Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 04318 de 2012 Consejo de Estado

RAMA EJECUTIVA DEL NIVEL NACIONAL - Edad de retiro forzoso / PENSION DE RETIRO POR VEJEZ - Retiro del servicio / TIEMPO DE SERVICIO -
Acumulacién del tiempo servido en el sector privado con el oficial / PENSION DE RETIRO POR VEJEZ - Procedencia al cumplir con los requisitos
contemplados en el Decreto 2400 de 1968 y en el Decreto 3135 de 1968

La ley 42 de 1992 por la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién de los salarios y
prestaciones de los empleados publicos y las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales, establecié en el articulo 12 que el régimen
prestacional de los servidores publicos de las entidades territoriales serd fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas y objetivos
contenidos en la ley 42 y que en consecuencia, las corporaciones publicas territoriales no podran arrogarse esa facultad. Posteriormente, la Ley
100 de 1993 dispuso un régimen de transicién respecto de la pensién de vejez del régimen solidario de prima media con prestacién definida
para quienes cumplan los requisitos de edad o tiempo de servicios previstos en el articulo 36 de la citada ley y, en consecuencia “la edad para
acceder a la pensidn de vejez, el tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién (...) serd la establecida en el
régimen anterior al cual se encuentren afiliados”. En las condiciones anotadas y de acuerdo con los precedentes citados, la Sala examinara si el
sefior Alfredo Llanos Silvera relne los presupuestos exigidos para el reconocimiento de la discutida prestacién no sin antes precisar que esta
Corporacién mediante Sentencia del 26 de febrero de 2003, Exp. 1108-02, Cp. Alberto Arango Mantilla, replanteé la tesis segtn la cual la
pensidn de retiro por vejez solo es aplicable a los empleados del nivel nacional, pues manifesté 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 situacién laboral y, ademds, hallarse tal situacién 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 pensidn de retiro por vejez a favor del sefior Alfredo Llanos Silvera, en los precisos términos
consagrados en los articulos 29 del decreto 3135 de 1968 y 29 de la ley 71 de 1988, pero a partir del 12 de julio de 1999, fecha en que
efectivamente fue retirado del servicio.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 36 / LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 37 / LEY 4 DE 1992 / DECRETO 2400 DE 1968 / DECRETO 3135
DE 1968

NOTA DE RELATORIA: Sobre pensién de retiro por vejez, régimen de transicion, ver sentencia Consejo de Estado, Secciéon Segunda, de 7 de abril
de 2005, Exp. 1721-03.
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Actor: ALFREDO LLANOS SILVERA

Demandado: DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 27 de julio de 2011 proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, que accedié a las suplicas de la demanda instaurada por el sefior Alfredo Llanos Silvera, contra el Departamento del
Atlantico

ANTECEDENTES

Por conducto de apoderado y en ejercicio de la accién consagrada en el articulo 85 del C.C.A., el sefior Alfredo Llanos Silvera, demandé la nulidad
del Oficio No. 009 de 9 de febrero de 2000, por el cual el Departamento del Atlantico le negé el reconocimiento y pago de la pensién de retiro por
vejez.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar a su favor la pensién de retiro por vejez, a
partir del 1° de julio de 1999, teniendo en cuenta los articulos 176 y siguientes del C.C.A.

Como sustento de sus pretensiones expuso que prestd sus servicios a la Gobernacion del Atlantico como auxiliar administrativo cédigo 55039 desde
el 14 de octubre de 1982 hasta el 1° de julio de 1999.

Adujo que por reunir los requisitos del articulo 29 del Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968, solicitd el reconocimiento y pago de la pensién de
retiro por vejez, peticién que fue denegada por el Secretario General de la Gobernacién argumentando que la ley 100 de 1993 no contemplaba las
pensiones de retiro por vejez.

