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Evolucion Normativa

**» Retiro del Servicio Causal de Retiro por Pensién de
Vejez.
** Régimen Normativo Pension de Vejez
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Ley 909 de 2004

Esta Ley en su articulo 41, por primera vez de manera taxativa define
cuales son las causales de retiro del servicio tanto de empleados de
libre nombramiento y remocion como de carrera.
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Decreto 1083 de 2015

e Este decreto compild y racionalizd las normas de caracter
reglamentario, asi como reguld integramente las materias
contempladas en él.

En el titulo 11, en su articulo 2.2.11.1.1 establecid las causales de retiro del
servicio, manteniendo las mismas disposiciones del Articulo 41 de la Ley 909
de 2004.

Actualmente cuando hablamos de Retiro del Servicio, deberemos tener como
bases lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 y en el Decreto Unico Reglamentario
1083 de 2015.
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Régimen normativo Pension de
Vejez

* La normatividad aplicable en materia pensional de los servidores publicos, es la
ley 62 de 1945, Ley 33 de 1985 y la Ley 100 de 1993. En cada caso concreto, para
determinar cual es la normatividad principal aplicable se deben tener en cuenta,
entre otros, el tiempo de servicio y edad del empleado en determinadas fechas
importantes, por ejemplo, cuando entraron a regir las Leyes 33/85 6 100/93.

* 1. Ley 6 de 1945 (Pensiones de jubilacion de empleados y obreros nacionales):
Requisitos:

¢ 50 afios de servicio

++ 20 aios de servicio continuo o discontinuo

e 2. Decreto 3135 de 1968 (articulo 27)

Destinatario: Empleado oficial (Empleado publico y trabajador oficial del orden nacional)
Requisitos:

+* 55 afos de edad, si es vardn

+* 50 anos de edad si es mujer

+» 20 anos de servicio continuo o discontinuo TODOS PORUN
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3. Ley 71 de 1988 Pension de Jubilacién por Aportes (Art. 7)

Requisitos:

K/

“* Mujeres 55 afios de edad
“* Hombres 60 afios de edad
“» 20 aflos pudiendo contabilizar tiempo privado cotizado al ISS y en el sector publico

Nacional, departamental, municipal y distrital.
Articulo 20 del Decreto 1160 de 1989 reglamentario articulo 7° de la Ley 71 de 1988.

Requisitos:

R/

“* Mujeres 55 afios de edad

J/

“* Hombres 60 afios de edad
“» 20 aflos de aportes por servicios prestados en el sector privado (ISS) y en el sector
publico.

Excepcion:

“» No acceden a esta pension quienes a diciembre 19 de 1988 tengan 50 afios si es hombre,
45 afos si es mujer y tengan mas de 10 afios cotizados a entidades de prevision.

Quienes acrediten a cualquier tiempo 20 afilos 0 mas de servicios a entidades oficiales.
Quienes acrediten 1000 o mas semanas cotizadas al ISS

Quienes tengan derecho o disfruten a pension.

(Art. 21)

No se computa: Empresas privadas no afiliadas al ISS

(Art. 25)

Monto maximo: 15 salarios

@, R/ @,
0‘0 0’0 0‘0
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4. Ley 33 de 1985 (Art. 1)

Destinatario: Empleado oficial (Nacional, Departamental, Distrital, Municipal)
Requisitos:
+» 20 afos de servicio

+* 55 anos de edad

Régimen de Transicion de la Ley 33 de 1985

*»» El paragrafo 2 del articulo 1 de la Ley 33 de 1985 establecié un régimen de transiciéon
frente a dicha ley, a:

** Los empleados oficiales que al momento de entrar a regir la Ley (13 de febrero de 1985)
hayan cumplido quince (15) afos continuos o discontinuos de servicio, continuaran
aplicdndose las disposiciones sobre edad de jubilacidon que regian con anterioridad a la
misma. Esta norma en consecuencia, era aplicable a las mujeres a los 50 afos de edad
(Decreto 3135 de 1968 y 1848 de 1969).

** Quienes con veinte (20) anos de labor continua o discontinua como empleados oficiales, y
se hallaren retirados del servicio al 13 de febrero de 1985, se les reconocera la pensiéon de
jubilacion y pagara de acuerdo con las disposiciones que regian al momento del retiro.
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5. Ley 100 de 1993 (Art. 33)

Requisitos:
¢ 1000 semanas de cotizacion cumplidas antes del 31 de diciembre de 2004.

Para el efecto se tendra en cuenta:
“* Semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes;

<+ Tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo los tiempos servidos en
regimenes exceptuados;

< Tiempo de servicios como trabajadores vinculados con empleadores que tienen a su cargo el
reconocimiento y pago de la pension, siempre y cuando la vinculacion laboral se encuentre vigente o se
inicie con posterioridad a la vigencia de la Ley 100de 1993;

«* El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por omisién no
hubieren afiliado al trabajador;

< Semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que antes de la Ley 100 de 1993 tuviesen a
su cargo el reconocimiento y pago de la pension.

Con excepcion de las semanas cotizadas al SGP, el computo de los aspectos previstos sera procedente si
se traslada el bono o titulo pensional, segun el caso.

“» 60 afios de edad, si es hombre, cumplidos antes del 31 de diciembre de 2004.
“» 55 afios de edad, si es mujer, cumplidos antes del 31 de diciembre de 2004.
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6. Ley 797 de 2003 (Art. 9)

Requisitos:

*+ 1050 semanas de cotizacidn a partir del afio 2005, progresivas en 25 semanas cada afio
hasta el 2015, para un total de 1300 semanas. Para efectos de las semanas se tendra
igualmente lo previsto en la modalidad anterior.

*» 60 afios de edad si es hombre. A partir del afio 2014 se aumenta la edad en 62 afios.

*» 55 afios de edad si es mujer. A partir del afio 2014 se aumenta la edad en 57 afios.

TABLA DE SEMANAS Y EDADES

31/DIC/2005 1050 60HY55M
31/DIC/2006 1075 60HYS55M
31/DIC/2007 1100 60HYS55M
31/DIC/2008 1125 60HYS55M
31/DIC/2009 1150 60HY55 M
31/DIC/2010 1175 60HY55M
31/DIC/2011 1200 60HY55 M
31/DIC/2012 1225 60HY55 M
31/DIC/2013 1250 60HY55 M
31/DIC/2014 1275 62HYS57 M
31/DIC/2015 1300 62HY57 M
31/DIC/2016 1300 62HY57 M
31/DIC/2017 1300 62HY57 M Fﬂl;g




Régimen de prima media

“* Art 273 de la Ley 100 de 1993. Régimen aplicable a los Servidores publicos. E/ Gobierno
Nacional, sujetandose a los objetivos, criterios y contenido que se expresan en la
presente Ley y en particular a lo establecido en los articulos 11 y 36 de la misma, podrad
incorporar, respetando los derechos adquiridos, a los servidores publicos, aun a los
consgrleséstas, al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social
en Salud.

* La seqguridad social procurard ser universal para toda la poblacion colombiana”

*» Art. 1° del Decreto 691 de 1994. Incorporacion de servidores publicos. Incorporase al
Sigge/'_ma General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 a los siguientes servidores
publicos:

* a). Los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional, departamental,
municipal o distrital, asi como de sus entidades descentralizadas;

* b). Los servidores publicos del congreso de la Republica, de la Rama Judicial, el
Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la organizacion electoral y la
Contraloria General de la Republica.

* PARAGRAFO. La incorporacion de los servidores publicos de que trata el presente
Decreto se efectuard sin pegjuicio de los establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 28 del Decreto 104de 1994, Decreto

314de 1994 y Decreto 1359 de 1993 y las normas que los modifiquen y adicionen”.
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Régimen de Transicion — Pension de Jubilacidn y Pension por Aportes (Leyes
33 de 1985y 71 de 1988)

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso, entre otros, lo siguiente:
“Régimen de Transicion. {(...)

