabajador del sector privado o servidor publico, no le sera aplicable lo previsto en la Ley
1821 de 2016.

. DELANOCION DE FUNCION PUBLICA Y LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA

La Constitucion Politica califica como funciones publicas la administracion de justicia (art. 228
C.P.) y el control fiscal (art. 267 C.P.); el articulo 209 se refiere a la funcién administrativa,
especie dentro del género funcién publica. Por su parte, algunos pronunciamientos de las Altas
Cortes? han sefalado que, en sentido amplio, las actividades de los servidores ptblicos son por

2 Al respecto, se encuentran las sentenclas C-563 de 1998, C-037 de 2003 y C-185 de 2019.
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esencia y definicion funciones publicas en la medida en que tienen como propdsito alcanzar los
diferentes fines del Estado.

Frente a estos Gltimos, desde la ontologia se ha propendido por consolidar las actividades que
desarrolla el Estado, sintetizéndolas asi: darse su organizaciéon fundamental, regular las
relaciones con el mundo exterior (internacional), regular las relaciones de sus subditos, regular
Jo relacionado con el patrimonio publico, prestar servicios publicos y fomentar las actividades de
los particulares?.

Sin embargo, de los andlisis que han realizado las altas Cortes, se ha concluido que no todo fin
del Estado comporta en si mismo una funcion publica o administrativa. Al respecto, distintas
providencias han analizado lo relativo a la distincién que existe entre funcién pablica y servicio
publico, sefialando que éste Ultimo no implica en si mismo necesariamente el ejercicio de una
funcion publica*, en razén a las disimiles manifestaciones de las dos nociones que
conceptuaimente permiten establecer con claridad las diferencias entre ellas.

Segun lo desarrollado por la jurisprudencia, la funcion publica conlleva el ejercicio de
potestades publicas derivadas de la autoridad inherente del Estado — ius imperium, (Por
ejemplo, sefialamiento de conductas, ejercicio de coercidn o expedicion de actos unilaterales),
mientras que el servicio publico conlleva una serie de actividades relacionadas con prestaciones
a favor de los particulares, que entrafian un interés publico o social, pero que pueden ser
prestados incluso por los mismos particulares bajo la regulacion, contro! y vigilancia del Estado,
sin que por ello se configure como funcién publica.

En el mismo sentido, jurisprudenciaimente se ha decantado que las actividades industriales y
comerciales que desarrollan las sociedades de economia mixta como entidades
descentralizadas por servicios® tampoco comportan propiamente el ejercicio de una funcién

3 Sala de Consulta y Servicio Clvil del Consejo de Estado en Concepto del afio 2006, radicado 1735, CP. Luis Fernando Alvarez
Jaramillo,

4 Ver, entre otras, las sentenclas de la Corte Constltucional C-037 de 2003, C-185 de 2019; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, consejera ponente: Maria Elena Glraldo Gdmez, en sentencla con Radicacion nitmero:
ACU-1016 del 18 de noviembre de 1999 y Sala de Consulta y Scrvicio Civil, Concepto del afio 2006, Radicacién 1735.

5 Ley 489 de 1998, Por la cual se dictan normas sobre la organlzaclén y funclonamliento de las entidades del orden naclonal, entre
otras.

Articulo 38. “INTEGRACION DE LA RAMA EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO EN EL ORDEN NACIONAL. La Rama Ejecutiva del Poder
Publico cn cf orden nacional, esté integrada por los sigulentes organismos y entidades: (...)

2. Del Sector descentralizado por servicios:
f) Las sociedades publicas y las socledades de_economia mixta;(...)” (Subrayas fuera de texto).

Artlculo 68, "ENTIDADES DESCENTRALIZADAS. Son entidades descentrallz del n nacional, los establecimientos publices, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las socledades publicas y las saciedades de economfa mixta, fas superintendenclas y
las unidades administrativas especlaies con personerfa juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficlales de servicios
pub/lcos Y Ias demas entldades creadas por la fey o con su autonzaclén, _M@mml_gm@ﬁ@o_mm

ist ion d i con personeria juridica,
autonomia admmlstratrva y patrimonio proplo Como Grganos def Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan
sujetas al control polftico y a la suprema direccidn del érgano de la administracién al cual estdn adscritas. (...)” (Subrayas fuera de
texto).
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administrativa [funcion ptblica], aun cuando los trabajadores que prestan sus servicios en estas
entidades tengan la condicion de servidores publicos {Art. 123 C.P.).