Cité como normas vulneradas los articulos 48 de la Constitucion Politica, 33 y 36 de la ley 100 de 1993 y 29 del Decreto 3135 de 1968.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo del Atlantico mediante sentencia del 27 de julio de 2011 declaré la nulidad del Oficio acusado y en consecuencia ordend
al Departamento del Atlantico, reconocer y pagar al sefior Luis Alfredo Llanos Silvera la pensién de retiro por vejez en los precisos términos
consagrados en los articulos 29 del Decreto 1315 de 1968 y 2 de la Ley 71 de 1968, al encontrar probado que para el 7 de julio de 1999, fecha en
que cumplié 65 afios de edad, se encontraba laborando como auxiliar administrativo cédigo 620 grado 10 en la Gobernacién del Departamento del
Atlantico y por haber acreditado como tiempo de servicios 16 afios, 8 meses y 17 dias (fls. 178-192).

EL RECURSO DE APELACION

El apoderado especial de la parte demandada solicité que se revoque la sentencia y en su lugar se denieguen las pretensiones de la demanda (fls.
194-195). Considerd que la Ley 100 de 1993 nada dice sobre las pensiones de retiro por vejez, lo que implica que el actor podria ser beneficiario de
la indemnizacidn sustitutiva de que trata la normatividad de seguridad social.

CONCEPTO DEL PROCURADOR
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La Procuraduria Tercera Delegada ante esta Corporacién mediante memorial que obra a folios 205 a 210 del expediente, solicité se confirme
parcialmente la sentencia de primera instancia en el sentido de ordenar al Departamento del Atléntico el reconocimiento y pago de la pensién del
actor “pero a partir del 2 de julio de 1999”.

Manifesté que si bien los decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1968 no eran aplicables a los servidores publicos del orden territorial[1], el Consejo de
Estado rectificd tal posicién en el sentido de sefialar que no era razonable ni justo a la luz de los articulos 48 y 53 de la Constitucién Politica
reconocer la pension de retiro por vejez sélo a una clase de servidores por el hecho de pertenecer al nivel nacional, pese a encontrarse en la misma
situacion laboral y factica dentro de los presupuestos de la norma legal.

Narré que posteriormente la ley 100 de 1993 previé un régimen de transicién que permitia conservar las exigencias de las normas anteriores, por
cuanto en ella no se hizo distincion del tipo de pensién, vale decir, si la ordinaria o la de retiro por vejez, como serfa el caso sub lite.

Manifestd que al aplicar los mentados postulados al presente caso, se encontré que el actor acredité los requisitos del articulo 29 del decreto 3135
de 1968 porque fue retirado del servicio sin haber cumplido los requisitos para tener derecho a la pensién de jubilacién o invalidez, y si bien es
cierto la entidad territorial demandada afirma que el retiro del servicio se produjo por supresion del empleo, se encuentra que continué vinculado a
la administracién por més de un afio, luego de haber cumplido 65 afios. Advirtié que la administracién no sabia de ese hecho, pues el mismo
empleado mantuvo en error a la entidad territorial al haberle ocultado su verdadera edad, pues una vez retirado del servicio se preocupd por
rectificar que su cédula de ciudadania no era acorde con su partida de bautizo.

Que en ese orden, como el actor acredité 1) ser beneficiario del articulo 36 de la ley 100 de 1993; 2) que para el momento de su retiro ya habia
alcanzado y sobrepasado la edad maxima de servicio; 3) que no acreditd la totalidad de los requisitos para la pensién de jubilacién o invalidez y 4)
que ademds como consecuencia de ello quedd sin medios econémicos para atender su congrua subsistencia, debe confirmarse parcialmente la
sentencia en el sentido de que se ordene reconocer y pagar la pensién de vejez pero a partir del 2 de julio de 1999 y no del 1° de junio de 1990
como se indicé en la sentencia del Tribunal, como quiera que el actor presté sus servicios al Departamento del Atlédntico hasta el 1° de julio de
1999.

