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Bogota D. C.,

Referencia: Solicitud de respuesta. Rad. 20132060159092 del 16 de octubre de 2013.

Cordial saludo,

En atencién a su solicitud, respetuosamente le informo que de acuerdo a las averiguaciones
adelantadas por el Grupo de Atencion al Ciudadano se pudo constatar que la peticion de
consulta elevada por usted el dia 11 de septiembre del 2013, se asignd por competencia a la
Direccidn Juridica, la cual emitié concepto en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de
2011, dando respuesta a la peticién mediante comunicado externo No.20136000141031 del 13
de septiembre de 2013, oficio suscrito por la doctora Claudia Patricia Hernandez, Directora

Juridica.

Es importante recordar que de acuerdo a lo sefialado en el articulo 14 de |a Ley 1437 de 2011,
los términos para dar respuesta a las peticiones de consulta deberan resclverse dentro de los
30 dias habiles siguientes a su recepcion.

Cordialmente;

L\L&QE&%DM Eg\ljgcgu '

Coordinador Grupo de Atencidn al Ciudadano

Anexo: Comunicado Externo N° 201368000141031 en 5 folios,

Karina TenjofLuis Fernando Nufiez

204.34.2
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Sefior B .
LUIS JORGE HERNANDEZ GOMEZ
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REF: RETIRO IjEL SERVICIO. Viabilidad de retirar a un funcionario que cuenta con resolucién
en firme de reconocimiento de la pensién de jubilacién y adn no ha llegado a la edad de retirc
forzoso. Radicacion; 20139000024762.

Respetado sefior, reciba un cordial saludo:

Retiro del servidor por cumplir con los requisitos para obtener derecho a la pensidn.
Sobre el paricular le manifiesto:

1. La Ley 797 de 2.003 por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes
Pensionales exceptuados y especiales, sefnala: :

“Articulo 9o. El articulo 33 de [a Ley 100 de 1993 quedaré asi.

Atticulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez Para tener el derecho a la Pension de
Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:
()

Paragrafo 30. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién

legal 0 teglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor plblico cumpla con los requisitos

establecidos en esle articulo para tener derecho a la pension. El empleador podra dar por terminado

el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando sea. reconocida o notificada_la
ension por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

Trapscurridos treinta (30) digs después de que el trabajador o servidor pablico cumpla con los
requisitos_establecidos en_este articulo psra fener derecho a fa pension, si este no la_solicita, &l
empleador podrd_solicitar el reconocimiento de is misma en nombre de aquel.

Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidares publicos affiados al
sisterna general de pensiones.” (Subrayado fuera de texto).

2. La Ley 905 de 2004 por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, establece:
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Articule 41, Causales de retira del servicio. £l retiro del servicio de quienes estén desempefiando
empleos de libre nombramients y remocitn y-de carrera administrativa se produce en los siguientes
casos:

Ly

e} Retiro por haber abtenido 12 pensién de jubifacién o vefex;

Y

3. La Corte Constitucional en Sentencia C-1037 de 2003, respecto al retiro de los servidoras

publicos con derecho a pensidn de las entidades del Estado, seiiala:

"En consecuencia, compefe al Legislador, en ejercicio de la potestad de configuracion polltica,
determinar las demas causales de lerminacién de fas relaciones laborales pablicas y privadas,
respetando los Himites, principias y valores constitucionalss. Por tanto, la regulacion prevista en el
parégrafo 3° def arffculo 9° de Ley 787 do 2003, al eslablecer tna causal de terminacion de la
relacion faboral, tiene amparo constitucional, si se entiende como més adelanié se indicars.

8.- En ese orden ideas, cuando un trabajador particular o un Servidor pablico han laborado durante el
hiempo necesario para acceder a la pensitn, es objetivo y razonable que se prevea Ia terminacién de
su refacion laboral. Por un lado, esa persona no quedara desamparada, pues tendra derecho a
disfrutar de la pensién, como contraprestacion de los ahorros efecluados durante su vida faboral y
como medio para gozar del descanso, en condiciones dignas, cuando fa disminucién de su
produccion laboral es evidenfe. Por otro lado, crea la posibilidad de que el cargo que ocupaba sea
copado por ofra persona, haciendo efeciiva el acceso en igualdad de condiciones de ofras personas
a esos cargos, pues no puede perderse de visks que los cargos pablicos no son patrimonio de las
personas que lo ocupan.