De manera general, el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 dispone: “Las sociedades de
economia mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de
sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan
actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de Derecho
Privado, salvo las excepciones que consagra la ley... 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 territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al
noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales y comerciales del Estado”
(Resaltado fuera de texto).

Por su parte, el Cédigo de Comercio, en el articulo 461, establece que estas sociedades “se
sujetan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicion legal en
contrario”.

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional ha sefialado en muditiples
pronunciamientos que en razén a las actividades industriales y comerciales que desarrollan las
sociedades de economia mixta y la situacién de concurrencia y competencia econdémica en que
se cumplen tales actividades, de manera consonante con el régimen juridico de derecho privado
aplicable, no cabe dentro de las mismas el ejercicio de funciones administrativas [funcién
publicap.

5 Entre otras, la Corte Constitucional en sentencia C-629 de 2003 consideré: “..en la medida en que la sociedad de economia
mixta ostenta legalmente caracteristicas dentro de las cuales no cabe el gjercicio de funcién administrativa ya que
conforme a la misma ley debe cumplir actividades industriales y comerciales conforme al derecho privado, no es
pertinente aludir a violacién de aquellos principlos proplos de la funcidn administrativa por la circunstancia de que el legistador
aslgne a la entidad un régimen de derecho privado (...)

Si blen es clerto que tanto las sociedades de economia mixta como las empresas Industriales y comerclales del Estado pueden
tenerse como instrumentos de Intervencion estatal en la economia, que se proyectan mds alld del ejercicio de la funcién
administrativa, y que por principio han de sujetarse al derecho privado, con las salvedades que sefiale Ia ley, es también evidente
que la misién que estdn llamadas a cumplir unas y otras como Instrumentos de la accidn estatal, no es Idéntica.

En efecto, en las sociedades de economia mixta aparece como preponderante Ia misién de atraer el capital privado hacia el
desarrollo conjunto de proyectos de interés general y asumir directamente dentro de un ente societario los resultados
de la correspondiente gestién, con sus beneficios y responsabilidades, en los términos de la ley; ese solo elemento
permite encontrar razonable que ¢l legislador determine modulaciones en cuanto al régimen aplicable frente al que cabe
predicar de las empresas industriales y comerclales del Estado, pues en éstas of capital se halla constituldo totaimente al Estado (L.
489/98, art. 85).” (Negrilla fuera de texto).

En sentencia C~ 338 de 2011, |a misma Corporacidn sefiald que: ™A rengldén seguido, la Corporacién apunté que en la medida en
que la sociedad de economfa mixta ostenta legalmente caracteristicas, dentro de las cuales po cabe el efercicio de
funcién administrativa’, ya que, segin la misma ley, debe cumplir actividades Industriales y comerclales conforme al derecho
privado, no es pertinente aludir a violacion de aquellos principios propios de la funcién administrativa por 1a circunstancia de que el
legislador asigne a la entidad un régimen de derecho privado. (..) // Y es quc si se observa que el objeto social de las
sociedades de economfa mixta consiste en el cumplimiento de actividades de paturaleza industrial y comercial, se
perclbe como razonable la exclusién de sus trabajadores del régimen discipiinario contemplado en la Ley 734 de 2002, en la medida
en que este tipo de actividades no comportan propiamente el ejercicio de una funcién administrativa® y en que su
desarrollo aproxima al Estado o a sus entidades a la esfera de quienes, como particulares, acttian gulados por el dnimo de obtencr
un lucro.” (Resaltado fuera de texto).
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. DELA NATURALEZA JURIDICA DE ECOPETROL S.A., SU OBJETO SOCIAL Y EL
REGIMEN LABORAL QUE APLICA A SUS TRABAJADORES

Mediante el Decreto Ley 1760 de 2003 se escindio de la Empresa Colombiana de Petrdleos -
Ecopetrol” la administracion integral de las reservas de hidrocarburos de propiedad de la Nacién
y la administracién de los activos no estratégicos representados en acciones y participaciones
en sociedades.

A partir de esta disposicién, Ecopetrol quedé organizada como sociedad publica por acciones,
cuyas funciones estan enfocadas en actividades comerciales e industriales relacionadas con la
exploracién, explotacion de hidrocarburos, refinacion, transporte, distribucion y comercializacién
los hidrocarburos, derivados y productos.

