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Al responder por favor citar esté niamero de radicado

Bogota D.C.,

ASUNTO: Radicado No. 08S12019731100000004339 — 11E12019120300000003129
11EE2019731100000036576
RECONOCIMIENTO PENSION DE VEJEZ

Respetado sefior:

De manera atenta le damos respuesta a su comunicacion, en la que requiere se emita concepto,
respecto de los interrogantes formulados sobre la posibilidad del empleador para solicitar el
reconocimiento de la pension de vejez, a nombre del empleador en cualquiera de los dos regimenes.

Antes de dar tramite a su consulta, es necesario aclararle que esta Oficina Asesora Juridica absuelve
de modo general las consultas con relacion a las normas y materias que son competencia de este
Ministerio, de conformidad con el Articulo 8° del Decreto 4108 de 2011, sin que le sea posible
pronunciarse de manera particular y concreta por disposicion legal. En tal sentido, el articulo 486
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 41 del Decreto Ley 2351 de 1965,
modificado por el articulo 20 de la Ley 584 de 2000, dispone que los funcionarios de este Ministerio
no_quedan facultados para declarar derechos individuales, ni definir controversias cuya
decision esté atribuida a los jueces de la Republica.

“PRIMERA: Indicar si el Ministerio del Trabajo considera que la causal prevista en el numeral
14 del literal a) del articulo 7° del Decreto Ley 2351 de 1965 se encuentra actualmente vigente o
si, por el contrario, fue derogada al promulgarse la Ley 100 de 1993.”

El articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece las Justas Causas de Terminacién del
Contrato de Trabajo, entre las cuales estd la causal prevista en el numeral 14 referente al “...
reconocimiento al trabajador de la pension de la jubilacion o invalidez estando al servicio de la
empresa...”, por su parte el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9 de la Ley
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797 de 2003 en su paragrafo 3° dispone: “Se considera 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 en este articulo para tener derecho a la pension. El empleador
podra dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria, cuando sea
reconocida o notificada la pension por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.”

Es preciso tener presente que las disposiciones normativas establecidas en el articulo 62 del Codigo
Sustantivo del Trabajo CST y el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9 de la
Ley 797 de 2003, son normas que fueron expedidas a la luz de las condiciones particulares de su
tiempo, en efecto se tiene que la norma del CST tuvo lugar en virtud de la modificacién dispuesta por
el articulo 7 del Decreto Ley 2351 de 1965, por su parte la disposicion normativa de la Ley 100 de
1993, tuvo lugar en el marco del Sistema General de Seguridad Social Integral que desarrolla dicha
ley conforme a lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion Politica.

En este contexto, se tiene que la primera norma hace referencia a la justa causal de terminacion del
contrato de trabajo cuando hay reconocimiento de la pension de jubilaciéon o de vejez y la Ley 100
sefala el reconocimiento de dicha prestacion econémica como justa causal de terminacion del contrato
de trabajo pero también de la relacién legal y reglamentaria, la cual prevé ademas una serie de
requisitos que a la luz de la Seguridad Social acorde a los derroteros jurisprudenciales establecidos
por la Corte Constitucional deben cumplirse para invocar dicha justa causal de terminaciéon de un
vinculo laboral derivado del contrato de trabajo o de la relacién legal y reglamentaria, en razén a que
ademas de requerirse la notificacidn del reconocimiento de la prestacion economica, debe notificarse
su inclusién en némina de pensionados a fin de garantizar el derecho fundamental al minimo vital.

Cabe acotar que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la jurisprudencia
cuyos apartes se transcriben a continuacion, sefiala que la primera de estas normas en virtud de lo
establecido en la Ley 100 de 1993 fue objeto de modificacién operando respecto de la misma una
derogatoria tacita, en efecto este alto tribunal en la sentencia expedida el 12 de julio de 2017 dentro
del Expediente No. SL10770-2017, Radicacion No. 51526, sefialo lo siguiente:

“(...) la Sala analizara la evolucién en el tiempo que ha tenido la causal de despido por reconocimiento
de la pension de jubilacién o vejez prevista en el numeral 14 del literal a) del articulo 7 del Decreto
2351 de 1961. Primero, se examinara la situacion antes de la Ley 100 de 1993. Segundo, en vigencia
del paragrafo 3 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 (en su version original), y tercero a partir de la
entrada en vigor de la Ley 797 de 2003.

(1) LA JUSTA CAUSA DE DESPIDO POR RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE JUBILACION
O DE VEJEZ ANTES DE LA LEY 100 DE 1993
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Dentro de las justas causas de terminacion del contrato de trabajo por parte del empleador establecidas
en el articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, se encuentra la relativa al «reconocimiento al
trabajador de la pension de jubilacion o invalidez estando al servicio de la empresa». En época
anterior a la entrada en vigencia del sistema general de sequridad social de la Ley 100 de 1993,
la jurisprudencia del trabajo considerd que el empleador podia terminar las relaciones laborales
cuando al trabajador le hubiese sido reconocida la pension de jubilacién o de vejez, lo cual
entranaba una facultad de la que el patrono podia hacer uso o no. En la comprensién de este
motivo de despido, la Corte fue enfatica en sefialar que no debia existir «solucion de continuidad entre
la cesacion del pago del salario y el comienzo del pago de la pensiony, dado que la expresion «estando
al servicio de la empresa», imponia entender que no era suficiente con haber cumplido la totalidad de
los requisitos pensionales, sino que era indispensable que el empleador garantizara el pago de la
pensidn al dia siquiente al retiro. Esto es, no se «podia permitir que el trabajador sea sometido a
permanecer algun tiempo sin trabajo, sin salario y sin pago oportuno de la pension» (CSJ SL 7034, 15
abr. 1980). Radicacién n.® 51526 12

