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Señora

MARIA OLGA JIMENEZ 
Email: mariaolgaj@gmail.com
REF: RETIRO. EDAD RETIRO FORZOSO: Se le puede dar por terminado unilateralmente el contrato a un trabajador oficial  que cumple con la edad de retiro forzoso? RAD. 2010ER2704.

Respetada señora, reciba un cordial saludo.

En atención a su consulta de la referencia, remitida a esta Dirección por el Ministerio de la Protección Social,  me permito informarle lo siguiente:

En materia de trabajadores oficiales y en consideración a la especial vinculación que se tiene con la administración, deberá tenerse en cuenta la existencia de normas especiales que regulan las relaciones de éstos con la administración.

La normatividad que consagra los derechos prestacionales para los servidores del nivel nacional, estableció entre ellos “la pensión de retiro por vejez”, como un derecho aplicable indistintamente a los empleados públicos y a los trabajadores oficiales, al llegar a la edad de 65 años.

Así las cosas, de acuerdo con lo señalado por el artículo 29 decreto 3135 de 1968 se establece: 

“ARTICULO 29. PENSIÓN DE RETIRO POR VEJEZ. A partir de la vigencia del presente Decreto, el empleado público o trabajador oficial que sea retirado del servicio por haber cumplido la edad de 65 años y no reúna los requisitos necesarios para tener derecho a pensión de jubilación o invalidez, tendrá derecho a una pensión de retiro por vejez, pagadera por la respectiva entidad de previsión equivalente al veinte por ciento (20%) de su último sueldo devengado, y un dos por ciento (2%) más por cada año de servicios, siempre que carezca de recursos para su congrua subsistencia. Esta pensión podrá ser inferior al mínimo legal.”

En este sentido el Consejo de Estado afirmó: “El artículo 25 del Decreto - Ley 2400 de 1968, determina las causales de retiro o cesación definitiva de funciones de los empleos de la rama ejecutiva del poder público, dentro de las cuales se encuentra la de la edad.”
En concordancia con esta disposición, el artículo 31 ibídem establece que "todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) años será retirado del servicio y no podrá ser reintegrado...".

De conformidad con las citadas normas, se tiene que, los empleados públicos de la rama ejecutiva pueden ejercer sus funciones hasta cuando cumplan la edad de retiro forzoso, que por expresa disposición legal, es la de sesenta y cinco (65) años.

El aparte final del artículo 31 del Decreto - Ley 2400 de 1968 prevé que "los empleados que cesen en el desempeño de sus funciones por razón de la edad, se harán acreedores a una pensión por vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados públicos".

Esta norma fue reproducida por el artículo 29 del Decreto - Ley 3135 de 1968 que textualmente dispone: "a partir de la vigencia del presente Decreto el empleado público o trabajador oficial que sea retirado del servicio por haber cumplido la edad de 65 años y no reúna los requisitos necesarios para tener derecho a pensión de jubilación o invalidez, tendrá derecho a una pensión de retiro por vejez, pagadera por la respectiva entidad de previsión...".

La Corte Constitucional, en Sentencia C-563 de 1997, Magistrado Ponente, doctor Eduardo Cifuentes Muñoz, expresó:

“El cumplimiento de la edad de retiro forzoso como causal para desvincular a un servidor público de su cargo se encuentra directamente consagrada por el Estatuto Superior para el caso de los magistrados de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado (C.P., artículo 233). De otra parte, el personal civil al servicio de la rama ejecutiva del poder público (Decreto 2400 de 1968, artículo 1°) deberá ser retirado del servicio, sin posibilidad de reintegro, al cumplir los sesenta y cinco años de edad, según lo dispone el artículo 31 del Decreto 2400 de 1968. Así mismo, la edad, como causal de retiro forzoso, se encuentra consignada en los regímenes especiales de administración de personal aplicables a los servidores de la rama judicial del poder público (Ley 270 de 1996, artículo 149-4), del Ministerio Público (Ley 201 de 1995, artículo 166-f), de la Contraloría General de la República (Ley 106 de 1993, artículo 149-6) y de la Registraduría Nacional del Estado Civil (Decreto 3492 de 1986, artículo 100-d).

En efecto, la posibilidad de retirar a un servidor público de su empleo, una vez ha alcanzado una determinada edad fijada en la ley, es un instrumento de que disponen el legislador y la administración para lograr el principio de igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos públicos (C.P., artículos 13 y 40-7) y el derecho al trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempeñarse como trabajadores al servicio del Estado (C.P., artículo 25).”

En suma, es posible afirmar que la fijación de una edad de retiro forzoso como causal de desvinculación del servicio público, constituye una medida gracias a la cual el Estado redistribuye y renueva un recurso escaso, como son los empleos públicos, con la finalidad de que todos los ciudadanos tengan acceso a éste en condiciones de equidad e igualdad de oportunidades.”