9.- Ademds de fo anferior, en anferiores oportunidades cuando esta Corporacion estudic las
disposiciones legales sobre edad de reliro forzoso, manifesté que era legitimo ese reliro por cuanio
permitia Ia realizacion de varios derechos. Al servidor publico se le hacla efectivo su derecho af
descanso, con el disfrute de la pensién. Se permilia, asimismo, el accesc de las nuevas
generaciones a fos cargos. piablicos. Y a la funcidn publica enrumbarse por caminos de eficacia y
eficiencia, al contar con nuevo personal. Sobre este particular difo la-Corte:

)

Esta circunstancia permite & la Corte concluir que no puede existir selucién de continuidad entre la
terminacion de la relacion laboral y la iniclacion del pago efectivo de la mesada pensional,
precisamente para asegurar al trabajador v a su familia los Ingreses minimos vitales, asl como la |
efectividad y primacia de sus derechos (C.P., arts. 2° y 5°). Por tanto, la tnica posibilidad de que el
precepto acusado devenga constitucional 85 mediante una sentenicia aditiva para que el trabajador
particuiar o servidor piblico sea retirado sdlo cuando se le garantice el pago de su mesada pensional,
con la inclusién en la correspondiente ndmina, una vez se haya reconocido su pension.

La Corte constata que con este condicionamienlo no se incurre en la prohiticion constitucional
conforme a la cual no se pueden recibir dos asignaciones que provergan def tesoro piblico (C.P.,
art. 128), en relacibn con los pensionados del sector publico, pues una vez se incluye en la néming
correspondiente el pago de la mesada pensional respectiva debe cesar la vinculacién laboral.”
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De acuerdo a lo anteriormente expuesto, en criterio de esta Direccién, los empleados que
cumplan con los requisitos para obtener la Pension de Jubilacién o Vejez podran ser retirados
del servicio, hasta su inclusion en némina de pensionados.

Ahora bien, en relacion al retiro de los funcionarios cuando han cumplido 1a edad de retiro
forzoso, esto es, a los 65 afos de edad, debe indicarse que la misma procede cuando se
presenten las siguientes condiciones: '

£l Decreto 2400 de 1968, por el cual se modifican las normas que regulan 1a administracién del
personal civil y se dictan otras disposiciones, establece:

sArficulo 31. Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afos sera retirado del
servicio y no podra ser reintegrado.”
l(‘“)n

El Decreto 3135 de. 1968, Peor el cual se prevé la integracion.de |a seguridad social entre el sector
publico v el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados pablicos y trabajadores
oficiales, preceptua:

“Articulo 29. PENSION DE RETIRO POR VEJEZ. A partir de la vigencia del presente decreto el
empleado publico o trabajador oficial que sea retirado del servicio por haber cumplido |la edad de 65
afios y no retna los requisitos necesarios para tener derecho a pensién de jubilacién o invalidez
tendra derecho a una pensién de retiro por vejez, pagadera por la respectiva entidad de prevision
equivalente al veinte por ciento (20%) de su ultimo sueido devengado y un dos par ciento (2%) mas
por cada afio de servicios, siempre que carezca de recursos para su congrua subsistencia. Esta
pensibn podra ser inferior al minimo legal. (Conc. Arts. 81 a 82 Dec.1848/6%; Leys/76; Art. 2 Ley 71/88)

Ei Decreta 1850 de 1973, por ¢l cual se reglamentan las Decretos - Leyes 2400 y 3074 de 1968 y
otras normas sobre administracion del personal civil, aduce:

“Articuto122°. La edad de sesenta y cinco (65) afios constituye impedimento para desempenar
cargos piblicos, salvo para los empleos sefalados en el inciso segundo del Articulo 29 del Decreto
2400 de 1968, adicionado por el 3074 del mismo af6.”