(2) DESPIDO POR RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE VEJEZ O JUBILA CIONA LA LUZ DEL
PARAGRAFO 3 DEL ARTICULO 33 DE LA LEY 100 DE 1993 (VERSION ORIGINAL)

La entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 obligd replantear los alcances de la justa causa
de despido por reconocimiento de la pension de vejez, en la medida que a partir de esta nueva
normativa se le concedio a los trabajadores el privilegio de optar, conforme a sus intereses o
conveniencia, entre sequir laborando y cotizar por 5 anos, o retirarse inmediatamente.

En particular, el citado precepto dispuso:

()

Fue asi como en sentencia CSJ SL 11832, 8 oct. 1999, esta Sala sostuvo que a la luz de esta
disposicion, ya no bastaba con que se reconociera la pension de vejez, sino que,
adicionalmente, era obligatorio obtener la opinion del trabajador acerca de si «quiere retirarse
o continuar trabajando o cotizando», de suerte que si respondia que deseaba permanecer en el
cargo, «la empleadora esta[ba] en Ia obligacion de permitirle su continuidad, porque si procede
contra aquella voluntad y obtiene la pensioén para luego desvincularlo, puede incurrir en un
despido injusto». Radicacion n.© 51526 13

En similar sentido, en sentencia CSJ SL 18716, 25 nov. 2002, la Corporacion explico: [...] es
claro, que el numeral 14 del aparte a) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 actualmente no
se halla vigente en los mismos términos en los que se expidio, pues dentro del sistema de
sequridad social fue modificado por los articulos 33 de la Ley 100 de 1993 y 19 del Decreto 692
de 1994, que para la censura también fueron interpretados equivocadamente, disposiciones
con las que debe armonizarse para su cabal entendimiento. Por lo tanto, en la forma como ese
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precepto fue tacitamente reformado, ahora resulta que adicional a la facultad del empleador de
solicitar al Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento de la pension por vejez a un trabajador que
haya cumplido los requisitos legales, para que pueda validamente hacer uso de la justa causa de
terminacion que alli se establece, se requiere que previamente a la solicitud que eleve ante el citado
instituto, haga saber de su intencion al trabajador para que éste tenga la oportunidad de oponerse a
esa peticion, si considera que ella le impide la posibilidad de continuar trabajando y cotizando durante
5 afios mas, tal como lo permite el paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, ‘ya sea para
aumentar el monto de la pensién o para completar los requisitos si fuere el caso’.

(3) EL DESPIDO POR RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE JUBILACION O DE VEJEZ
CONFORME AL PARAGRAFO 3 DEL ARTICULO 9 DE LA LEY 797 DE 2003

La reforma pensional introducida por la Ley 797 de 2003 aparejo otra transformacion en la
manera de concebir y pensar la causa de despido por reconocimiento de la pension de vejez.
No solo se ocup6 de reqular la materia para los trabajadores particulares, sino también para los
servidores publicos, de manera que su espectro normativo es superior. Radicacién n.® 51526 14

En todo caso a partir de su entrada en vigencia (29 de enero de 2003), el despido de los trabajadores
particulares y servidores publicos por reconocimiento de la pension de vejez posee unas nuevas notas
distintivas. El precepto aludido, que modificé el paragrafo 3 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, es
del siguiente contenido: PARAGRAFO 30. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato
de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor publico
cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pension. El empleador
podra dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando sea
reconocida o notificada la pension por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.
Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor pablico cumpla con los
requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pension, si este no la solicita, el
empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.

Respecto a las caracteristicas esenciales de esta causal, esta Corporacion en sentencia
SL2509-2017, identificd las siquientes: (i) Se trata de una causal de terminacién de los vinculos
laborales de los trabajadores del sector privado y publico. Por lo tanto, de esta causal puede
hacer uso el Estado-empleador para finalizar Ia relacion de trabajo de un servidor publico, sea
trabajador oficial 0 sea_empleado publico, y el empleador privado para finalizar el contrato
laboral con su trabajador. (ii) El empleador puede hacer uso de esta causal cuando al trabajador
le «sea reconocida o notificada la pension por parte de las administradoras del sistema general
de pensiones», aspecto que debe armonizarse con lo expuesto por la Corte Constitucional en
la sentencia aditiva C — 1037 de 2003, que condiciond la Radicacion n.° 51526 15 exequibilidad
del precepto en estudio en el entendido que «ademas de la notificacién del reconocimiento de
la_pensién no se puede dar por terminada la relacion laboral sin que se le notifique [al
trabajador] debidamente su inclusion en la némina de pensionados correspondientey.
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En consecuencia, no basta con la notificacion del reconocimiento de la pensién sino que es
requisito sine qua non que el trabajador sea incluido en némina, a fin de que no exista solucion
de continuidad entre la fecha de su retiro y aquella en la que empieza a percibir la pension. (iii)
El vocablo «podra» que utiliza la norma en sus incisos primero y sequndo denota que el retiro
del trabajador por reconocimiento de la pension de vejez entrafia una decision discrecional del
empleador. Luego, no se trata de una causal de forzoso acatamiento, sino de una facultad que la ley
le brinda al empleador y de la cual puede hacer uso cuando estime conveniente que el servidor ha
cumplido su ciclo laboral en la empresa o entidad. Con todo, no debe perderse de vista que en el caso
de los servidores publicos no es posible «recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la ley» (art. 128 C.N.). (iv) Es aceptable legalmente que el empleador
solicite la pensién en nombre del trabajador, cuando quiera que este no lo haga dentro de los 30 dias
siguientes al cumplimiento de los requisitos para pensionarse. Para tales efectos, el empleador cuenta
con iniciativa para solicitar y tramitar en nombre de su trabajador la pension. (...)” (subrayado y negrilla
fuera de texto)