Agotado el trdmite procesal y al no observarse causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala revisar la legalidad del Oficio de 9 de febrero de 2000 en orden a establecer si resulta ajustada a derecho la decisién del
Tribunal que accedié a las pretensiones de la demanda, de reconocer la pensién de vejez a favor del sefior Llanos Silvera. Para resolver la cuestion
litigiosa, la Sala hard el siguiente recuento normativo:

El decreto ley 2400 de 1968 contiene disposiciones sobre la administracion del personal civil que presta sus servicios en los empleos de la rama
ejecutiva del nivel nacional; este ordenamiento fijé en 65 afios la edad de retiro forzoso, para cuyo caso establecié una pensién de vejez, conforme
al siguiente tenor:

“Art. 31.- Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afios serd retirado del servicio y no podrd ser
reintegrado. Los empleados que cesen en el desempefio de sus funciones por razén de la edad, se harén acreedores a una
pensién de vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados
publicos.

Exceptlanse de esta disposicion los empleos sefialados por el inciso 22 del articulo 29 de este decreto.” (se refiere a los
empleos en los cuales se puede reintegrar al servicio a la persona pensionada).

A nivel nacional el legislador denominé a la pensién de jubilacién también “de vejez” (art. 21, de decreto 3135/68) pero ademas previd otra,
denominada “pensién de retiro por vejez”.
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Es asi como el decreto 3135 de 1968 “por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector ptblico y el privado y se regulé el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales” establecid en el articulo 29 lo siguiente:

“Pensién 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 relina los requisitos necesarios para tener derecho a
pensién de jubilacién o invalidez, tendrd derecho a una pensién de retiro por vejez, pagadera por la respectiva entidad de
previsiéon equivalente al veinte por ciento (20%) de su ultimo sueldo devengado, y un dos por ciento (2%) mas por cada afio
de servicios, siempre que carezca de recursos para su congrua subsistencia. Esta pensién podra ser inferior al minimo legal.”

Con posterioridad a la reforma administrativa, la ley 71 de 1988, aplicable a los afiliados de las entidades de previsién social del sector publico
“en todos sus niveles”, establecié para los empleados publicos y trabajadores oficiales que hubieran llegado a la edad d

e 60 afios en el caso de los hombres, y 55 afios de edad en el de las mujeres, una pensién por aportes que los afiliados deberian realizar durante
20 afios (art. 79); se previé ademads que la pensiéon minima no podria ser inferior al salario minimo mensual.

La norma no exigié que el tiempo de servicio fuera oficial exclusivamente, sino que permitié la acumulacién del tiempo servido en el sector
privado con el oficial.

A la fecha de entrar en vigencia la ley 33 de 1985, que contiene las normas generales para la jubilaciéon de los empleados oficiales, el régimen
aplicable a los empleados del orden territorial en materia de pensiones fue el previsto en la ley 62 de 1945. El decreto 2767 del mismo afio
dispuso que los empleados y obreros de los departamentos y de los municipios tendrian derecho a las prestaciones sefialadas en el articulo 17
de dicha ley (62/45).

En esas disposiciones no se contempld en favor de los empleados departamentales la pensién de retiro por vejez.

Mas adelante, la ley 42 de 1992 por la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién de
los salarios y prestaciones de los empleados publicos y las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales, establecié en el articulo 12 que el
régimen prestacional de los servidores publicos de las entidades territoriales sera fijado por el Gobierno Nacional, con base en las normas y
objetivos contenidos en la ley 42 y que en consecuencia, las corporaciones publicas territoriales no podran arrogarse esa facultad.

Posteriormente, la Ley 100 de 1993 dispuso un régimen de transicién respecto de la pensién de vejez del régimen solidario de prima media con
prestacion definida para quienes cumplan los requisitos de edad o tiempo de servicios previstos en el articulo 36 de la citada ley y, en
consecuencia “la edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién
(...) seré la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados”.

Para efectos de dilucidar la aplicacién del régimen de transicion para quienes soliciten la pensién de retiro por vejez en vigencia de la ley 100 de
1993, esta Corporacién en sentencia del 7 de abril de 2005, Exp.1721-03, sefialé:

“... Con fundamento en la disposicién transcrita, (articulo 36 de la Ley 100 de 1993) la Sala en reiterados
pronunciamientos viene precisando que el régimen de transiciéon es un beneficio que la ley contempla, consistente en
que las personas que cumplan las exigencias en ella sefialadas, su pensién en cuanto a edad, tiempo de servicios o
numero de semanas de cotizaciones y cuantia de la mesada, se rige por la normatividad anterior.