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan 35 o mds anos de edad si son
mujeres o 40 o mds anos de edad si son hombres, o 15 o mads afnos de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pension de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afos para adquirir el derecho,
serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que
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Régimen de Transicion — Pension de Jubilacidn y Pension por Aportes (Leyes
33 de 1985y 71 de 1988)

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de entrar en
vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mads afios de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mds afnos de edad si son hombres, no serd aplicable cuando estas
personas voluntariamente se acojan al réegimen de ahorro individual con
solidaridad, caso en el cual se sujetardn a todas las condiciones previstas para
dicho régimen.

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro
individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion
definida. (...)".

El Sistema General de Pensiones, conforme al articulo 151 ibidem, entré a regir a
partir del 12 de abril de 1994 para el nivel nacional, como era el caso de entidades
publicas del Orden Nacional liguidadas asumidas por la UGPP, puesto que para el
nivel territorial entrd a regir a mas tardar el 30 de junio de 1995.
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Transicidon del SGP para Pension Ordinaria

Se le aplica la normatividad anterior al SGP —Ley 33de 1985, en lo relacionado con la edad, tiempo y monto
Requisitos:

R/ R/
0’0 0’0

0’0

R/
0’0

D)

Veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo en el sector publico

55 afos de edad

Estar en Régimen de Transicidon

Adquirir el derecho antes del 31 de julio de 2010 si esta en régimen de transicion por edad y no tenia
750 semanas cotizadas o equivalente en tiempo de servicios a la vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005.

Adquirir el derecho antes del afio 2014 si tiene la condicidn antes sefialada.

Transicion del SGP para Pension por Aporte

Se le aplica la normatividad anterior al SGP —Ley 71de 1988, en lo relacionado con la edad, tiempo y
monto.
Requisitos:

\/
0‘0

J
0.0

e

*¢

e

*¢

J
0’0

Veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias entidades
de previsidn social o que hagan sus veces del orden nacional o territorial y en ISS.

60 afnos de edad, si es varén

55 afios de edad, si es mujer

Estar en Régimen de Transicion

Adquirir el derecho antes del 31 de julio de 2010 si esta en régimen de transicion por edad y no tenia
750 semanas cotizadas o equivalente en tiempo de servicios a la vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005.

Adquirir el derecho antes del afio 2014 si tiene la condicion antes sefalada
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Acto Legislativo No. 1 de 2005

En lo que respecta al Régimen de Transicion, en su paragrafo transitorio 4 dispuso:

“* “El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas que
desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mads alld del 31 de julio de 2010;
excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan
cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la
entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendrad
dicho régimen hasta el afno 2014.

“* Los requisitos ,v beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
regimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen”.

*» En relacién con la vigencia para aplicar el régimen de transicidon seiala que éste
no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para quienes a la
vigencia del Acto Legislativo tengan cotizadas 750 semanas o su equivalente en
tiempo a los cuales se les mantiene el régimen hasta el ano 2014.

<+ El régimen de transicidn respeta la edad, el tiempo y el monto, mas no el IBL
(periodo a liquidar, factores de salario).
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Retiro del Servicio por Pensidn de Vejez
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a CORTE
CONSTITUCIONAL

Jurisprudencia desde el 2000 hasta el 2017
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Limitaciones y Obligaciones al Nominador para

declarar el retiro del Servicio del Servidor Publico por
cumplir los requisitos para el reconocimiento de la
Pension de Vejez
Requisitos:

1. Como primer requisito, la Corte a través de
sentencias C-501 de 2005, T-1141 de 2005, T-686
de 2012 y T-824 de 2014, dispone que a fin de
garantizar la efectividad de los derechos del
pensionado y asegurar que pueda gozar del
descanso, en condiciones dignas, es preciso, que
dicha causal opere a partir del momento en que se
hace efectivo ese derecho, esto es, a partir de Ia
inclusion del funcionario en la nomina de
pensionados de la entidad.
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**2. El mecanismo por el cual se hace efectivo el retiro del
servicio por pension de jubilacion, en el caso de la ley
estatutaria de administracion de justicia, es decir en el caso de
los funcionarios de la Rama Judicial, requiere de la voluntad y
el consentimiento previo del empleado para proceder a su
retiro. (Ej. T-1092 de 2008, T-039 de 2009, T-948 de 2009 y SU-
938 de 2010).

**3. Acorde con lo establecido en el art. 33 de la Ley 100 de
1993, es obligacion del empleador, antes de dar por terminado
el contrato de trabajo por justa causa y de forma unilateral -
por haber cumplido los requisitos para el reconocimiento de la
pension de jubilacion-, consultar al trabajador si desea hacer
uso de dicha posibilidad, para tener la oportunidad de decidir

si mejorar las condiciones econdmicas de su pension (Ej. C-
1443 de 2000)
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Las anteriores sentencias analizadas disponen de la
posibilidad de limitar la facultad del nominador y del
empleador para retirar del servicio o terminar la
relacion laboral de los servidores publicos vy
trabajadores que cumplen con los requisitos para
acceder a la pension de vejez, al permitir que el mismo
funcionario o trabajador exponga su voluntad para
hacer uso de dicha posibilidad de retiro, o si por el
contrario, prefiere seguir laborando para mejorar las
condiciones econdmicas de su pension.
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**4, Por ultimo, a través de sentencia T-874 de 2012, se
evidencia la proteccion extensiva que hace la Corte
Constitucional de los sujetos en estado de debilidad
manifiesta, pensionados, personas de la tercera edad etc,
limitando la posibilidad del nominador de hacer uso
discrecionalmente de la causal de retiro del servicio por edad
de retiro forzoso o por cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pension de vejez, protegiéndoles hasta tanto se
evidencie el efectivo pago de la mesada pensional para evitar
la posible afectacion de su minimo vital y vida digna en dicho
proceso.
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Cuadro llustrativo

y
Cuadro de Evolucidn Cronoldgica

Retiro por Pensidn de Vejez




C-1443 de
2000

T-1141 de
2005

C-501 de2005

¢ El demandante considera que la expresién demandada, al permitir al empleador dar
por terminado el contrato de trabajo por justa causa, cuando al trabajador se le haya
reconocido la pensidn de jubilacidn, estando al servicio de la empresa, viola los articulos
constitucionales que garantizan la proteccién al trabajo, en condiciones dignas y justas
(arts. 25y 53.

e Por ello, la causal demandada no puede convertirse en una patente de corso otorgada
por el legislador al empleador, para decidir, por si y ante si, cudndo terminar la relacion
laboral. El trabajador tiene una opinidon que constitucional y legalmente debe ser tenida
en cuenta, como es la de decidir mejorar las condiciones econémicas de su pension, por
un lapso de tiempo determinado, tal como lo prevé el articulo 33 de la Ley 100. En este
sentido, se da cumplimiento de lo dispuesto en la Constitucion sobre las condiciones
dignas y justas del trabajador, de que trata el articulo 25 de la Carta.

e En consecuencia, la declaracién de exequibilidad de la expresiéon demandada queda
condicionada a que el empleador, cuando el trabajador haya cumplido los requisitos
para obtener su pension, no puede dar por terminado el contrato de trabajo, en forma
unilateral, por justa causa, si previamente al reconocimiento de la pensién de jubilacion,
omitié consultar al trabajador si deseaba hacer uso de la posibilidad prevista en el
articulo 33, pardgrafo 3, de la Ley 100 de 1993.