La Ley 344 1996, por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion de! gasto pablico,
se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones, expone:

“Articulo 19. Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994, el
servidor publico que adquiera el derecho a disfrutar de su pensién de vejez o jubitacion podra optar
par dicho beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que cumpia la edad de retiro forzoso. Los
docentes universitarios podran hacerlo hasta por diez afios mas. La asignacion pensional se
empezara a pagar solamente después de haberse producido la terminacién de sus servicios en
dichas instituciones.”

La Corte Constitucional, en Sentencia C-563 de 1897, Magistrado Ponente, doctor Eduardo
Cifuentes Mufioz, precepiud:

“Ta slves a tu pals, nosotros te servimos a ti”
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*Ef cumplimiento de la edad de retiro forzoso como causal para desvincular a un servidor ptiblico dé
su cargo se encuentra directamente consagrada por el Estatuto Superior para el caso de los
magistrados de la Corte Constifucional, la Corte Suprema de Justicia y el Conssjo de Estado {C.P.,
articule 233). De otra parte, & personal civil al servicio de la rama ejecutiva def poder piblico (Decrefo
2400 de 1968, articulo 1°) deberéd ser refirado del servicio, sin posibilidad de reintegro, al cumplir los
sesenta y cinco afios de edad, segun lo dispone el arficulo 31 del Decreto 2400 de 1968 Asl mismo,
fa edad, como causal de retiro forzoso, se encuentra consignada en los regimenes especiales de
administracién de personal aplicables a los servidores de la rama judicial def poder publico (Ley 270
de 1996, articulo 149-4), del Ministerio Pablico (Ley 201 da 1985, artlculo 166-f), de la Contraloria
General de la Republica (Ley 106 de 1993, artfculo 149-6) y de ia Registradurfa Nacional del Estads
Civit (Decreto 3492 de 1986, articulo 100-d).

‘En efecto, la posibilidad de retirar a un servidor ptihlico de su empleo, una vez ha alcanzado una
determinada edad fijada en la ley, es un instrumento de que disponen el legisiador y la administracion
para fograr el principio de igualdad de oportunidades en el acceso a 05 cargos piblicos (C.P.,
articutos 13 y 40-7) v el derecho af trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempefiarse como’
trabajadores al servicio def Estade {C.P., articulo 25).”

La misma corporacién en Sentencia T- 012 de 2009 reférente al rétiro del empleado que cumple
la edad de retiro forzoso, preceptud:

*Es por ello que la Corte debe precisar, tal y como se sefiald, que si bien la fijacidn de una edad de
retira como causal de desvinculacién daf servicio es constitucionalmente adrnisible, su aplicacidn debe
ser razonabls de tal msnera que, en cada caso concrelo, responda a una valoracitn de las especiales
circunstancias de fos trabajadores, toda vezr que ella no pueds producir una vulneracion de sus
derechos fundamentales, méxime teniendo en cuenta que se lrata de personas de ia fercera edad, y
que por esa causda merecen una especial proteccion constitucional. De ofra forma, una aplicacion
objetiva de la medida, sin alender a las particularidades de cada situacién, tendria un efecto perverso
para sus destinatarios, por que podria desconocer sus garantias fundamentales de los trabajadores,
en razdn a que se les privaria de continuar trabafando y percibiendo un ingreso, sin que su solicitud de
pensidn hubiese sido decidids de fondo, avocdndolos inclusive de manera eventual a una
desproteccitn en lo relacionado con su servicio de salud.

Muestra de este propésite de proteceion def Estado a los trabajadores, es fa expedicion de normas
por parte def legislador para proteger a personas gue se encusniran en circunstancias similares a !as
del accionante en asta tutela, y garantizar sus derechos fundamentales.