A lo anterior se agrega que la disposicién que contemplé el denominado régimen de transicién, no hizo distincién al tipo
de pensidn, vale decir si la ordinaria o la de retiro por vejez. (lo subrayado fuera del texto).
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Segun la prueba documental que obra en autos el sefior CIPRIANO QUINTERO BAEZ nacié el 2 de noviembre de 1929. Ello
indica que para el 12 de abril de 1994, fecha en la cual entrd a regir la Ley 100/93, tenia 63 afios de edad cumplidos,
motivo por el cual es beneficiario del régimen de transicién. Es decir se le aplica la normatividad anterior a dicha ley. De
ahi que no se le apliquen las previsiones del articulo 34 de la Ley 100/93, por la misma razén no es dable acudir a la
previsién del articulo 37 ibidem, relacionada con la denominada indemnizacidén sustitutiva de la pensién de vejez.
(Negrillas de la Sala)

Ahora bien, antes de esta ley, regia la Ley 33 de 1985, la cual en el inciso primero del articulo 12 sefialé la regla general,
segun la cual el empleado oficial que sirva o haya servido veinte afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco afios, tendrd derecho a que por la respectiva caja de previsidn se le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio
de servicio.

El sefior QUINTERO BAEZ no cumplirfa con los presupuestos sefialados en el inciso primero del articulo 12 de la Ley 33 de
1985 para acceder a la pensién de jubilacién alli consagrada, pues como mas adelante se precisard, solo acredita un
tiempo de servicios de 13 afios, 10 meses, 16 dias.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que no se trata simplemente de la aplicacién de la norma anterior contentiva de la
regla general para acceder a la pension plena de jubilacién, sino de la aplicaciéon de la ley que con anterioridad establecia
la denominada “pensién de retiro por vejez”.

La Sala en acatamiento de claros postulados constitucionales, ha aplicado las disposiciones del Decreto - Ley 3135 de
1968 y su decreto reglamentario 1848 de 1968, para efectos de resolver sobre la procedencia de la pensién de retiro por
vejez, a personas como el sefior QUINTERO BAEZ que una vez sobrepasan la edad de retiro forzoso, no tienen
oportunidad de vender su fuerza laboral que les permita acceder a la pensién plena de jubilacién. El fundamento de esta
orientaciéon descansa sobre postulados tales como el deber del Estado, la sociedad y la familia de concurrir a la
proteccidn y asistencia de las personas de la tercera edad (C.N. Art. 45), garantia de la seguridad social (Art. 48 ib.),
proteccién especial a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancias
de debilidad manifiesta, entre otros”.

En las condiciones anotadas y de acuerdo con los precedentes citados, la Sala examinara si el sefior Alfredo Llanos Silvera retne los presupuestos
exigidos para el reconocimiento de la discutida prestacidn no sin antes precisar que esta Corporacién mediante Sentencia del 26 de febrero de
2003, Exp. 1108-02, Cp. Alberto Arango Mantilla, replanted la tesis segun la cual la pensién de retiro por vejez solo es aplicable a los empleados del
nivel nacional, pues manifesté que no era razonable ni justo, a la luz de los nuevos postulados constitucionales relacionados con la seguridad social
integral reconocer tal prestacién 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 situacién laboral y, ademas, hallarse tal situacién 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).

Conforme con la partida de bautismo de la parroquia de Nuestra Sefiora del Rosario, Arquididcesis de Barranquilla que obra a folio 9 del
expediente, el demandante nacié el 7 de julio de 1933.

Prest6 sus servicios al Departamento del Atlantico desde el 14 de octubre de 1982 hasta el 30 de junio de 1999 (fls. 64-91) es decir, que labord
por espacio de 16 afios, 8 meses y 18 dias.