Posteriormente, mediante la Ley 1118 de 2006 a través de la cual se autorizé a Ecopetrol S.A.
la emision de acciones para ser colocadas en el mercado, se establecio que una vez emitidas y
colocadas las mismas la sociedad quedaria organizada como una Sociedad de Economia Mixta
de carécter comercial, del orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia; la cual
cuenta, a la fecha, con una participacion accionaria de la Nacion del 88,49%.

Atendiendo las disposiciones citadas en apartes anteriores, acorde con el desarrollo
jurisprudencial sobre el tema, el legislador en uso de la libre facultad de configuracién dispuso
en la citada ley que el régimen aplicable a los actos juridicos, contratos y actuaciones
necesarias para administrar y desarrollar el objeto social de Ecopetrol S.A., asi como el régimen
laboral aplicable a los trabajadores de dicha compariia, seria el régimen del derecho privado v
sus trabajadores continuarian sujetos al Codigo Sustantivo del Trabajo (articulos 6° y 7°),
disposiciones que no establecen para los trabajadores una edad de retiro forzoso.

Los articulos 6° y 7° (parcial) citados fueron objeto de demanda de inconstitucionalidad, con
ocasion de la cual la Corte Constitucional, en sentencia C-722-078, precisé que:

"..a pesar de que ECOPETROL S.A. sigue siendo parte de la estructura de la
administracion publica, por pertenecer al nivel descentralizado y ser un organismo
vinculado, por lo que no puede ser considerada como un particular, debe tenerse en
cuenta su cambio de naturaleza juridica y su nueva condicion de sociedad de
economia mixta con caracteristicas dentro de las cuales no cabe el ejercicio
de funcién administrativa,[funcion plblica] ya que debe cumplir actividades de
naturaleza industrial y comercial conforme al derecho privado, por lo que no

7 Para ese entonces empresa [ndustrial y comercial del Estado.

8 En esta sentencla C-722 de 2007 se acude nuevamente al pronunclamlento de la Corte Constituclonal citado, expuesto en la
sentencia C-629 de 2003.
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es pertinente aludir a la violacién de aquellos principios consagrados en el articulo
209 superior.” (Se destaca y se subraya).

La Corte Constitucional, en la misma sentencia C-722 de 2007, al pronunciarse sobre el articulo
7° de la Ley 1118 de 20086, considerd que:

"..Si se toma el texto integral de la disposicién contenida en el articulo 79. de Ia
Ley 1118 de 2006, se pone en evidencia como, de lo que se trata es de
sefialar el régimen laboral aplicable a los servidores de Ecopetrol S.A.
y, para tal efecto, se empieza por ratificar su condicién de servidores
publicos, para senalar luego que dichos servidores piblicos tendrén el
cardcter de trabajadores particulares para efectos de la determinacion del
régimen juridico aplicable a sus contratos individuales de trabajo, disposicién
qgue se encuentra en consonancia con lo dispuesto en el articulo 123 de la
Constitucién, segun el cual los empleados y los trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios son servidores
publicos.

Significa lo anterior que la asignacion del caracter de trabajadores particulares
a los servidores publicos - para efectos de la aplicabilidad de las normas del
Cédigo Sustantivo de Trabajo y para asegurar la vigencia de las prerrogativas
plasmadas en las convenciones colectivas de trabajo y demas acuerdos que
puedan existir entre la entidad empleadora y sus trabajadores - resulta
constitucionalmente admisible en la medida en que se respeten los derechos
adquiridos de los trabajadores y se asegure la plena observancia de lo
dispuesto” (Negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, de los diversos pronunciamientos efectuados frente al tema en particular, se
colige que en Ecopetrol S.A. no se desempeiian funciones pliblicas y existe libertad del
legislador en su regulacion.