“SEGUNDA: Indicar si el Ministerio del Trabajo considera que los empleadores del sector
publico y el sector privado pueden solicitar, al amparo del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, el reconocimiento de la pension de vejez, a
nombre del trabajador, tanto en el Régimen de Prima Media como en el Régimen de Ahorro
Individual del Sistema General de Pensiones.”

“CUARTA: Indicar si el Ministerio de Trabajo considera que existen inconvenientes practicos o
imposibilidades técnicas a efectos de dar aplicacion al Decreto 2245 de 2012 para que los
empleadores del sector publico o privado puedan solicitar el reconocimiento de la pension de
vejez, en nombre de los trabajadores, ante las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual del Sistema General de Pensiones.”

En atencion a lo normado por el Articulo 9 de la Ley 797 de 2003, “Por la cual se reforman algunas
disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”, establece los requisitos
para la obtencion de la pension de vejez y en su Paragrafo tercero autoriza a que el empleador realice
las diligencias para tramitar la pensidn de vejez cuando han transcurrido treinta dias, a partir de la
fecha en la que el trabajador haya reunido los requisitos para obtenerla, si éste no la solicita, en el
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, debido a que la norma que alude a la aplicacién
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, nada se menciona al respecto.

El Articulo 9 de la Ley 797 de 2003 modifico el Articulo 33 de la Ley 100 de 1993 correspondiente al
capitulo segundo del Titulo del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida en donde se
establece los requisitos para obtener la pension de vejez de dicho régimen y que en su Paragrafo
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tercero establece expresamente la facultad del Empleador de poder realizar el tramite respectivo,
cuando reunidos los requisitos el trabajador no lo ha solicitado.

La norma que a letra dice:

“Articulo 9°. Reglamentado parcialmente, Decreto Nacional 510 de 2003 El articulo 33 de la Ley 100
de 1993 quedara asi:

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

1- Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es
hombre.

A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de
edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2- Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1° de enero del afio 2005 el numero de semanas se incrementara en 50 y a partir del
1° de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio
2015.

(...

Paragrafo 3- Se considera 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 en este articulo para tener derecho a la pension. El empleador podra dar
por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o
notificada la pension por parte de las administradoras del sistema general de pensiones

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

Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema
general de pensiones” (Resaltado fuera de texto)

En este orden de ideas, efectivamente la norma faculta de igual manera al empleador para que
adelanta el tramite pertinente al reconocimiento de la pension de vejez una vez transcurridos los treinta
(30) dias después de que el trabajador haya acredita el cumplimiento de los requisitos exigidos en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, motivo por el cual el empleador podré solicitar a la
administradora de pensiones, el reconocimiento de la misma a nombre de aquel.!

1 Sentencia 2509-2017 de la Corte Suprema de Justicia Sala de casacion Laboral
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Ahora bien, en el en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, en adelante “RAIS”, los
requisitos para obtener la pension de vejez estan establecidos en el Articulo 64 de la Ley 100 de 1993,
con respecto al cual nada se menciona acerca de la potestad del empleador, ello en razén de que en
este régimen se caracteriza por ser de ahorro individual, cuando la disposicion a la letra dice:

“Articulo 64 — Requisitos para obtener la pension de vejez - Los afiliados al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, tendran derecho a una pension de vejez, a la edad que escojan, siempre y
cuando el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una pension mensual,
superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de esta Ley, reajustado
anualmente segun la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE.
Para el calculo de dicho monto se tendré en cuenta el valor del bono pensional, cuando a éste <sic> hubiere
lugar.

Cuando a pesar de cumplir los requisitos para acceder a la pension en los términos del inciso anterior, el
trabajador opte por continuar cotizando, el empleador estara obligado a efectuar las cotizaciones a su cargo,
mientras dure la relacion laboral, legal o reglamentaria, y hasta la fecha en la cual el trabajador cumpla
sesenta (60) afios si es mujer y sesenta y dos (62) afios de edad si es hombre”

A su turno, la Corte Constitucional en Sentencia C - 1037 de 2003 se ha pronunciado de la siguiente
manera

()

El cargo de inconstitucionalidad formulado por el actor contra el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley
797 de 2003 esta fundando en el argumento de que el Legislador quebrantd la libertad laboral, la
intimidad, el libre desarrollo de la personalidad, la irrenunciabilidad de los beneficios minimos laborales,
la favorabilidad y ‘la primacia de la realidad sobre las formalidades de las disposiciones legales” de las
personas titulares de relaciones laborales publicas o privadas, al permitir que puedan ser retirados del
servicio al cumplir con los requisitos para tener derecho a la pension, y al facultar al empleador terminar
la relacion laboral cuando sea reconocida o notificada la pension, asi como, también, al facultarlo para
solicitar el reconocimiento de la misma a nombre del empleado.