En efecto, la restricción impuesta a los servidores públicos que cumplen la edad de retiro forzoso es compensada por el derecho que adquieren al disfrute de la respectiva pensión de jubilación (C.P., artículo 48) y a las garantías y prestaciones que se derivan de la especial protección y asistencia que el Estado está obligado a dispensar a las personas de la tercera edad (C.P., artículos 13 y 46), lo cual deja a salvo la integridad del indicado derecho fundamental.”

En los términos anteriores, se pronunció la Corporación al declarar la exequibilidad del artículo 31 del Decreto 2400 de 1968, el cual establece que el personal civil que presta sus servicios en la rama ejecutiva del poder público será retirado del servicio al cumplir los sesenta y cinco años de edad. En dicha oportunidad, la Corte anotó que, el retiro forzoso a los sesenta y cinco años de edad, constituye un mecanismo puesto al servicio de bienes constitucionales superiores tales como el acceso de todos, en igualdad de oportunidades, a los cargos públicos, sin que alcance a comprometer, de manera irrazonable o desproporcionada, los derechos fundamentales del grupo de trabajadores a quienes se aplica” (se resalta)
Como se observa el Decreto Ley 3135 de 1968, norma aplicable, actualmente, a los servidores de las entidades territoriales, previó el retiro forzoso por llegar a la edad de 65 años, igualmente, para los trabajadores oficiales, quienes se hacían acreedores a una “ pensión de retiro por vejez”.

De lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, a partir de su vigencia, “la pensión de retiro por vejez” que se venía reconociendo a los empleados públicos y trabajadores oficiales que llegaran a la edad de 65 años, sin cumplir con los requisitos para el reconocimiento de la pensión de jubilación o de invalidez dejó de existir, para dar paso al reconocimiento de una indemnización sustitutiva, en caso de las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pensión de jubilación o vejez, no hayan cotizado el mínimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando (articulo 37 ley 100 de 1993).

Debe tenerse en cuenta, entonces lo señalado por el parágrafo 3 del artículo 33 de la ley 100 de 1.993, modificado por el artículo 9 de la ley 797 de 2.003, el cual establece:

“ARTÍCULO 9º. El artículo 33 de la Ley 100 de 1993 quedará así: Artículo 33. Requisitos para obtener la Pensión de Vejez. (...)

PARÁGRAFO 3o. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relación legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en este artículo para tener derecho a la pensión. El empleador podrá dar por terminado el contrato de trabajo o la relación legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensión por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) días después de que el trabajador o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en este artículo para tener derecho a la pensión, si este no la solicita, el empleador podrá solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.

Lo dispuesto en este artículo rige para todos los trabajadores o servidores públicos afiliados al sistema general de pensiones. (...)”

Con el fin de dar respuesta a sus cuestionamientos debe recordarse que en materia de prestaciones sociales, como el caso de la pensión de vejez, el Decreto 1919 de 2002 en el articulo 4o. afirmó que mediante éste se señala el régimen de prestaciones sociales mínimas aplicable a los trabajadores oficiales vinculados a las entidades de que trata este decreto, sin perjuicio de lo que se establezca en el contrato de trabajo, las convenciones colectivas, laudos arbitrales, etc.

Así las cosas, en criterio de esta Dirección y de acuerdo con las normas antes mencionadas, constituye causa justa de terminación del contrato de trabajo que el trabajador del sector privado o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en el citado artículo 9º  de la ley 797 de 2003 para tener derecho a la pensión; pudiendo, entonces, la administración dar por terminado el contrato cuando le sea reconocida o notificada la pensión por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

En caso contrario, como por ejemplo, el del trabajador oficial que llegue a la edad de retiro forzoso y no cuente con los requisitos para obtener la pensión de vejez (jubilación, anteriormente), deberá darse aplicación a lo señalado, para tal efecto, por el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, procediendo a tramitar lo relativo a la indemnización sustitutiva, en los términos de la ley.

Finalmente, debemos precisar que aunque no se encuentra un desarrollo legal diferente al previsto en el articulo 29 del Decreto Ley 3135 de 1968, sobre el retiro del trabajador oficial por haber cumplido la edad de 65 años, como sí lo hay en los decretos 2400 de 1.968, 1950 de 1.973, para el empleado público; se considera que el legislador, a través del articulo 29 del Decreto 3135 de 1968, de manera tácita involucró la causal de desvinculación del servicio para el trabajador oficial por llegar “a la edad de retiro forzoso”, que la ley ha determinado que sea la de los 65 años.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 25 del Código Contencioso Administrativo. 

Cordialmente, 

CLAUDIA PATRICIA HERNÁNDEZ LEON

Directora Jurídica

Pablo Talero/GCJ-601-2010ER2704
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