En consecuencia, en razén a las actividades que desarroila Ecopetrol S.A. como sociedad de
economia mixta, esto es, actividades industriales y comerciales en un ambito de libre
competencia, y habida cuenta de la escisiéon efectuada por el Decreto Ley 1760 de 2003 y
consecuente creacidon de la Agencia Nacional de Hidrocarburos, dicha empresa no tiene a su
cargo potestades publicas derivadas de la nocion de funcién publica ni se enmarca en el
ejercicio de funciones administrativas®, especie del mismo concepto; lo que no se desvirtla por

% Entre otras, la Corte Constitucional en sentencia €-629 de 2003 consideré: “..en la medida en que la sociedad de economia
mixta ostenta legalmente caracterfsticas dentro de las cuales no cabe el ejercicio de funcién administrativa ya que
conforme a la misma ley debe cumplir actividades industriales y comerclales conforme al derecho privado, no es
pertinente aludir a violacion de aquellos principios proplos de la funcion administrativa por la circunstancia de que el legislador
asigne a la entidad un réglmen de derecho privado (...)."” (Negrilla fuera de texto).

En sentencla C- 338 de 2011, la misma Corporacion sefialé que; “A renglon seguido, la Corporacién apunté que en la medida en
que Ia sociedad de economia mixta ostenta legalmente caracteristicas, dentro de las cuales no cabe el ejercicio de
funcién administrativa’, ya que, segdn la misma ley, debe cumplir actividades industriales y comerciales conforme al derecho
privado, no es pertinente aludir a violacidn de aquellos principios propios de la funclén administrativa por la clrcunstancia de que el
legislador asigne a la entidad un régimen de derecho privado. (...) // Y es que si se observa que el objeto social de las
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el hecho que, como ha sido referido por la Corte Constitucional, en razén al capital publico que
concurre en el capital social, deba considerar los principios consagrados en el articulo 209
constitucional.

Adicionalmente, en razon a que las actividades que desarrolla Ecopetrol S.A. se configuran
como un servicio publico®®, que por definicién “implica la existencia de una actividad que,
prestada en forma regular y continua, entrafia un interés publico o social”", ello no comporta
tampoco el ejercicio de una funcién publica, tal y como se deriva de los analisis efectuados por
parte de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

En este sentido, debe tomarse en consideracion lo sefialado por esta Ultima Corporacién, en
cuanto a que “(...) es de sefialar que la funcién publica significa una actividad de Estado que no
puede jamas concebirse como analoga a la de un particular, aun cuando se tratara de una
empresa (...)"".

sociedades de economfa mixta consiste en el cumplimiento de actividades de naturaleza industrial vy comercial, se
percibe como razonable la exclusién de sus trabajadores del régimen disciplinario contemplado en Ia Ley 734 de 2002, en la medida
en que este tipo de actividades no _comportan propiamente el efercicio de una funcién administrativa® y en que su
desarrollo aproxima al Estado o a sus entidades a /a esfera de quienes, como particulares, acttan gulados por el dnimo de obtener
un lucro.” (Resaltado fuera de texto).

10 Cédigo Sustantivo del Trabajo Articulo 430. “(...) Constituyen, por tanto, servicio ptblico, entre otras, las sigulentes actividades:
(.) h)Las de explotacién, refinacidn, transporte y distribucién de petréleo y sus derivados, cuando estén destinadas al
abastecimiento normal de combustibles del pals, a juiclo def gobierno, e (...)".

Decreto 1056 de 1953 (Cédigo de Petréleos) "ARTICULO 212. Como el transporte y la distribucién del petréieo y sus derivados
constituyen un servicio publico, las personas o entidades dedicadas a esa actividad deberén ejercitarla de conformidad con los
reglamentos que dicte ¢l Gobierno en guarda de los intereses generales”.

Ley 39 de 1987, “Articulo 1° La distribucién de combustibles liquidos derivados del petréleo es un serviclo piblico que se prestard de
acuerdo con 13 Ley”.

Ley 26 de 1989, “Articuio 1°, En razén de la naturaleza del servicio pablico de la distribucién de combustibles lfquidos derivados del
petréleo, fijado por la Ley 39 de 1987, el Gobierno podré determinar: horarios, precios, mérgenes de comercializacién, calidad,
calibraciones, condiciones de seguridad, relaciones conlractuales y demds condiciones que influyen en la mejor prestacién de ese
serviclo publico”.

Corte Constitucional. Sentencla C-450 de 1995: “£n Jo atinente a las actividades de explotacion, refinacién y transporte de petréleo
y sus derivados, a que alude la letra h), estima la Corte que éstas son actividades bdsicas y fundamentales para asegurar a su vez
otras actividades esenciales, como el transporte, la gencracion de energla, etc., todas ellas dirigidas a ascgurar igualmente el
ejercicio o disfrute de los derechos fundamentales. Por consiguiente, dichas actividades constituyen servicios publicos esenciales”.
Consonante con Sentencia C-796 de 2014.