La Corte no comparte ese arqumento, pues no tiene respaldo constitucional alquno. Asi, el mismo
Constituyente facultd al Legislador para que estableciera causales adicionales a las requladas
directamente por la Constitucion para el retiro del servicio de los empleados publicos.
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En consecuencia, compete al Legislador, en ejercicio de la potestad de configuracion politica,
determinar las demas causales de terminacion de las relaciones laborales publicas y privadas,
respetando los limites, principios y valores constitucionales. Por tanto, la regulacion prevista en el
parégrafo 3° del articulo 9° de Ley 797 de 2003, al establecer una causal de terminacion de la relacion
laboral, tiene amparo constitucional, si se entiende como mas adelante se indicara.

Sin embargo, sobre este tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia dentro
del Expediente No. SL 2509-2017 Radicaciéon No. 45036 en relacion a la solitud de la pension por
parte del empleador y la justa causa para dar por terminacion en contrato laboral o la relacion legal
reglamentaria se pronuncio de la siguiente manera:

“lll. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal delimitd el problema juridico a establecer «si la
justa causa alegada por la demandada para terminar la relacién laboral con la actora (sic) se encuentra
0 no ajustada a derecho, que para el caso de autos no es otra que el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificada por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003 [...]».

Para resolver ese problema juridico, comenzé por transcribir el paragrafo 3 del articulo 33 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, a fin de precisar que la mentada
disposicion facultaba al empleador «para terminar el contrato de trabajo con justa causa y sin importar
la naturaleza de la vinculacion -legal o reglamentaria-, cuando el trabajador cumpla con los requisitos
legales para el reconocimiento de la pension de jubilacion».

IX CARGO CUARTO

Refiere el censor que es errénea la hermenéutica del Tribunal de que el reconocimiento de la pensién
de jubilacion de la Ley 33 de 1985, se adecua a los parametros del articulo 9 de la Ley 797 de 2003,
foda vez que esta Ultima normativa sefiala que la pension que origina o da lugar a la terminacion del
contrato es la de « VEJEZ» previo el cumplimento de los requisitos definidos con absoluta precisién en
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, lo que necesariamente lleva a concluir que cuando la pension
reconocida no es la de vejez del Sistema General de Pensiones, no puede invocarse la justa causa.

2°) PROBLEMA JURIDICO
Puestas las cosas en sus debidos contornos, considera la Sala que el problema esencial de este caso

es estrictamente de derecho y, en sintesis, consiste en determinar si la justa causa de despido por
reconocimiento de la pension de vejez, incorporada en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, puede

I Con Trabajo Decente el futuro es de todos

@mintrabajocol f @MinTrabajoCol ' @MintrabajoCol

Sede Administrativa Atencion Presencial Linea nacional gratuita
Direccion: Carrera 14 No. 99-33 Sede de Atencion al Ciudadano 018000 112518

Pisos 6, 7, 10, 11, 12y 13 Bogoté Carrera 7 No. 32-63 Celular

Teléfonos PBX Puntos de atencion 120

(57-1) 3779999 Bogota (57-1) 3779999 www.mintrabajo.gov.co

Extension: 11445
Pagina 8 de 25


http://www.mintrabajo.gov.co/

g\?} empleo

es de todos

invocarse para terminar la relacion de trabajo de un servidor publico titular de la pension de
Jubilacion de la Ley 33 de 1985, a la cual accedid en virtud del régimen de transicion

(ii) Desde un plano de igualdad en la interpretacion y aplicacion de la ley, tampoco la Sala advierte un
motivo objetivo que amerite impartir un trato diferenciado. De hecho, resultaria abiertamente desigual
que en una misma entidad, unos trabajadores puedan ser retirados y ofros no, con base en razones
que atienden exclusivamente al tipo de pension o la estructura juridica de la misma. Esta lectura en la
practica conlleva a conceder privilegios y beneficios injustificados a los pensionados por jubilacion (Ley
33 de 1985) por encima de otros servidores, lo que resulta inaceptable e incoherente axioldgicamente.

Para finalizar, vale la pena destacar que la lectura del recurrente, sequn la cual la causal de
retiro por reconocimiento de la pensién solo aplica a las pensiones del articulo 33 de la Ley 100
de 1993, siempre y cuando sean reconocidas por una administradora del sistema, es una
interpretacion formalista de la norma, en la medida que incoherentemente se escinde su texto
de las finalidades de la ley, como si ambos pudieran existir por si solos.

()
CONSIDERACIONES

“En esencia los fundamentos del recurrente son: (i) que el paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de
2003, se refiere exclusivamente a la pension de vejez y no a otra pension distinta...”

()

Cabe insistir que si bien la pension que se le otorgé al demandante al momento de su desvinculacion
laboral, lo fue la de jubilacién consagrada en la Ley 33 de 1985, a la cual como se dijo accedié por
transicion, no impide al empleador oficial el ejercicio de la facultad de terminacion de la relacion laboral
por la causal contemplada en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, puesto que como quedo visto, dicha
causal también cobija a las pensiones de jubilacién requladas por aquella, al margen de si
fueron reconocidas por el propio empleador o por una administradora de pensiones del
sistema.