Acorde con lo establecido en el art. 33 de la Ley 100
de 1993, es obligacion del empleador, antes de dar
por terminado el contrato de trabajo por justa causa

de forma unilateral -por haber cumplido los
requisitos para para el reconocimiento de la pensidn
de jubilacidn-, consultar al trabajador si desea hacer
uso de dicha posibilidad, para tener la oportunidad
de decidir si mejorar las condiciones econémicas de
su pension

e Tanto en sede de constitucionalidad como de tutela la Corte ha sostenido una
jurisprudencia segun la cual las normas legales que establecen como causal de retiro del
servicio el reconocimiento de la pensidn de vejez, sélo pueden hacerse efectivas a partir

. . . . . . Las normas legales que establecen como causal de
del momento de inclusién en nédmina del pensionado. Dicha postura, es la Unica capaz . = . .,
. o _,_retiro del servicio el reconocimiento de la pensién de
de garantizar la efectividad de los derechos fundamentales de la poblacidn . , . .
. . S . vejez, sblo pueden hacerse efectivas a partir del
laboralmente activa que arriba a la edad de jubilacidn, en especial los derechos al . ., .. .
, . . . . .. . momento de inclusion en ndémina del pensionado.
minimo vital de subsistencia y a la salud, asociados con el reconocimiento efectivo del
derecho pensional mediante el pago de la mesada y la afiliacién a la E.P.S por cuenta de

la entidad que reconoce la pensioén.

Cuando un servidor publico ha laborado durante el tiempo necesario para acceder a la
pension de vejez, resulta razonable que se prevea la terminacidn de su relacion laboral
cuando la disminucidn de su produccién laboral puede afectar la eficiente y eficaz
prestacion del servicio a cargo de la entidad. Esta posibilidad a la vez que permite el
acceso a dicho cargo a otras personas en condiciones de igualdad, garantiza el derecho . .
. . . . . - ) dicha causal opere a partir del momento en que se
del ex funcionario a disfrutar de la pension. Sin embargo, a fin de garantizar la . .
. . hace efectivo ese derecho, esto es, a partir de la
efectividad de los derechos del pensionado y asegurar que pueda gozar del descanso, en . ., . . .
. . . . . inclusion del funcionario en la ndémina de
condiciones dignas, es preciso, que dicha causal opere a partir del momento en que se . .
. . . ., . . . __.__pensionados de la entidad.
hace efectivo ese derecho, esto es, a partir de la inclusion del funcionario en la némina
de pensionados de la entidad.

A fin de garantizar la efectividad de los derechos del
pensionado y asegurar que pueda gozar del
descanso, en condiciones dignas, es preciso, que



T-1092 de 2008

T-039 de 2009

T-948-2009

SU-938-2010

e Causal de retiro por derecho a la pensién de jubilacién solamente cuando el

trabajador ha decidido voluntariamente su retiro por haber llegado a una edad o a

unas condiciones laborales que ameriten su reemplazo.

¢ De esta forma, la Corte Constitucional consideré que no bastaba el cumplimiento No basta con el cumplimiento de los requisitos para obtener la
de los requisitos para obtener la pensién para dar por terminada la relacién laboral, pensién para dar por terminada la relacién laboral, sino que es
sino que para que ello procediera, el trabajador debia manifestar su voluntad en talnecesario que el trabajador manifieste su voluntad en tal
sentido. De lo contrario, tendria derecho a seguir laborando, no obstante reunir los sentido

requisitos para obtener la pensidn, hasta que decidiera retirarse voluntariamente o

acaeciera otra causal de retiro definitivo del servicio.

¢ Dado que para los servidores publicos de la rama judicial existen dos normas que EIl mecanismo por el cual se hace efectivo el retiro del servicio
regulan un mismo asunto de forma distinta, ellas son incompatibles, conservando su por pension de jubilacion, en el caso de la ley estatutaria de
vigencia la contenida en la ley estatutaria de administracion de justicia, es decir, eladministracion de justicia, es decir en el caso de los funcionarios
retiro con derecho a pensién de jubilacién siempre que el funcionario manifieste sude la Rama Judicial, requiere de la voluntad y el consentimiento
consentimiento al respecto. previo del trabajador para proceder a su retiro.

la Corte Constitucional en ejercicio del control previo que despliega sobre los
proyectos de ley estatutaria, en la revision de la Ley 270 de 1996, condiciond la
exequibilidad del numeral 6° que establece la causal de “retiro con derecho a
pension de jubilacion” del articulo 149, a que dicha causal sea aplicable: (i)
habiéndose cumplido con los requisitos legales para obtener la pension de jubilacion
y a partir de la inclusién del funcionario en la némina de pensionados de la entidad
de prevision, con el propédsito de asegurar en todo momento la efectividad de los
derechos del pensionado y (ii) cuando ese retiro sea voluntario o ante condiciones
laborales que ameriten el reemplazo del funcionario.

En el caso de los funcionarios de la Rama Judicial no basta con el
cumplimiento de los requisitos para obtener la pensién para dar
por terminada la relacion laboral, sino que es necesario que el
trabajador manifieste su voluntad en tal sentido

e “Respecto del numeral 60, del articulo 149 del LEAJ, debe entenderse que la
disposicion se refiere Unicamente a aquellos eventos en que el trabajador, habiendo
cumplido con los requisitos legales para obtener su pension de jubilacion, ha
decidido voluntariamente su retiro por haber llegado a una edad o a unas

L g o No basta con el cumplimiento de los requisitos para obtener la

pensidn para dar por terminada la relacion laboral, sino que es
necesario que el trabajador manifieste su voluntad en tal

¢ En esta ocasion la Corte considerd necesario incorporar a la norma el elemento sentido

volitivo del empleado o funcionario de la rama judicial, profiriendo una decisién
aditiva en el sentido de entender adecuada a la Constitucién dicha causal de retiro,
siempre y cuando su aplicacién se supedite a que exista manifestacidon clara e
inequivoca del funcionario en el sentido de querer retirarse del servicio.



T-874 de 2012

T-686-2012

T-824-2014

Esta Corporacion ha establecido determinadas reglas para que el juez constitucional identifique si,
en el caso concreto, al tratarse de una persona pensionada o de la tercera edad, se genere la
afectacion de a su minimo vital y vida digna. En este sentido, la sentencia T-023 de 2003 establecid
una vulneracion al minimo vital, por el no pago de la mesada pensional, requiere la evidencia de los
siguientes requisitos:

“(1) Que existiendo un salario o mesada como ingreso exclusivo del trabajador o pensionado, o que
habiendo otros ingresos adicionales sean insuficientes para asumir las necesidades basicas y que; (2)
La falta de pago de la prestacién reclamada cause un grave desequilibrio econémico y emocional al
afectado, derivado de un hecho injustificado, inminente y grave.

Se limita la facultad del nominador para desvincular a un
funcionario bajo la causal de retiro del servicio por
pensidén de vejez, entratandose de sujetos de especial
proteccién constitucional

* En conclusion, el deber de incluir en némina al trabajador a quien se le ha reconocido la pension,
es un acto esencial para materializar el derecho al acceso a la pensidn a través de su pago mensual.
Esta omisidn por parte de la entidad responsable, genera la vulneracion de derechos fundamentales
gue se encuentran en cabeza del pensionado, tales como la seguridad social que adquiere la
condicion de fundamental en tratandose de personas de la tercera edad y el derecho al minimo
vital. Asi, se advierte que el acceso a la pensién no se agota con el reconocimiento del derecho a la
pensién sino con la inclusién en ndmina de pensionados, porque de nada sirve que el Estado
reconozca a una persona un derecho si no le asegura efectivamente su ejercicio y disfrute. .