Decreto 4299 de 2005, “Articulo 1°, Objeto. Este decreto tiene por objeto establecer los requisitos, obligaciones y el régimen
sancionatorio, aplicables a los agentes de la cadena de distribucién de combustibles liquidos derivados del petréleo, excepto GLP,
seflalados en el articulo 61 de /a Ley 812 de 2003, con el fin de resguardar a las personas, los blenes y preservar el medlo
ambiente.

Pardgrafo 1. La refinacién, almacenamiento, manejo, transporte y distribucién de los combustibles lquidos derivados def petréieo
son considerados servicios publicos que se prestaran conforme a Ia ley, el presente decreto y demés disposiciones que reglamenten
la materia”,

1 Corte Constitucional. Sentencla C-185 de 2019,

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gémez, en
sentencla con Radlcaclbn ndmero: ACU-1016 del 18 de noviembre de 1999
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Bajo las mismas consideraciones se encuentran ademas distintas sociedades particulares que
prestan servicios publicos, tal y como aquellos relacionados, entre otros, con la salud,
transporte y educacion, sin que por esta razon sus colaboradores ejerzan funcién publica.

Ahora resulta pertinente sefalar, en lo que hace a las normas que regulan los contratos
laborales de los trabajadores, que desde la creacion de la Empresa Colombiana de Petréleos,
hoy Ecopetrol S.A., por expresa disposicién legal contenida en el articulo 1° del Decreto 2027
de 1951, las relaciones de trabajo de estos se han regido por las normas contenidas en el
Codigo Sustantivo del Trabajo, condicién ésta que se ha mantenido a través del tiempo y que
fue reiterada en el articulo 7° de la Ley 1118 de 20063,

Y ello ha ocurrido sin perjuicio de los cambios de naturaleza juridica que ha tenido la compariia,
esto es, la transicidn que tuvo de empresa industrial y comercial del estado a sociedad de
economia mixta, desarrollando desde aquel entonces actividades industriales y comerciales
propias de la industria de los hidrocarburos.

Asi las cosas, las normas de desvinculacién de los trabajadores de Ecopetrol S.A. resultan ser
aquellas aplicables a los trabajadores particulares que no desempefian funciones publicas, y no
las que regulan la funcién publica, debiendo precisar, ademas, que los trabajadores de dicha
empresa no ocupan un empleo publico en los términos de la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083
de 2015 y tampoco les resultan aplicables las disposiciones legales previstas para la Rama
Ejecutiva del Poder Publico, tales como, los Decretos Ley 2400 y 3074 de 1968, cuyos articulos
31 y 29 fueron derogados por la Ley 1821 de 2016.

Bajo las consideraciones anteriores, se encuentra, en sintesis, que de manera particular y de
conformidad con lo previsto en el Decreto 2027 de 1951, el Decreto Ley 1760 de 2003 y la Ley
1118 de 20086: (i) a Ecopetrol S.A. no le resultan aplicables las normas previstas para la Rama
Ejecutiva, ni particularmente los articulos 31 y 29 de los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968,
normas que fueron derogadas y sustituidas por la mencionada Ley 1821; (ii) los trabajadores de
Ecopetrol S.A. tienen la condicion de servidores publicos, bajo la categoria especial otorgada
por el legislador de “trabajadores particulares”; (iii) los contratos laborales de la Empresa se
rigen por el derecho privado contenido en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, la convencion
colectiva de trabajo y el Acuerdo 01 de 1977 y (iv) ninguna de las normas que regulan el
régimen laboral de los trabajadores de Ecopetrol S.A. establece una edad de retiro forzoso.