()

Por todo lo expresado, el Tribunal no incurrié en ninguno de los yerros facticos y juridicos endilgados
por la censura, y por ende los cargos no prosperan.

Bajo este analisis la Corte Suprema de Justicia, consideré que efectivamente no seria procedente
tener un trato diferente para que a unos trabajadores se le pueda aplicar lo dispuesto en el paragrafo
tercero del articulo 9 de la Ley 797 de 2003 y ser retirados y otros no en una misma entidad o empresa,
pues seria un trato desigual, por las razones que atienden exclusivamente a un tipo de pension o la
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estructura juridica de la misma, agrega ademas que la aplicacién de este paragrafo solo para las
pensiones del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, seria una interpretacion formalista de la norma.

No obstante, no hay que perder de vista que, en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS), por tratarse de un régimen de capitalizacion o de ahorro individual, no requiere el
cumplimiento de requisitos de edad y tiempo de servicio, sino que la pension dependera entre otros
factores, de las cotizaciones realizadas, de los rendimientos financieros y del bono pensional, si a este
hubiere lugar.

En el articulo 63 de la Ley 100 de 1993, sefiala lo concerniente a las cuentas individuales de ahorro
pensional, que posee el afiliado en los respectivos fondos privados de pensiones, norma que ala letra
dice:

“Articulo 63. CUENTAS INDIVIDUALES DE AHORRO PENSIONAL. <Articulo modificado por el
articulo 49 de la Ley 1328 de 2009. El nuevo texto es el siguiente.> Las cotizaciones obligatorias y
voluntarias se abonaran a la cuenta individual de ahorro pensional del afiliado a prorrata del o
los Fondos de Pensiones que este elija 0 a los que sea asignado de acuerdo con la reglamentacion
que expida el Gobierno Nacional, de forma que la cuenta estara conformada por las subcuentas que
incorporaran lo abonado en cada fondo.

Las administradoras deberan enviar a sus afiliados, por lo menos trimestralmente, un extracto que
registre las sumas depositadas, sus rendimientos y saldos, asi como el monto de las comisiones
cobradas y de las primas pagadas, consolidando las subcuentas que los afiliados posean en los
diferentes Fondos de Pensiones administrados.

Las sumas existentes en las cuentas individuales de ahorro pensional, s6lo podran ser utilizadas para
acceder a las pensiones de que trata este titulo, salvo lo dispuesto en los articulos 85y 89 de la
presente ley.

PARAGRAFO. Para todos los efectos, cuando se haga relacion al concepto de cuenta individual o
cuenta individual de ahorro pensional, tal referencia correspondera a la suma de las subcuentas
individuales que posea el afiliado en cada uno de los fondos.” (resaltado fuera de texto)

Igualmente, el Decreto 1833 de 2016, Unico Reglamentario de Pensiones, que compilé lo normado en
el articulo 35 del Decreto 692 de 1994, establece igualmente, lo concerniente a las Entidades
Administradoras del RAIS, en su articulo 2.2.5.1.1., norma que a la letra dice:

“Articulo 2.2.5.1.1. Entidades administradoras del Régimen de ahorro individual con solidaridad. Son
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y/o las sociedades administradoras de fondos de
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pensiones y de cesantias, cuya creacion haya sido autorizada por la Superintendencia Financiera de
Colombia, de conformidad con sus facultades legales.” (resaltado fuera de texto)
(Decreto 692 de 1994, art. 35)

Dentro de este Régimen, esta contemplada la posibilidad para el afiliado o los beneficiarios de optar
o escoger alguna de las modalidades previstas en el articulo 79 de la Ley 100 de 1993, que
establece:

“ARTICULO 79. MODALIDADES DE LAS PENSIONES DE VEJEZ, DE INVALIDEZ Y DE
SOBREVIVIENTES. Las pensiones de vejez, de invalidez y de sobrevivientes, podran adoptar una de
las siguientes modalidades, a eleccion del afiliado o de los beneficiarios, segtn el caso:

a) Renta vitalicia inmediata;

b) Retiro programado;

¢) Retiro programado con renta vitalicia diferida; o

d) Las demas que autorice la Superintendencia Bancaria (Hoy Superintendencia Financiera de
Colombia)”

Renta Vitalicia Inmediata: A través de la cual el afiliado o beneficiario contrata con la Aseguradora
de su eleccion, el pago de una renta mensual hasta su fallecimiento.

Retiro Programado: Es la modalidad en la que el afiliado o los beneficiarios obtienen su pension de
la Sociedad Administradora, con cargo a su cuenta individual de ahorro pensional y al bono pensional.
Para ello, se calcula cada afo una anualidad que es igual al resultado de dividir el saldo de su cuenta
de ahorro y bono pensional, por el capital necesario para financiar una unidad de renta vitalicia para
el afiliado y sus beneficiarios. La pensién mensual corresponde a la doceava parte de la dicha
anualidad.

Retiro Programado con Renta Vitalicia Diferida: A través de ésta, un afiliado contrata con la
Aseguradora que elija, una renta vitalicia con el fin de recibir pagos a partir de una fecha determinada,
guardando en su cuenta individual de ahorro pensional, fondos suficientes para obtener de la
Administradora un retiro programado, durante el periodo que medie entre la fecha en que ejerce la
opcion por esta modalidad y la fecha en que la renta vitalicia diferida comience a ser pagada por la
aseguradora.