El retiro del servicio por reconocimiento pensional de
trabajador oficial requiere que previamente la entidad lo
haya incluido en némina de pensionados

e E| Legislador establecié en el articulo 92 paragrafo 32 de la Ley 797 de 2003, modificatorio del

articulo 33 de la Ley 100 de 1993, como justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o

la relacion legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor publico cumpla con

los requisitos establecidos para tener derecho a la pensién de vejez. Dispuso ademas, que dicha

prevision aplica tanto para trabajadores como servidores publicos, afiliados al sistema general dela causal de retiro por obtencién del derecho a la
pensiones. De igual forma, en el inciso final de la disposicion citada se prevé, que si transcurridos 30 pensidn se ajusta a la Constitucidn Politica, siempre que
dias desde el momento en que el empleado o servidor publico cumple los requisitos para acceder ano exista solucion de continuidad entre el retiro y el
la pension de vejez, éste no la solicita, “el empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma reconocimiento y goce efectivo de la pensidon de vejez
en nombre de aquel”. del interesado o afectado, lo que solo se produce con su
¢ En sintesis, la causal de retiro por obtencién del derecho a la pension se ajusta a la Constitucioninclusién en la ndmina de pensionados de la caja de
Politica, siempre que no exista solucion de continuidad entre el retiro y el reconocimiento y goce prevision social correspondiente.

efectivo de la pensidn de vejez del interesado o afectado, lo que solo se produce con su inclusién en

la ndmina de pensionados de la caja de previsidon social correspondiente. La solidaridad social, el

minimo vital y el principio de efectividad de los derechos constitucionales, son el fundamento

normativo de esa condicion.
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CONCLUSIONES

Conforme lo dispuesto por la Corte Constitucional:

e Limita la Corte la posibilidad del nominador de retirar del servicio
o terminar la relacion laboral de los trabajadores quienes
cumplen con los requisitos para el reconocimiento de la pension
de jubilacion o vejez

* sin antes no haber sido aquellos incluidos en |la ndmina de pensionados
o sin antes no haber hecho uso de la posibilidad consignada en articulo
33, paragrafo 3° de la Ley 100 de 1993 y lo establecido a través de
Sentencia C-037 de 1996, que dispone, la consulta al trabajador previo
a su retiro, en la primera, y del funcionario publico de la rama judicial
en la segunda, para mejorar las condiciones econdmicas de su pension,
por un lapso de tiempo determinado.

* De igual manera se limita la facultad del nominador de retirar del
servicio a los sujetos de especial proteccidon constitucional que cumplan
con los requisitos para acceder a la pension de vejez, hasta tanto se
evidencie el efectivo pago de la mesada pensional para evitar la posible
afectacion de su minimo vital y vida digna en dicho proceso.
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Limitaciones y Obligaciones al Nominador para
declarar el retiro del Servicio del Servidor Publico
por cumplir los requisitos para el reconocimiento de
la Pension de Vejez

Consideraciones hechas por el Consejo de Estado.

Requisitos:

<« 1. En primera medida el Consejo de Estado, al igual que la Corte
Constitucional, establece la obligacion del nominador de no retirar del
servicio al funcionario publico, hasta tanto no sea reconocida Ia
pension de vejez y no sea incluido en la ndmina de pensionados. Se
limita entonces la facultad del nominador para desvincular a un
servidor publico por esta causal. (Fallos 25000-23-25-000-2005-02008-
01 de 2006). Es necesario mencionar, que solo es posible suprimir el
cargo ocupado por un prepensionado, hasta tanto le sea reconocida
previamente la pension de vejez. Aplicandose las disposiciones
normativas del retén social (Fallos 1159-12 de 2013 y 25000-23-42-

000-2013-03899-01 (AC) de 201 5) . FUNCIONPUBLICA ;‘ﬁ’g&g‘:"ﬁl’g




“*Aclaran los

gue el cumplimiento de la causal de retiro por pensién de
vejez, requiere de la verificacion de los requisitos de derecho para
su disfrute, esto es, que el empleado haya sido retirado del servicio
por llegar a la edad de 65 anos de edad, que no reuna los requisitos
para tener derecho a pension de jubilacion o invalidez, y que
carezca de recursos para su congrua subsistencia. En lo que hace la
ension de jubilacion, se exige por la normatividad vigente el haber
aborado 20 anos continua o discontinuamente y haber cumplido

55 anos en el caso de los varones.

“*El dispone que no puede obligarse a ningun
funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el solo
hecho de haberse expedioFo a su favor la resolucion de jubilacion, si
no ha llegado a la edad de retiro forzoso. La proteccion especial en
razon a la condicion de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable
siempre y cuando el servidor publico esté proximo a pensionarse,
es decir, le falten tres (3) o menos anos para reunir los requisitos de
edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para obtener el
disfrute de la pension de jubilacion o vejez”.
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“*Por su parte, el Fallo 05001-23-33-000-2016-01231-01(AC) de
2016 senala que la proteccion prevista por el legislador para los
prepensionados, y que concreta el derecho fundamental a la
seguridad social en estos especificos casos, obliga a entender que
dicha proteccion debe mantenerse hasta tanto se alcance el fin
establecido expresamente en la ley -que es el que mejor honra el
contenido iusfundamental involucrado-: el cumplimiento de los
requisitos para adquirir la pension de jubilacion o de vejez. La
proteccion laboral reforzada consagrada en la Ley 790 de 2002
para prepensionados, no se extiende hasta la inclusion en ndmina
de pensionados, sino hasta que el empleado cumpla los requisitos
de edad y tiempo para gozar de esa prestacion social.
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“**En se hace la
diferenciacion entre la pension de vejez y la pension de jubilacion,
aclarando que no es incompatible el reconocimiento de ambas en la
medida que las accionantes son sujetos de especial proteccion
constitucional, una de ellas de edad avanzada y con escasos recursos
economicos. Se dispone entonces que el reconocimiento
prestacional es viable en la medida en que el interesado carezca de
recursos para su “congrua subsistencia”.

“*A través de se protege a los sujetos de
especial proteccion constitucional para el reconocimiento de la
pension de vejez, aun cuando no cumplan con l|a totalidad de
requisitos para su reconocimiento.

“*El dispone que las pensiones de jubilacion,
invalidez y retiro por vejez son incompatibles entre si, en el caso que
se presente, el empleado o trabajador podra optar por la mas
favorable cuando haya concurrencia de ellas, lo anterior soportado
por lo establecido en el articulo 31 del Decreto 3135 de 1968.
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Acorde con los nuevos postulados constitucionales relacionados con la
seguridad social integral -arts 48 y 53 de la C.P, los Fallos 0774-09 de
2010, 0126-12 de 2012 y 7318-05 de 2012 contemplan el reconocimiento
y aplicacion de las disposiciones que regulan la pensiéon de vejez, incluidas
en el articulo 29 del Decreto 3135/68, a los servidores publicos del orden
territorial, lo que antes solo era reconocido a los servidores publicos del
orden nacional, igualando de esta forma la situacion de ambos tipos de
servidores publicos.

**Ahora bien, respecto del concepto de pension de vejez y de jubilacién, dijo
el Fallo 0568-08 de 2010 que la normatividad anterior a la Ley 100 de
1993, tendia a reservar el término “pension de vejez” a aquellas que
fueran reconocidas por el Instituto de los Seguros Sociales a los
trabajadores privados, mientras que solia hablar de “pension de
Jubilacion” en el caso de los empcleados publicos o de las pensiones
reconocidas por la empresas o por la Cajas especiales, pero con la Ley 100
de 1993, senala que la contingencia de vejez seria cubierta con una
pension que en todos los casos se llamaria “de vejez”, sin importar si se
trata de trabajadores privados o de servidores publicos.
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“* El por su parte hizo referencia a la
incompatibilidad del reconocimiento simultaneo de la pension de
jubilacion reconocida por el SENA y la de vejez otorgada el Instituto
de Seguros Sociales, pues ello contraria la prohibicion contenida en
el articulo 128 de la Constitucion Politica. La ley no autoriza que
por los mismos tiempos de servicios estatales, los funcionarios del
SENA perciban dos pensiones a cargo de diferentes Instituciones.

“*Contempla el que los funcionarios vy
empleados publicos que hubiesen sido notificados de la resolucion
de jubilacion y que no se hayan retirado del cargo, tendran derecho
a que se les reliquide el ingreso base para calcular la pension,
incoluyendo los sueldos devengados con posterioridad a la fecha de
notificacion de la resolucion”, precisando ademas en su paragrafo
unico, que “no podra obligarse a ningun funcionario o empleado
publico a retirarse del cargo por el sélo hecho de haberse expedido
a su favor la resolucion de jubilacidn, si no ha llegado a la edad de
retiro forzoso
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**Refiere el Fallo 1373-09 de 2011 que, cuando el funcionario
publico no cumple con los requisitos basicos para el
reconocimiento de la pension de vejez, tiene derecho, en
aplicacion del principio de favorabilidad, el reconocimiento de
la indemnizacidn sustitutiva.