En consecuencia y atendiendo ademas los criterios sefialados por esa Sala de Consulta y
Servicio Civil en concepto del pasado nueve (9) de agosto de 2021 frente a la aplicacién de la
edad de retiro forzoso a servidores con similares condiciones', a los trabajadores de Ecopetrol
S.A., quienes segln la ley y la jurisprudencia NO ejercen funciones publicas, NO les seria
aplicable la edad de retiro forzoso de los 70 afios y, por ende, seran beneficiarios del

13 “ARTICULO 7. REGIMEN LABORAL. Una vez ocurra el cambio de naturaleza juridica de Ecopetrol S. A., la totalidad de los
servidores publicos de Ecopetrol S. A. tendrén el cardcter de trabajadores particulares y, por ende, a los contratos individuales de
trabajo continuardn aplicdndoles las disposiciones contenidas en el Cddigo Sustantivo del Trabajo, en la Convencidn Colectiva de
Trabajo y en el Acuerdo 01 de 1977, segtin sea el caso, con las modificaclones y adiciones que se presenten,”

14 Consejo de Estado. Sala de Consuita y Servicio Clvil. Nimero Unlco: 11001-03-06-000-00052-00. Radlcaclén Interna: 2466.
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reconocimiento de pension de vejez al cumplir 57 afios las mujeres y 62 afios los hombres, sin
limitacién de la facultad del empleador de alegar la justa causa de terminacién del contrato de
trabajo prevista en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley
797 de 2003 y, por lo tanto, sin que puedan acogerse a la opcién voluntaria prevista en el
articulo 2° de la Ley 1821 de 2016 de permanecer en sus cargos hasta la edad alli prevista.

IV. DE LA FACULTAD DE DAR POR TERMINADO EL CONTRATO DE TRABAJO
CUANDO SEA RECONOCIDA LA PENSION DE VEJEZ EN EL REGIMEN DE PRIMA
MEDIA CON SOLIDARIDAD

E! articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003,
establece en su paragrafo 3° como justa causa para la terminacién del contrato de trabajo la
siguiente:

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

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

Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores
publicos afiliados al sistema general de pensiones,”

Esta facultad ha sido objeto de andlisis constitucional y madltiples pronunciamientos
jurisprudenciales, seguiin los cuales esta disposicion se ajusta a los mandatos constitucionales
que tienen como propdsito el derecho al trabajo, tales como los previstos en el articulo 54 de la
Carta Politica, segun el cual "el Estado debe propiciar la ubicacion laboral de las personas en
edad de trabajar’ y, el segundo, aquel que impone al Estado, como director general de la
economia,sintervenir, de manera especial, para dar “pleno empleo” a los recursos humanos (art.
334 C.P.)".

En tal sentido, han sefialado las altas Corporaciones que la regulacién establecida en el
paragrafo 3° del articulo 9° de Ley 797 de 2003, al establecer una causal de terminacion de la
relacién laboral, tiene amparo constitucional en la medida en que resulta objetivo y razonable
que se prevea la terminacién de la relacién laboral de un trabajador con caracter particular que

15 Corte Constltucional. Sentencla C-1037 de 2003.
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haya prestado sus servicios personales durante el tiempo necesario para acceder a una
pension, cuando fa disminucién de su produccion laboral es evidente, creando correlativamente
la oportunidad a la poblacion joven o en curso de su vida profesional de obtener nuevas fuentes
de empleos'®. Empero, considera la Corte Constitucional que solamente resulta procedente la
terminacién del contrato o relacién laboral cuando el extrabajador sea incluido en la nomina de
pensionados de la respectiva administradora.

En consonancia con las disposiciones bajo estudio, cuando un servidor publico que no ejerce
funciones publicas no solicite el reconocimiento pensional dentro de los treinta (30) dias
siguientes al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez a cargo del
Sistema General de Pensiones, el empleador podra solicitar su reconocimiento en nombre de
aquel y dar por terminado el contrato de trabajo cuando sea reconocida [a pensién por parte de
la administradora de pensiones y se produzca su incorporaciéon a la némina de pensionados
(Decreto 1833 de 2016, Arts. 2.2.8.6.1 y ss.).

La interpretacion legal segun la cual los trabajadores de Ecopetrol S.A,, al no ejercer funciones
publicas, se pensionan bajo la regla general del resto de trabajadores vinculados al régimen de
prima media, es decir, 57 afios las mujeres y 62 arfios los hombres, fue compartida por
Colpensiones histéricamente, incluso con posterioridad a la expedicion de la Ley 1821 de 20186.