Por tanto, sera la Sociedad Administradora del Fondo de Pensiones, que administre el respectivo
Fondo Privado de Pensiones, la que le brinde la informacién sobre el valor minimo que debe tener el
afiliado para obtener la pensién minima de vejez , 0 los requisitos que debe cumplir para obtener otra
de las modalidades de pension que este régimen maneja, en los cuales existen unos requisitos

I Con Trabajo Decente el futuro es de todos

@mintrabajocol f @MinTrabajoCol ' @MintrabajoCol

Sede Administrativa Atencion Presencial Linea nacional gratuita
Direccion: Carrera 14 No. 99-33 Sede de Atencion al Ciudadano 018000 112518

Pisos 6, 7, 10, 11, 12y 13 Bogoté Carrera 7 No. 32-63 Celular

Teléfonos PBX Puntos de atencion 120

(57-1) 3779999 Bogota (57-1) 3779999 www.mintrabajo.gov.co

Extension: 11445
Pagina 11 de 25


http://www.mintrabajo.gov.co/

-"\‘ui-:'aw‘; El empleo
\,\;} es de todos

especificos para cada uno dependiendo del ahorro de capital que el afiliado tenga al momento
de solicitarla.

“TERCERA: Indicar si el Ministerio de Trabajo considera que el procedimiento establecido en
el Decreto 2245 de 2012, requerido para solicitar el reconocimiento de la pension de vejez a
nombre del trabajador, resulta aplicable tanto para los afiliados al Régimen de Prima Media
como para los afiliados al Régimen de Ahorro Individual del Sistema General de Pensiones. En
caso afirmativo, indicar el por qué aplicaria en uno solo o ambos regimenes.”

El Decreto 2245 de 2012 “Por el cual se reglamenta el inciso primero del paragrafo 3° del articulo 33
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003”, compilado en el Decreto
1833 de 2016 “Por medio del cual se compilan las normas del Sistema General de Pensiones.”,
establece:

“ARTICULO 2.2.8.6.1. OBJETO Y AMBITO DE APLICACION. El objeto del presente capitulo es
establecer las medidas que garanticen que no se presente solucién de continuidad entre el momento
del retiro del servicio del trabajador del sector publico o privado y su inclusion en némina de
pensionados y sus disposiciones aplican a los empleadores de los sectores publico y privado y
a las administradoras del régimen de prima media con prestacion definida y del régimen de
ahorro individual con solidaridad.” (Decreto 2245 de 2012, articulo 10) (subrayado y negrilla fuera
de texto).

“QUINTA: Partiendo de las consideraciones y respuestas que se obtienen las peticiones
anteriores, indicar si el Ministerio del Trabajo considera que existe un tratamiento igualitario
entre los afiliados al Régimen de Prima Media y los afiliados al Régimen de Ahorro Individual
del Sistema General de Pensiones, en cuanto a la terminacion unilateral de sus contratos de
trabajo al amparo de la causal prevista en el numeral 14 del literal a) del articulo 7° del Decreto
2361 de 1965, modificatorio del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.”

Como se sefiald anteriormente, la normatividad sobre la materia de la justa causal de terminacion de
reconocimiento de la pension de jubilacién o vejez, debe entenderse de forma integral incorporando
en la misma lo dispuesto por el Cddigo Sustantivo del Trabajo como lo previsto por la Ley 100 de 1993
y la jurisprudencia sobre el tema; ademas debe tenerse presente que en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad RAIS, comprende diferentes modalidades para el reconocimiento de la
pension de vejez, por lo cual esta prestacion en dicho régimen no esta necesariamente ligada al
cumplimiento de la edad y las semanas de cotizacion, sino especialmente a los recursos que han sido
ahorrados en la bolsa individual del capital aportado que garantizan la pension.
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“SEXTA: Indicar las implicaciones que el Ministerio del Trabajo considere tiene el Régimen de
Proteccién de Datos Personales contenidos en la Ley 1581 de 2.012 y el Decreto 1074 de 2015
- Unico Reglamentario del Sector Industria Comercio y Turismo -, en el ejercicio de la facultad
de los empleadores del sector publico y privado de solicitar el reconocimiento de la pensién de
vejez en nombre de los trabajadores, con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003.”

La Ley 1581 de 2012, “Por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de datos
personales”, tiene por objeto desarrollar el derecho constitucional que tienen todas las personas a
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bases de datos
o archivos. En cuanto a su ambito de aplicacion, el articulo 2° establece que:

ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION. Los principios y disposiciones contenidas en la presente
ley seran aplicables a los datos personales registrados en cualquier base de datos que los haga
susceptibles de tratamiento por entidades de naturaleza publica o privada. (...)

PARAGRAFO. Los principios sobre proteccién de datos seran aplicables a todas las bases de datos,
incluidas las exceptuadas en el presente articulo, con los limites dispuestos en la presente ley y sin
refiir con los datos que tienen caracteristicas de estar amparados por la reserva legal. En el evento
que la normatividad especial que regule las bases de datos exceptuadas prevea principios que tengan
en consideracion la naturaleza especial de datos, los mismos aplicaran de manera concurrente a los
previstos en la presente ley”.