Mediante oficio del 30 de junio de 1999 el Secretario General del Departamento del Atlantico le comunicé al sefior Alfredo Llanos Silvera que el
cargo de Auxiliar Administrativo Cédigo 55039 habia sido suprimido a partir de la misma fecha (fl-91).

A folio 5 obra el escrito de 9 de diciembre de 1999 con el cual se agoté la via gubernativa, dirigido al Gobernador del Atlantico, mediante el cual
solicita el reconocimiento y pago de la pension de retiro por vejez.

De las pruebas obrantes en el expediente se logra establecer con facilidad que para el 12 de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la
ley 100 de 1993, la parte actora acreditaba 60 afios de edad; que ademas cuando el demandante cumplié 65 afios (7 de julio de 1998) se
encontraba laborando en el cargo de Auxiliar Administrativo Cédigo 620 Grado 10 en la Gobernacién del Departamento del Atlantico, lo que
implica que es beneficiario de la pensién de retiro por vejez, al acreditarse el presupuesto exigido en los decretos 2400 y 3135 de 1968 de
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hallarse en situacién de servicio activo en el momento de cumplirse la edad de retiro forzoso.

Como bien lo expuso el a quo, si bien el retiro del servicio fue por la supresién del cargo, se entiende que al momento de la desvinculacién el
actor acreditaba la edad de 66 afios, circunstancia que le impedia continuar al servicio de la funcién publica.

En relacién con la insuficiencia de recursos necesarios para su congrua subsistencia, se encuentra que el demandante demostrd no percibir
ingresos adicionales, ni pensién alguna, ademds de haber iniciado dentro del término legal su reclamacién, la cual lleva mas de 10 afios en
trdmite, es decir, el afectado hoy en dia tiene més de 75 afios.

Asi las cosas, la Sala considera que en este caso debe reconocerse pensién de retiro por vejez a favor del sefior 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. El Tribunal por un error involuntario ordené reconocerla a partir del 1° de junio de 1990.

Finalmente respecto de la indemnizacién sustitutiva que alega la entidad territorial, se encuentra que la pensién de retiro por vejez no fue
reemplazada por la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez a que hace alusion el articulo 37 de la ley 100 de 1993, porque esta
disposicién contempla una situacion especifica del Sistema General de Pensiones establecido en dicha ley, cual es el cumplimiento de la edad
minima pensional, la ausencia de cotizaciones minimas y la imposibilidad de continuar cotizando.

Esta situacién es distinta de la contemplada en la pensién de retiro por vejez, en la cual la proteccién estatal surge en razén del hecho especifico
de que el funcionario deba ser retirado del servicio por haber llegado a la edad de retiro forzoso y no haber causado aun el derecho pensional que
le corresponderia en virtud del régimen de transicién pensional.

En consecuencia, se confirmara la decisién del a quo en razén a que el demandante acreditd ser beneficiario del régimen de transiciéon establecido
en el articulo 36 de la ley 100 de 1993; para el momento de su retiro habia acreditado la edad de retiro forzoso; no acredito la totalidad de los
requisitos para la pensién ordinaria de jubilacién o de invalidez y finalmente, no tiene recursos econémicos para atender su congrua subsistencia.
No obstante, se modificard la fecha a partir de la cual se debe reconocer la prestacién, de conformidad con lo sefialado en parrafos precedentes.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia del veintisiete (27) de julio de dos mil once (2011), proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, excepto el Nral
2° que se MODIFICA, el cual quedara asi:

“SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena al Departamento del Atlantico reconocer y pagar a favor del sefior ALFREDO LLANOS
SILVERA la pension de retiro por vejez, en los precisos términos consagrados en los articulos 29 del decreto 3135 de 1968 y 2° de la ley 71 de 1988,
a partir del 1° de julio de 1999, la cual debera reajustarse conforme a la ley.”

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién celebrada en la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

[1] porque el régimen previsto para dichos empleados en materia pensional fue la ley 62 de 1945 y el Decreto 2767 del mismo afio, las cuales no
contemplaban la pensién de retiro por vejez. (f1.208 vto).

Fecha y hora de creacién: 2025-10-31 04:53:38
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