Sin embargo, se ha previsto con Colpensiones esta consulta, dado que la Oficina Asesora de
Asuntos Legales de dicha entidad, mediante concepto BZ 2020_983092 del 23 de enero de
2020, considero que las previsiones contenidas en la Ley 1821 de 2016 resultan aplicables a los
trabajadores de Ecopetrol S.A., interpretando para ello el concepto que fuera emitido por esa
alta Corporacion el 2 de abril de 2018", orientando de esta forma algunas de las decisiones que
se han proferido dentro de los procedimientos administrativos de reconocimiento pensional que
se adelantan ante dicha administradora de pensiones. En consecuencia, no ha procedido con la
inclusién en némina de los trabajadores de Ecopetrol S.A. a quienes, habiendo cumplido los
requisitos legales, les ha sido reconocida la respectiva pensién de vejez y no han allegado al
expediente la manifestacién de voluntad de no hacer uso de la posibilidad establecida en el
articulo 2° de la Ley 1821 de 2016.

Lo anterior, al considerar que la Sala de Consulta y Servicio Civil en el concepto de 2 de abril de
2018'® mencionado, cuando se refirié a la posibilidad de terminar con justa causa un contrato
laboral con ocasion de la obtencién de una pension convencional en el régimen laboral de
Ecopetrol S.A., sefialé que esta posibilidad era admisible en nuestro ordenamiento: “(...) sin
perjuicio de lo dispuesto en la Ley 1821 de 2016 que aumento la edad de retiro forzoso a

6 Gaceta del Congreso No. 579 del 10 de diclembre de 2002. Ponencla para Segundo Debate al Proyecto de Ley No. 057 de 2002
Senado y No. 056 de 2002 Cémara, Representante a la Cdmara Carlos Ignaclo Cuervo Valencia, Tamblén ver Gacetas de! Congreso
niimeros 325, 350, 508, 533, 616 y 617 de 2002. Sentenclas C-1037/2003, CS) SL2509-2017 y SL10770-2017.

17 expediente 11001-03-06-000-2017-00195-00 (2361).

18 Expediente 2361

Carrera 6 No. 12-62, Bogotd, D.C., Colombia e Teléfono: 7395656 e Fax: 7335657 e Linea gratuita 018000 917 770
Cadigo Postal: 111711, www.funcionpublica.gov.co e eva@funcionpublica.gov.co

10



70 afios y permitié a quienes accedan o se encuentren en ejercicio de funciones publicas
permanecer voluntariamente en sus cargqos o en el ejercicio de dichas funciones”.

De lo anterior entiende Colpensiones que el méaximo juez administrativo esta reconociendo que
las normas de retiro forzoso son aplicables a los trabajadores de Ecopetrol S.A., a tal punto que
elementos caracteristicos del régimen de derecho comun como la obtencion de derechos por
negociacién colectiva se encuentran supeditados al cumplimiento de reglas propias de la
administracion. Por ello, entiende dicha Administradora que cuando en el articulo 1° de la Ley
1821 de 2016 califica como destinatarios de la norma a las “personas que desempefien
funciones publicas”, bajo el concepto amplio de funcién publica, se esta refiriendo “al conjunto
de las actividades que realiza el Estado, a través de los organos de las ramas del poder publico,
de los 6rganos auténomos e independientes, (arl. 113) y de las demas entidades o agencias
publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines™®.

La posicién de Colpensiones se resume en que los trabajadores de Ecopetrol S.A. cumplirian
con el supuesto de hecho descrito en la Ley 1821 de 2016, en razén a que dicha compafiia
hace parte de una de las ramas del poder publico y las actividades de las empresas de
economia mixta hacen parte del concepto amplio de funcién publica.

Esta practica ha generado como consecuencia que al finalizar el aflo 2020, a noventa (90)
trabajadores de Ecopetrol S.A. que han cumplido y cumplen requisitos de pension, no se les
pueda desvincular de manera unilateral y por justa causa con ocasion del reconocimiento
pensional y que para el afio 2025 se genere un universo de 581 trabajadores cuyo retiro, aun
reuniendo [os requisitos para acceder a la pensién de vejez, dependeria de la voluntad del
trabajador amparada en la posibilidad que consagra el articulo 2° de la citada Ley 1821 de
2016.