Conforme a lo expuesto, la proteccién es aplicable a cualquier base de datos que implique un
tratamiento por cualquier Entidad ya sea de naturaleza publica o privada. Considera esta Oficina que
los datos obtenidos por las empresas dentro de una relacion laboral son objeto de proteccion por parte
de esta ley. La Corte Constitucional, con la sentencia C-748 de 2011, sefial6 lo siguiente:

“(...) Sin importar la finalidad que tenga la base de datos, mientras esta contenga informacion y
datos personales se debera respetar los principios generales que requlan el tratamiento y
proteccion de dato; asi o ha sostenido en reiteradas ocasiones la Corte Constitucional al enunciar el
desarrollo y alcance que deben tener los principios que regulan el tema de la proteccion de la
informacion. Una legislacion unificada y clara sobre el tema en desarrollo se hace completamente
necesaria respondiendo siempre a los principios de necesidad y proporcionalidad, motivo por el cual
pretender dejar bases de datos sin que les sea aplicable los principios de la administracion de datos,
solo deberia hacerse en respuesta a un estudio particular de cada caso que sobre fundamentos
veridicos y con argumentacion suficiente que permita, a través del test de razonabilidad, decidir y
motivar por qué no se aplicaran los principios basicos que desarrolla un derecho fundamental, basta
con analizar desde la dptica de la Corte los principios de libertad, necesidad, veracidad, integridad,
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finalidad. Y su importancia en el desarrollo del derecho fundamental al Habeas Data, la proteccion de
datos personales y la autodeterminacion informatica.” (Subrayado y Negrilla fuera del texto)
El Articulo 3 de la ley en comento define el dato personal de la siguiente manera:

“ARTICULO 3o. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley, se entiende por:

()

¢) Dato personal: Cualquier informacion vinculada o que pueda asociarse a una o varias personas
naturales determinadas o determinables;

d) Encargado del Tratamiento: Persona natural o juridica, pablica o privada, que por si misma o en
asocio con otros, realice el Tratamiento de datos personales por cuenta del Responsable del
Tratamiento;

e) Responsable del Tratamiento: Persona natural o juridica, pablica o privada, que por si misma o en
asocio con otros, decida sobre la base de datos y/o el Tratamiento de los datos;

f) Titular: Persona natural cuyos datos personales sean objeto de Tratamiento;
g) Tratamiento: Cualquier operacion o conjunto de operaciones sobre datos personales, tales como la
recoleccion, almacenamiento, uso, circulacion o supresion.”

En concordancia con lo anterior, la Ley 1266 de 2008, “Por la cual se dictan las disposiciones
generales del habeas data y se requla el manejo de la informacion contenida en bases de datos
personales, en especial la financiera, crediticia, comercial, de servicios y la proveniente de terceros
paises y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 3° definié y clasificé la expresion “datos” asi:

“ARTICULO 3o. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley, se entiende por: (...)

e) Dato personal. Es cualquier pieza de informacion vinculada a una o varias personas determinadas
o0 determinables o que puedan asociarse con una persona natural o juridica. Los datos impersonales
no se sujetan al régimen de proteccion de datos de la presente ley. Cuando en la presente ley se haga
referencia a un dato, se presume que Se trata de uso personal. Los datos personales pueden ser
publicos, semiprivados o privados;

f) Dato publico. Es el dato calificado como tal segun los mandatos de la ley o de la Constitucion
Politica y todos aquellos que no sean semiprivados o privados, de conformidad con la presente ley.
Son publicos, entre otros, los datos contenidos en documentos publicos, sentencias judiciales
debidamente ejecutoriadas que no estén sometidos a reserva y los relativos al estado civil de las
personas;

g) Dato semiprivado. Es semiprivado el dato que no tiene naturaleza intima, reservada, ni publica y
cuyo conocimiento o divulgacion puede interesar no sélo a su titular sino a cierto sector o grupo de
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personas o a la sociedad en general, como el dato financiero y crediticio de actividad comercial o de
servicios a que se refiere el Titulo IV de la presente ley.
h) Dato privado. Es el dato que por su naturaleza intima o reservada s6lo es relevante para el titular’.

Los datos laborales, correspondientes a la Seguridad Social en efecto relinen las caracteristicas del
dato personal, la Corte Constitucional en la sentencia T- 706 de 2014, sefial6 lo siguiente:

“3.3.2. Aspectos especificos del habeas data en relacion con la seguridad social

()

El conjunto de estas atribuciones le otorgan a la entidad encargada de la administracion del Régimen
de Prima Media, la condicion de responsable del tratamiento de la informacion y de los datos
especificos sobre los cuales ejerce el poder informatico, esto es, aquellos que componen la historia
laboral de sus afiliados, que incluye, basicamente, la identificacion del tiempo laborado y/o de las
semanas cotizadasi®l. Como se observa se trata de una informacion que se predica de forma
especifica de una persona natural determinada o determinable, que consta en archivos de una entidad
publica, por lo que claramente cumple con los requisitos para ser considerada un dato de naturaleza
personal®, Ahora bien, para efectos de esta sentencia, se entiende que se trata de datos de
circulacién semiprivada, pues no tienen una connotacién intima, reservada o publica, y ademas,
su_conocimiento interesa al Sistema General de Sequridad Social y a las entidades que lo

integran.”