“*Dispone el Fallo 1222-09 de 2011 que la prestacion de la
pension por vejez debe ser reconocida por la entidad de
prevision social a la cual este afiliado el empleado oficial al
momento del retiro del servicio.

“*Establece el Fallo 1573-11 de 2013 que el reconocimiento
pensional de la pension gracia puede llegar a ser compatible
con la pension de vejez en la medida que provienen de
regimenes diferentes.
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Cuadro llustrativo
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Retiro por Pensidn de Vejez

o~ TODOS PORUN
FUNCION PUBLICA e NUEVO PAIS

nnnnnnnnnnnnnnnnn




02008-01 de
2000

4920-05 de 2007

1393-02 de 2007

7325-05 de 2008

La desvinculacién del funcionario no obedecié al cumplimiento de los requisitos para El nominador esta obligado a no retirar del servicio al
el otorgamiento de pensién de vejez, evento en el cual el nominador esta obligado afuncionario, hasta tanto no sea reconocida la pensién y
no retirar del servicio al funcionario mientras no sea reconocida la pensién y no seano sea incluido en la ndmina de pensionados. Se limita
incluido en la ndmina de pensionados. Sino que la resolucidn de retiro se dio porentonces la facultad del nominador para desvincular a
haber llegado a la edad de retiro forzoso un servidor publico por esta causal

¢ En lo que hace a la llamada pensidn de vejez, resulta indispensable que el empleado El cumplimiento de la causal de retiro por pension de

haya sido retirado del servicio por llegar a la edad de 65 afios de edad, que no relnavejez, requiere de la verificacion de los requisitos de

los requisitos para tener derecho a pension de jubilacidn o invalidez, y que carezca de derecho para su disfrute, esto es, que el empleado haya

recursos para su congrua subsistencia. En lo que hace a la pensién de jubilacion, sesido retirado del servicio por llegar a la edad de 65 afios

exige por la normatividad vigente el haber laborado 20 afios continua ode edad, que no relna los requisitos para tener

discontinuamente y haber cumplido 55 afios en el caso de los varones. derecho a pensién de jubilacién o invalidez, y que
carezca de recursos para su congrua subsistencia. En lo
que hace a la pension de jubilacién, se exige por la
normatividad vigente el haber laborado 20 afios
continua o discontinuamente y haber cumplido 55 afios
en el caso de los varones.

¢ El empleado oficial, para tener derecho a la pensién de retiro por vejez debe Los requisitos exigidos a cualquier funcionario para el

demostrar que supero los 65 afios de edad y no redne los requisitos necesarios paradisfrute de la pensidon de vejez es (i) demostrar que

tener derecho a la pensién de jubilacion, como ocurrié en el sub lite. Como elsuperd los 65 afos de edad y que (ii) no redne los

causante a la fecha del retiro del servicio por edad de retiro forzoso no tenia los 20 requisitos necesarios para tener derecho a la pensién

anos de servicio Unicamente puede accederse a una pensidon pagadera por lade jubilacion.

respectiva entidad de prevision equivalente al veinte por ciento (20%) de su ultimo

sueldo devengado, y un dos por ciento (2%) mas por cada afio de servicios, la cual no

podra ser inferior al salario minimo legal.

¢ Derecho a la Pensién de Vejez por edad de retiro forzoso. Como en el caso de autos

el causante no tenia reconocida la pensidn de vejez cuya sustitucién pretende la parte

actora, es fundamental analizar si le asistia tal derecho, toda vez que fue desvinculado

del servicio por edad de retiro forzoso el 19 de septiembre de 1984, fecha en la que

tenia 67 afios y nueve meses de edad y aproximadamente 13 afios de servicio.

¢ El Tribunal de primera instancia, ordend el reconocimiento y pago de la pension de Los efectos fiscales del reconocimiento de la pensién de
retiro por vejez, a partir del retiro del servicio pero con efectos fiscales a partir del 10 vejez, pueden ser diferidos en el tiempo en la medida
de julio de 1997, por efectos de la prescripcion trienal, en consideracién a que lague en economias inestables como la nuestra, el
peticién en sede administrativa habia sido elevada el 10 de julio de 2000. En talmecanismo de la revalorizacion de las obligaciones
condicidon, es innegable y asi lo viene sosteniendo la Sala en reiteradosdinerarias, se convierte en un factor de equidad vy
pronunciamientos, que en economia inestables como la nuestra, el mecanismo de lajusticia, que permite el pago del valor real de las
revalorizacion de las obligaciones dinerarias, se convierte en un factor de equidad yacreencias.

justicia, que permite el pago del valor real de las acreencias.



0262-08 de
2009

0631-07 de
2010

1292-07
de 2010

3058-04
de 2010

¢ La finalidad de la pension de retiro por vejez fue amparar al funcionario publico que pese aSe hace la diferenciacién entre la pension de vejez y la
los servicios prestados al Estado se veia en la imposibilidad de cumplir el requisito de tiempopension de jubilacién, aclarando que no es
minimo para acceder a una pensién de jubilacion por el cumplimiento de la edad de retiroincompatible el reconocimiento de ambas en la medida
forzoso, causal de retiro del servicio. En este sentido, en principio, el que la accionante que la accionante es un sujeto de edad avanzada y con
devengue otra pension, la de vejez pagada por el Instituto de Seguros Sociales, impediria el escasos recursos econémicos, lo cual la convierte en
reconocimiento de la prestacidn reclamada. Sin embargo, la misma norma que consagra este sujeto de especial proteccion constitucional

beneficio pensional da la pauta para determinar si cualquier otra percepcion es incompatible

con la pensidn referida. Asi, tanto el articulo 29 del Decreto 3135 de 1968 como el 81 del

Decreto 1848 de 1969 disponen que el reconocimiento prestacional es viable en la medida

en que el interesado carezca de recursos para su “congrua subsistencia”.

e El Decreto 1848 de 1969, en el articulo 81, determind los requisitos para ser beneficiario de No existe incompatibilidad para el reconocimiento
la pensidn de retiro por vejez y en relacidn con la forma de probar la falta de medios propiossimultaneo de la pensién de vejez y la pension de
para su congrua subsistencia, sefialé que se haria con dos declaraciones de testigos y con lajubilacion. Al comprobarse que la accionante es sujeto
presentacién de la copia auténtica de la ultima declaracién de renta y patrimonio delde especial proteccidn constitucional, se omite para ella
interesado.. Lo anterior, por cuanto es obligacion del Estado, en acatamiento de clarosel deber de probar la "falta de medios propios para su
postulados constitucionales, como aquel que radica en cabeza del Estado, la sociedad y lacongrua subsistencia".

familia, la obligacién de concurrir a la proteccion y asistencia de las personas de la tercera

edad (C.N. Art. 45), garantizarles la seguridad social (Art. 48 ib.) y en general proteger a

aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental se encuentren en

circunstancias de debilidad manifiesta, como es el caso de la actora

® En consecuencia, es obligacién del Estado, en acatamiento de claros postulados Se protege a los sujetos de especial proteccidon
constitucionales, como aquel que radica en cabeza del Estado, la sociedad y laconstitucional en el reconocimiento de Ia
familia, la obligacion de concurrir a la proteccién y asistencia de las personas de lapensiéon de jubilaciéon, aun cuando no cumplan
tercera edad (C.N. Art. 45), garantizarles la seguridad social (Art. 48 ib.) y econ los requisitos exigidos para su
general proteger a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica oreconocimiento.

mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, como es el caso

de la actora, quien una vez sobrepasd la edad de retiro forzoso, no tuvo

oportunidad de vender su fuerza laboral para acceder a la pensién plena de

jubilacion.

e En las anteriores condiciones, concluye la Sala que a la actora le asiste el

derecho al reconocimiento y pago de la pensién de retiro por vejez contemplada

en el articulo 29 del Decreto 3135 de 1968

e Una consecuencia légica de la invalidez absoluta es que al funcionario impedido e Las pensiones de invalidez y vejez son
se le reconozcan las prestaciones econdmicas y asistenciales a que haya lugar,incompatibles para su reconocimiento

entre ellas la pensién de invalidez; sin embargo, a la administracién le era

imposible proceder a tal reconocimiento a través del acto acusado, toda vez que

esta es incompatible con la pensién de jubilaciéon de la que goza la actora.