Para finalizar, se pone de presente que la Corte Constitucional ha sefialado que la edad de
retiro forzoso pretende, entre otras, lograr un equilibrio entre el favorecimiento al relevo
generacional y la posibilidad de preservar laboralmente en la funcién publica a quienes todavia
se encuentran en edad de trabajar y de aportar su experiencia e inteligencia depurada por el
tiempo en las instituciones?. No obstante, tratdndose de actividades industriales y comerciales
como las que desarrolla Ecopetrol S.A., que se realizan en condiciones de mercado y, por lo
tanto, ameritan competitividad de su recurso humano para llevar a cabo de la manera mas
efectiva, eficiente y segura su objeto social, no es menos cierto que se requiere de la aplicacion
de las herramientas de caracter laboral en igualdad de condiciones a ias del sector privado.

Al respecto, resulta necesario considerar, ademas, que las actividades industriales que guardan
relacién primordialmente con el desarrollo del objeto social, tales como aquellas tendientes a la
exploracién, explotacion, refinacidn, transporte, almacenamiento, distribucién y comercializacion
de hidrocarburos, sus derivados y productos, imponen la obligacién de establecer y cumplir

19 Corte Constitucional. Sentenciz C-563 de 1998.

20 Corte Constituclonal. Sentencia C-084 de 2018
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parametros de seguridad y salud en el trabajo mas estrictos, que mitiguen riesgos
operacionales y de HSE?, dentro de los cuales las condiciones fisicas en razén de la edad
juegan un rol primordial.

Adicionalmente, contingencias relacionadas con situaciones econémicas de mercado adversas
que particularmente se presentan en la industria de los hidrocarburos, tal y como aquellas
derivadas de la caida de los precios del petréleo, conllevan también la necesidad de adoptar
medidas de austeridad que, en algunas oportunidades, comportan la reduccion incluso del
gasto laboral y, en consecuencia, la implementacion de ajustes en la planta de personal.

Lo anterior, hace necesario que periédicamente la compainiia revise la planificacién de su talento
humano para el logro de los objetivos de su estrategia de negocio y se vea en [a necesidad de
hacer uso de los distintos mecanismos previstos en la legislacion laboral vigente para movilizar
su planta de personal y llevar a cabo, entre otros, el relevo generacional, empleando todos los
mecanismos legales disponibles, en particular, aquellos que tienen menos impactos, como el
ejercicio de la facultad de terminar la relacién laboral cuando sea reconocida o notificada la
pensién de vejez y su ingreso a la némina de pensionados, asi como la facultad para solicitar el
reconocimiento de la misma a nombre del empleado.

V. PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA

Con fundamento en lo sefialado, el problema juridico objeto de consulta apunta a determinar si
la edad maxima de 70 afios para el retiro del cargo, establecida en la Ley 1821 de 2016, resulta
o no aplicable a los trabajadores de Ecopetrol S.A., servidores publicos con caracter de
trabajadores particulares de una sociedad de economia mixta, con participacion estatal inferior
al 90%, cuyo régimen laboral es aquel contenido en el Codigo Sustantivo del Trabajo, la
convencién colectiva de trabajo y el Acuerdo 01 de 1877 -disposiciones que no establecen una
edad de retiro forzoso- y que en desarrollo del objeto social de la compariia no desempefian
funciones publicas sino aquellas de naturaleza industrial y comercial, reguladas por el derecho
privado por expresa disposicion legal.

Lo anterior, con las implicaciones que ello conlleva frente al gjercicio de la facultad por parte del
empleador de solicitar el reconocimiento pensional en nombre de sus trabajadores, si estos no
lo hicieren dentro del plazo que contempla el paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, y, con ocasién de ello, terminar de manera
unilateral y por justa causa la relacién laboral cuando sea reconocida o notificada la pension y el
ingreso a la némina de pensionados.

21 Salud, segurldad y medio amblente.
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Vi. CONSULTA

¢ Resulta aplicable la edad maxima de 70 afios para el retiro del cargo establecida en la Ley
1821 de 2016 a los trabajadores de Ecopetrol S.A.?

De conformidad con lo expuesto, se presenta la solicitud de concepto a esa alta Corporacion,
en los términos relacionados al inicio de la presente comunicacion.

Cualquier informacion que sobre el particular se requiera estaremos atentos a suministrarla.

De la H. Sefiora Presidente y de los H. Consejeros con toda consideracion.

.

Cordialm&;te, ~

NERIO JOSE ALVIS BARRANCO

Director

12602.8.4

Proyecté: Sara Pacla Orozco Ovalle
Revist: Ammando Lopez Cortés
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