Tal es el caso del pardgrafo 4 del articule 33 de ls Ley 100 de 1993, ef cual es indicative de la
proteccion que el Estado brinda a los trabajadores que cuiminan su vida laboral. EI citado preceplo
establece como causal de terminacitn, con justa causa por parle def empleador, de Ias relaciones
taborales o legales reglamentarias, e cumplimiento de los requisitos para pensionarse. Sin embargo,
su aplicacidn sélo es posible hasta fanto al trabafador le ha sido reconocido el derecha:a Is pension y
58 le ha incluido en némina para su pago. Norma que, si bien no es apficable e este caso concrefo,
demuestra Ia inténsidn del legislador de proteger a los trabajadores, en tanto solaments es posible
aplicarfa, cuandc no vuinere derechos fundamentasles de los frabajadores y responda a una
valoracién de fas circunstancias particulares del caso. Al respecta la Corle indicd en la Sentencig C-
1043 de 2003"€ que “el mandato constitucional previsto en el articulo 2° de la Constitucion, segin el
cual el Estado debe garantizar fa “efectividad de los derechos”, en este caso del empleado, plblico o
privado, retirado del servicio asegurandofe iz “remuneracion vital' que garanfice su subsistencia, su
dignidad humana y los derechos de los trabajadores impone el deber de dictar una sentsncia adifiva,
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eslo es que agregue un supuesto de hecho o requisito a los sefialados por ef legisiador con ef fin de
hacer compatible la norma con fa Constitucion Polltica. En este caso es necesario adicionar 2 la
notificacién de la pensién la notificacion de su inclusion en la nominas de pensionados
correspondiante.”

“Conforme con las consideraciones generales de esta providencia la fijacién legal de una edad de
retiro forzoso como causal de desvinculacion del servicio piblico, siempre que responda a criterios
objetivos y razonables, constituye una medida constitucionalmente véiida gracias a la cual el Estado
redistribuye un recurso escaso, como lo 65 el empieo ptiblico, con el propésito de que todos los
ciudadanos tengan acceso a esle en condiciones de equidad ¢ igualdad de oportunidades. Sin
embargo tal y como se expresd previamente, la aplicacién de este tipo de normas por parte de Ia
administracion debe ser razonable, de tal maners que sea ef resultado de una valoracion de fas
condicionss particulares del trabajador en cada caso concrefo. Effo para garantizar el respeto de fos
derechos fundamentales del trabajador, toda vez que se trata de personas que han llegado a la
tercera edad, 65 afios, y que por tarito marecen especial proteccion por parte del Estado.

Asi, dimensionada la situacién de! accicnante de manera integral, estima la Sals que la
administracién pablica, vista en su conjunto, le-ha infringido una vulneracion grave de sus derechos.
Por una parte, incumpliendo las normas en la materia, guarda sifencio por un periodo superior a un
afio con respecto a la solicitud de reconocimiento de pension de jubilacion elevada por el actor. Por
otra parte, 1a administracién procede & la desvinculacion def accionante def servicio, conforme con
una simple aplicacion objetiva de las normas de reliro forzoso del servicio por cumplimiento de ia
edad de 65 afios, sin hacer una valoracién de sus circunstancias particulares, como son (i) fa entera
dependencia de su salario para la satisfaccion de sus necesidades, y (i) la falta de respuesta de
fondo de la solicitud de pension que habla presentado, privandolo con ese proceder,
desproporcionado e injustificado, de la posibilidad de perciblr un ingreso que le permita proveerse su
subsistencia y la de su familia, con lo cual se vuinera su derecho fundamental al minimo vital.”

Por lo expresado, esta Direccién considera que en el evento de llegar el empleado a ia edad de
685 afios, sin que se le incluya en némina de pensionados, sea retirado del servicio con
fundamento en la normativa y jurisprudencia arriba citada, en razén a encontrarse inhabilitado
para seguir trabajando en una entidad publica o vincularse como servidor publico, excepto los
casos permitidos por la Ley. Lo anterior, significa que frente al caso consultado sélo es viable

| contemplar !a edad de retiro forzoso como causal de retiro del servicio en el evento de que el
funcionario llegue a esta edad y no cumpla con los requisitos de edad y tiempo de semanas
cotizadas con el fin.de adquirir el derecho a la pensién de vejez.

El anterior concepto se imparte en los términos -del articulo 28 del Cédige de Procedimiento
Administrative y de lo Contencioso Administrativo

Cordialmente,

WO HE e e
i&r’ CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica
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