0774-09
de 2010

0568-08
de 2010

1069-09
de 2010

1942-10
de 2011

e Estas disposiciones que regulan la pension de vejez, no resultaban aplicables aContempla el Consejo, el reconocimiento vy
los servidores publicos del orden territorial porque el régimen previsto paraaplicacion de las disposiciones que regulan la
dichos empleados en materia de pensiones fue la Ley 62 de 1945 y el Decretopension de vejez a los servidores publicos del
2767 del mismo afno, el cual dispuso que los empleados y obreros de losorden territorial, a la luz de los nuevos
departamentos y de los municipios tendrian derecho a las prestaciones sefialadas postulados constitucionales relacionados con la
en el articulo 17 de la referida ley. No obstante lo anterior, esta Seccidén decidié seguridad social integral - arts 48 y 53 de la C.P-,
modificar la anterior interpretacién normativa considerando que no resultaigualando de esta forma la situacion de los
razonable ni justo, a la luz de los nuevos postulados constitucionales relacionados servidores publicos del orden nacional con los
con la seguridad social integral -articulos 48 y 53 de la C.P.-, reconocer la pensién del orden territorial.

de retiro por vejez a un servidor publico y denegarsela a otro.

e Es del caso precisar respecto del concepto de pensién de vejez y de jubilacionCon la Ley 100 de 1993, se sefiala que la
gue la normatividad anterior a la Ley 100 de 1993, tendia a reservar el término contingencia de vejez seria cubierta con una
“pensién de vejez” a aquellas que fueran reconocidas por el Instituto de lospensidon que en todos los casos se llamaria “de
Seguros Sociales a los trabajadores privados, mientras que solia hablar devejez”, sin importar si se trata de trabajadores
“pensién de Jubilacién” en el caso de los empleados publicos o de las pensiones privados o de servidores publicos.

reconocidas por la empresas o por la Cajas especiales, pero con la Ley 100 de

1993, sefiala que la contingencia de vejez seria cubierta con una pensién que en

todos los casos se llamaria “de vejez”, sin importar si se trata de trabajadores

privados o de servidores publicos.

Cuando el I.S.S. asume el riesgo de vejez subroga al SENA en la obligaciéon deEs incompatible el reconocimiento de la pension
reconocer la pensidn de jubilacion. Asi, realmente se presenta una subrogacidonde vejez otorgada por el ISS y la reconocida por
de la entidad encargada de asumir la obligacién (aunque no tenga la mismael SENA

denominacion) y es por eso que resulta improcedente que simultdneamente se

pueda gozar de la pension de jubilacién reconocida por el SENA y la de vejez

otorgada por el Instituto de Seguros Sociales, pues ello contraria la prohibicion

contenida en el articulo 128 de la Constitucidn Politica.

los funcionarios y empleados publicos que hubiesen sido notificados de la los funcionarios y empleados publicos que
resolucidn de jubilacidon y que no se hayan retirado del cargo, tendran derecho ahubiesen sido notificados de la resolucidon de
que se les reliquide el ingreso base para calcular la pension, incluyendo losjubilacidon y que no se hayan retirado del cargo,
sueldos devengados con posterioridad a la fecha de notificacién de la resolucién”, tendran derecho a que se les reliquide el ingreso
precisando ademas en su pardgrafo Unico, que “no podra obligarse a ninginbase para calcular la pensién, incluyendo los
funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el sélo hecho de haberse sueldos devengados con posterioridad a la fecha
expedido a su favor la resolucién de jubilacidn, si no ha llegado a la edad de retiro de notificacion de la resolucién”
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La indemnizacion sustitutiva procede cuando el cotizante cumpla la edad para Cuando el funcionario publico no cumple con
obtener la pension de vejez pero no cumple el minimo de semanas exigidas anteslos requisitos basicos para el reconocimiento
o después de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones y manifiestade la pension de vejez, tiene derecho, en
su imposibilidad de seguir cotizando. En este orden de ideas, en aplicacion delaplicacion del principio de favorabilidad, al
principio de favorabilidad a situaciones causadas antes de la Ley 100 de 1993, se recocimiento de la indemnizacidn sustitutiva.
ordenara el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva causada el 18 de julio

de 2005, fecha en que la actora opté por manifestar la imposibilidad de seguir

cotizando y por tanto la Entidad demandada debié proceder a liquidarla teniendo

en cuenta los aportes realizados con anterioridad a la Ley 100 de 1993, en la forma

como lo dispone el articulo 3 del Decreto 1730 de 2001

La accionante tiene derecho a la pensidon de retiro por vejez en los términosLa prestaciéon de la pensidon por vejez debe ser
sefialados en los articulos 29 del Decreto 3135 de 1968 y 81 a 83 de su Decretoreconocida por la entidad de prevision social a
reglamentario 1848 de 1968, por cumplir los requisitos alli sefialados, tal como sela cual esté afiliado el empleado oficial al
evidencia en el contenido del acto administrativo acusado. Sin embargo, almomento de su retiro del servicio.
establecerse que conforme a las citadas disposiciones, dicha prestacién la debid

reconocer y pagar la entidad de prevision social a la cual esté afiliado el empleado

oficial al tiempo de su retiro del servicio por vejez, que en el presente asunto fue al

Instituto de Seguros Sociales, para la Sala la sentencia materia de inconformidad,

debié ademas de disponer la nulidad del acto por la razén indicada, ordenar que el

Instituto de Seguros Sociales asumiera y pagara la pension de la sefiora en los

términos en que fue le reconocida por el municipio demandante.

Es cierto que para el momento en que el actor hizo la peticion no contaba aun conEs viable el reconocimiento de la pension de
65 afos de edad -sélo tenia 63- y que tampoco se encontraba laboralmentevejez a un sujeto de especial proteccion
vinculado al momento en que los cumplié -16 de octubre de 2001- sin embargo, constitucional, aun cuando no exista peticion
considera la Sala que tal circunstancia no puede ser débice para reconocer laen sede administrativa o judicial, por serle
pension de vejez, pues las normas que consagran tal derecho y que debenaplicable el régimen de transicion. En virtud
articularse con las normas supralegales que protegen los derechos de las personasdel principio de igualdad, la Corte no entrd a
de la tercera edad, ordenan aplicar los principios de favorabilidad en materiaanalizar el tema de empleados nacionales o
laboral e irrenunciabilidad de las prestaciones sociales, que tienen fuerzaterritoriales.

vinculante, y criterios auxiliares como la equidad
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Del tenor literal del articulo 42 de la Ley 797 de 2003 se desprende una regla clara que Acorde con lo establecido en el articulo 4° de la
permite regular la situacion en el evento de que a pesar de que el afiliado haya reunido Ley 797 de 2003, a pesar de que el afiliado haya
los requisitos que le permitan acceder a la pension, siga vinculado laboralmente oreunido los requisitos que le permitan acceder a
contractualmente por prestacidn de servicios. En este caso cesa la obligacién de cotizarla pensién y siga vinculado Ilaboralmente o
al sistema, pero el inciso tercero de la norma le permite seguir haciendo aportescontractualmente por prestacién de servicios, en
voluntarios, lo que a juicio de la Corte se predica tanto del régimen pensional de primaese momento cesa la obligacion de cotizar al
media como del sistema de ahorro individual, diferencidndose que en el régimen desistema, pero el inciso tercero de la norma le
prima media dichos aportes no incrementarian el monto de la pensién mas alld del permite seguir haciendo aportes voluntarios, lo
porcentaje maximo fijado en la ley. En ese caso, los aportes voluntarios del trabajadorque a juicio de la Corte se predica tanto del
que sigue vinculado laboralmente obligarian consecuentemente al empleador arégimen pensional de prima media como del
efectuar los aportes correspondientes al sistema pensional. Agregd la Corte que lasistema de ahorro individual, diferenciandose que
norma demandada no introduce una limitacién excesiva e injustificada al desarrollo delen el régimen de prima media dichos aportes no
principio de solidaridad. incrementarian el monto de la pensién mas alla
del porcentaje maximo fijado en la ley. En ese
caso, los aportes voluntarios del trabajador que
sigue  vinculado laboralmente  obligarian
consecuentemente al empleador a efectuar los
aportes correspondientes al sistema pensional.

la Sala examinara si el sefior Alfredo Llanos Silvera retne los presupuestos exigidos paraLa pension de retiro por vejez es aplicable tanto a
el reconocimiento de la discutida prestacidn no sin antes precisar que esta Corporaciéonlos empleados del nivel nacional como del
mediante Sentencia del 26 de febrero de 2003, Exp. 1108-02, Cp. Alberto Arango territorial, en virtud del principio de igualdad
Mantilla, replanted la tesis segun la cual la pensidn de retiro por vejez solo es aplicable a

los empleados del nivel nacional, pues manifestd que no era razonable ni justo, a la luz

de los nuevos postulados constitucionales relacionados con la seguridad social integral

reconocer tal prestacion social a un servidor publico y denegarsela a otro, por el simple

hecho de pertenecer al orden nacional el primero y al orden territorial el segundo, a

pesar de encontrarse ambos empleados en idéntica situacion laboral y, ademas, hallarse

tal situacion subsumida dentro de los presupuestos de la norma legal (articulo 29 del

Dcto. 3135/68), ya que se desconoceria el derecho fundamental constitucional de

igualdad (articulo 13). Asi las cosas, la Sala considera que en este caso debe

reconocerse pension de retiro por vejez a favor del seiior Alfredo Llanos Silvera, en los

precisos términos consagrados en los articulos 29 del decreto 3135 de 1968 y 22 de la

ley 71 de 1988, pero a partir del 12 de julio de 1999, fecha en que efectivamente fue

retirado del servicio.
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De acuerdo con las pruebas que obran en el plenario es claro que el actor estaba amparado por elSe dispone que el actor no puede ser retirado del
régimen de transicion pensional, porque al 1° de abril de 1994 contaba con mas de 40 afios deservicio por haber obtenido el reconocimiento de su
edad y mds de 19 afios de servicio. En tal virtud, tiene derecho a que se le aplique la norma mas pensién de jubilacién, hasta tanto no cumpla con los
favorable dentro de los dos sistemas generales que concurren, esto es, el previsto en el articulo 36 requisitos de reconocimiento del mismo. Que para el
de la Ley 100 de 1993 que remite al régimen anterior y el sefialado en el pardgrafo del articulo 150 caso puntual, es el cumplimiento de la edad de retiro
de la Ley 100 de 1993, segun el cual, se reitera, “no podra obligarse a ningun funcionario oforzoso.

empleado publico a retirarse del cargo por el sélo hecho de haberse expedido a su favor la

resoluciéon de jubilacidn, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso.”. De acuerdo con lo anterior,

el acto acusado resulta violatorio de las disposiciones citadas razén por la cual se declarara su

nulidad, teniendo en cuenta que el actor no podia ser retirado por haber obtenido el

reconocimiento de su pension de jubilacidn.

Al entrar en proceso de liquidacién la E.S.E. Luis Carlos Galdn Sarmiento, la demandante seSolo es posible suprimir el cargo ocupado por un
encontraba proxima a cumplir los requisitos para el reconocimiento de su pension de vejez, por lo prepensionado, hasta tanto le sea reconocida
que gozaba de la proteccién de que trata el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, es decir, no podria previamente la pension de vejez. Aplicandose las
ser retirada hasta tanto no fuese reconocida la prestacion por gozar de la calidad dedisposiciones normativas del retén social.
prepensionada. Teniendo en cuenta lo anteriormente planteado, la E.S.E. Luis Carlos Galan

Sarmiento en Liquidacion dio cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 y

a la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre el retén social, pues

solo suprimid el cargo ocupado por la demandante una vez le fue reconocida la pensidn de vejez a

través de la Resolucion No. 01052 de 27 de mayo de 2008.

La Sala insiste en que la compatibilidad entre la pension gracia que venia devengando y la pensidn El reconocimiento pensional de la pension gracia puede
de vejez, deviene de que las dos prestaciones tienen regimenes diferentes y por ende, sullegar a ser compatible con la pensidn de vejez en la
reconocimiento no se contrapone al mandato constitucional referido a la prohibicién de percibir medida que provienen de regimenes diferentes.

dos asignaciones del tesoro publico. Ahora bien, teniendo claro que el reconocimiento pensional

de gracia se realizd dado el cumplimiento de los requisitos legales dispuestos para el efecto y que

dicho reconocimiento pensional es compatible con la pension de vejez, debe anotar la Sala que la

pensién gracia no podia suspenderse al actor como lo hizo la entidad en el acto administrativo

acusado.

De manera que no es consecuente la decisién de declarar insubsistente el nombramiento de laNo es consecuente la declaracion de insubsistencia del
sefiora Realpe Ibarra, ya que la calidad de prepensionada otorga un tratamiento especial a lanombramiento de la actora, debido a que la calidad de
persona que desempefia un cargo en provisionalidad, en el entendido de que la entidad prepensionada otorga un tratamiento especial al
empleadora no puede desvincularla hasta cuando sea incluida en nédmina de pensionados. Esefuncionario que desempefia un cargo en
tratamiento surge de lo dispuesto en el Decreto 3905 de 2009, segun el cual quien esta proximo a provisionalidad, en el entendido que la entidad
pensionarse, esto es que le falten tres (3) aflos o menos para adquirir ese derecho, tiene unaempleadora no puede desvincularla hasta cuando sea
estabilidad laboral reforzada. La sefiora Realpe Ibarra es un sujeto de especial proteccionincluida en ndmina de pensionados.

constitucional beneficiaria de la estabilidad laboral reforzada, de manera que conforme con la

norma referida, se accedera al amparo invocado, ya que tiene una expectativa legitima de adquirir

el derecho pensional.
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en el caso de que el trabajador o servidor publico habiendo consolidado su estatus pensional, no solicite el
reconocimiento de la prestacion pensional, podra el respectivo empleador, transcurridos 30 dias, efectuar la referida
solicitud ante las administradoras del sistema general de pensiones. Finalmente, debe decirse que el paragrafo 3 del
articulo 9 de la Ley 797 de 2003 derog6 tacitamente el paragrafo unico del articulo 150 de la Ley 100 de 1993, toda
vez que este Ultimo, contrario a lo sefialado en la Ley 797 de 2003, dispone que “no puede obligarse a ningln
funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el solo hecho de haberse expedido a su favor la resolucién
de jubilacidn, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso.

e Corresponde a la Sala determinar si por el hecho de haber sido nombrado en propiedad el sefior JLBR -persona que
concurso y estaba en lista de elegibles-, en el cargo que en provisionalidad desempefiaba la accionante, la entidad
accionada le vulnerd los derechos fundamentales cuyo amparo invoca, al desconocerle una supuesta proteccién
laboral reforzada... El articulo 125 Superior establecié el régimen de carrera administrativa como el mecanismo para
el ingreso y desempefio de cargos publicos en los dérganos y entidades del Estado, salvo las excepciones
constitucionales y legales. El propdsito de esa prevision constitucional es crear un mecanismo objetivo de acceso a los
cargos publicos, en el cual las condiciones de ingreso, ascenso, permanencia y retiro respondan a criterios reglados, y
no a la discrecionalidad del nominador. De suerte que quien supere satisfactoriamente las etapas del concurso de
méritos adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo publico, exigible tanto a la Administracion como a los
funcionarios publicos que estan desempefiando el cargo ofertado en provisionalidad, en tanto que éstos gozan de una
estabilidad relativa, ya que no ingresan al servicio como resultado de un concurso. Por esa estabilidad relativa, ha
dicho de manera reiterada la Corte Constitucional, Unicamente pueden ser desvinculados i) para proveer el cargo que
ocupan con una persona de carrera, o ii) por razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de
desvinculacion. Asi las cosas, la desvinculacién del funcionario en provisionalidad debido a que el empleo deba ser
provisto con una persona que gand el concurso, no desconoce los derechos de ese tipo de funcionarios. Porque,
precisamente, la estabilidad relativa que se les ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esa modalidad, cede
frente al mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos y quedan en lista de
elegibles... La Corte Constitucional en la sentencia SU-897 de 2012, que menciona la actora como soporte de la
proteccion laboral reforzada que alega, con respecto a los prepensionados y la salvaguarda establecida para éstos en
el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, concluyé: Que el denominado retén social para las personas préximas a
pensionarse, se concibid como un elemento que morigerara los efectos del Programa de Renovacidon de la
Administracién Pablica (PRAP); y que la proteccion prevista por el legislador para los prepensionados, y que concreta
el derecho fundamental a la seguridad social en estos especificos casos, obliga a entender que dicha proteccién debe
mantenerse hasta tanto se alcance el fin establecido expresamente en la ley -que es el que mejor honra el contenido
iusfundamental involucrado-: el cumplimiento de los requisitos para adquirir la pensién de jubilacidn o de vejez. Una
vez confrontados los aspectos relevantes demostrados y las anotaciones hechas en precedencia, para esta Sala es
claro que la Direccién Ejecutiva Seccional de Administracién Judicial de Antioquia no incurrid en una conducta
contraria a la constitucién y a la ley

No puede obligarse a ningun funcionario o
empleado publico a retirarse del cargo por el solo
hecho de haberse expedido a su favor la
resolucién de jubilacion, si no ha llegado a la edad
de retiro forzoso. La proteccion especial en razén
a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta
aplicable siempre y cuando el servidor publico
esté proximo a pensionarse

No puede obligarse a ningun funcionario o
empleado publico a retirarse del cargo por el solo
hecho de haberse expedido a su favor la
resolucién de jubilacion, si no ha llegado a la edad
de retiro forzoso. La proteccion especial en razén
a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta
aplicable siempre y cuando el servidor publico
esté proximo a pensionarse, es decir, le falten tres
(3) o menos afios para reunir los requisitos de
edad y tiempo de servicio o semanas de
cotizacion para obtener el disfrute de la pensién
de jubilacién o vejez”, por lo tanto, quien para la
fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado
su estatus pensional, no se encuentra en la
situacion factica de sujeto pre pensionable,
aungue si goza de otro tipo de garantia otorgada
por el legislador para la proteccion de sus
derechos fundamentales al minimo vital vy
seguridad social
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CONCLUSIONES

**Con base en lo previamente expuesto se proveen los
diferentes criterios del Consejo de Estado relacionados con
la causal de retiro del servicio por pension de vejez,
concluyendo la necesidad de evidenciarse el cumplimiento
de los requisitos exigidos a través del articulo 33 de la Ley
100 de 1993 y el articulo 9 la Ley 797 de 2003, esto es,
edad, tiempo de servicio o cotizaciones y en general, las
condiciones previamente definidos por dichas normas,
para que sea procedente la desvinculacion del servidor
publico por dicha causal. Sin embargo, conforme lo
expuesto con anterioridad, el Consejo de Estado ha
dispuesto de ciertas limitaciones al nominador para hacer
uso de dicha causal, en especial cuando se trata de sujetos
de especial proteccidon constitucional. En dichos casos, ha
sido clara esta corporacion la limitacion del nominador
estaria regulada de la siguiente forma:
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“*No es incompatible el reconocimiento tanto de la pensién de vejez
como de la pension de jubilacion.

**Se protege a los sujetos de especial proteccion constitucional para el
reconocimiento de la pension de vejez, aun cuando no cumplan con la
totalidad de requisitos para su reconocimiento. Ademas se le protegera
haciendo viable el reconocimiento de la pensidon de vejez aun cuando
no exista peticion en sede administrativa o judicial, por serle aplicable
el régimen de transicion.

“*Las pensiones de jubilacion, invalidez y retiro por vejez son
incompatibles entre si, en el caso que se presente, el empleado o
trabzla ador podra optar por la mas favorable cuando haya concurrencia
de ellas.

“*Sera posible el reconocimiento de la pension de vejez a los servidores
pub_llcosI del orden territorial, igualandolos con los servidores del nivel
nacional.

“La Ley 100 de 1993, sefiala que la contingencia de vejez seria cubierta
con una pension que en todos los casos se llamaria “de vejez”, sin
importar si se trata de trabajadores privados o de servidores publicos.
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“*Es incompatible el reconocimiento simultdneo de Ia
pension de jubilacion reconocida por el SENA y la de vejez
otorgada por el ISS.

“*Acorde con el régimen de transicién y en vigencia de la Ley
100 de 1993, el retiro del servicio de un funcionario publico
involucra la posibilidad de mejoramiento del derecho
pensional a partir de los sueldos devengados con
posterioridad.

**Cuando el funcionario publico no cumple con los requisitos
basicos para el reconocimiento de la pension de vejez, tiene
derecho, en aplicacion del principio de favorabllldad el
reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva.

“*La prestacion de la pension por vejez debe ser reconocida
por la entidad de prevision social a la cual este afiliado el
empleado oficial al momento del retiro del servicio.

“*El reconocimiento pensional de la pensidon gracia puede
llegar a ser compatible con la pension de vejez en la medida
qgue provienen de regimenes diferentes.
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Similitudes entre los criterios jurisprudenciales de la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado

Fruto del trabajo de investigacion realizado, se hace evidente la
tendencia de ambas corporaciones de limitar la posibilidad del
nominador de hacer uso de la causal de retiro del servicio por
pension de vejez, de manera indiscriminada.

Dicha limitacion se hace latente en |la busqueda de proteccion
de las personas en estado de debilidad manifiesta, sujetos de
especial proteccion constitucional, de los cuales se extraen los
casos ya expuestos en los capitulos precedentes de este
documento.
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**Se evidencid con base en las sentencias revisadas, que la
Corte Constitucional ha abordado muy poco las violaciones de
derechos fundamentales fruto del retiro del servicio de un
funcionario publico por la causal de pension de vejez. Las
Unicas sentencias encontrada sobre el tema, soportan lo
mantenido de igual manera por el Consejo de Estado, en la
medida de exigir que no pueda efectuarse el retiro del servicio
hasta tanto sea reconocida la pension de vejez y sea incluido
el funcionario en la nomina de pensionados de la entidad.
Varias sentencias de la Corte recalcan la posibilidad que
tienen los funcionarios publicos de |la rama judicial y los
trabajadores en general de hacer uso de lo dispuesto en el
articulo 33, paragrafo 3° de la Ley 100 de 1993 y lo establecido
a través de Sentencia C-037 de 1996, en el sentido de poder
manifestar su voluntad para hacer uso de dicha causal, o por
el contrario continuar laborando para mejorar las condiciones
econdmicas de su pension, por un lapso de tiempo
determinado.
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**Ha sido el Consejo de Estado, la corporacion que
mas ha abordado el tema, realizando las precisiones
ya expuestas en la Linea Jurisprudencial del ramo
especifico.

*Con lo anterior, se espera haber reflejado a
profundidad los criterios jurisprudenciales
mantenidos por la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado y relacionados el retiro del servicio por
causal de pension de vejez, en el periodo
comprendido entre el ano 2000 al ano 2017.
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