En términos generales, podemos entender que el manejo de los datos en el marco del cumplimiento
de los derechos inmersos en el derecho de habeas data, son datos protegidos por la normatividad de
Habeas Data, constituyéndose en datos personales de naturaleza semiprivada que interesan al
Sistema de Seguridad Social y las entidades que lo integran, entendiéndose el empleador como un
interesado del mismo, debe cumplir dicha normatividad para ejercer la facultad legal de solicitar el
reconocimiento de la pension de vejez de su trabajador, en la citada providencia, la Corte
Constitucional sefialo, lo siguiente:

“(...) 3.3.2.4. Finalmente, el manejo inadecuado de los datos, como ya se expuso, ademas de trasgredir
el derecho al habeas data y de incidir en el goce efectivo de la seguridad social, también repercute en
la manera como el juez constitucional debe adoptar medidas para reparar los derechos
comprometidos, cuyo postulado basico consiste en admitir que las consecuencias adversas que se
derivan de la citada transgresion no pueden trasladarse al afiliado del Sistema General de Pensiones.
Al respecto, en términos de la Sentencia T-855 de 2011, previamente citada, es claro que: “al ser las
entidades administradoras de pensiones las llamadas a la conservacion, guarda y custodia de los
documentos contentivos de la informacién correspondiente a la vinculacion del afiliado al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones, no les es dable trasladarle al interesado las consecuencias negativas
del deficiente cumplimiento de dichas obligaciones, es decir, de la pérdida, deterioro, desorganizacion
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0 no sistematizacién de dicha informacion”. “Una interpretacion contraria a la anterior tornaria
ineficaces las disposiciones relativas a los deberes que competen a estas entidades como
administradoras del sistema, pues administrar implica, de suyo, propender por la mejor prestacion de
los servicios que se dirigen y prestan, siendo contrario a derecho la vulneracion de garantias
constitucionales como consecuencia de la inobservancia de obligaciones administrativas de esta
indole”.

En consecuencia, los datos obtenidos por el empleador para los efectos de solicitar la pension de vejez
del trabajador, si bien lo hace en virtud de una potestad autorizada por disposicion legal, al administrar
una informacién de caracter personal, y pretender hacer uso de ella, debe darle el tratamiento
establecido en la Ley 1581 de 2012, que en su articulo 4°, establece el principio de acceso y circulacion
restringida, el cual consiste en que:

“(...) El Tratamiento se sujeta a los limites que Se derivan de la naturaleza de los datos personales, de
las disposiciones de la presente ley y la Constitucién. En este sentido, el Tratamiento sélo podra
hacerse por personas autorizadas por el Titular y/o por las personas previstas en la presente ley;

Los datos personales, salvo la informacion publica, no podran estar disponibles en Internet u otros
medios de divulgacién o comunicacion masiva, salvo que el acceso sea técnicamente controlable para
brindar un conocimiento restringido sdlo a los Titulares o terceros autorizados conforme a la presente

ley; (...)"

Asi mismo la Ley 1581 de 2012, en su articulo 13, establece las personas a quienes se les puede
suministrar la informacion, asi:

“ARTICULO 13. PERSONAS A QUIENES SE LES PUEDE SUMINISTRAR LA INFORMACION. La
informacién que retna las condiciones establecidas en la presente ley podra suministrarse a las
siguientes personas:

a) A los Titulares, sus causahabientes o sus representantes legales;

b) A las entidades publicas o administrativas en ejercicio de sus funciones legales o por orden judicial;
c) A los terceros autorizados por el Titular o por la ley".

Respecto de los deberes en la responsabilidad del tratamiento de los datos personales, el articulo 17
de la Ley 1581 de 2012 establece que:

“ARTICULO 17. DEBERES DE LOS RESPONSABLES DEL TRATAMIENTO. Los Responsables del
Tratamiento deberan cumplir los siguientes deberes, sin perjuicio de las demas disposiciones previstas
en la presente ley y en otras que rijan su actividad:

a) Garantizar al Titular, en todo tiempo, el pleno y efectivo ejercicio del derecho de habeas data;
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d) Conservar la informacién bajo las condiciones de seguridad necesarias para impedir su adulteracion,
pérdida, consulta, uso o0 acceso no autorizado o fraudulento;

e) Garantizar que la informacion que se suministre al Encargado del Tratamiento sea veraz, completa,
exacta, actualizada, comprobable y comprensible;

f) Actualizar la informacion, comunicando de forma oportuna al Encargado del Tratamiento, todas las
novedades respecto de los datos que previamente le haya suministrado y adoptar las deméas medidas
necesarias para que la informacion suministrada a este se mantenga actualizada;

g) Rectificar la informacion cuando sea incorrecta y comunicar lo pertinente al Encargado del
Tratamiento;

h) Suministrar al Encargado del Tratamiento, segun el caso, Unicamente datos cuyo Tratamiento esté
previamente autorizado de conformidad con lo previsto en la presente ley;

i) Exigir al Encargado del Tratamiento en todo momento, el respeto a las condiciones de seguridad y
privacidad de la informacion del Titular;

I) Informar al Encargado del Tratamiento cuando determinada informacion se encuentra en discusion

por parte del Titular, una vez se haya presentado la reclamacion y no haya finalizado el tramite
respectivo;

()

n) Informar a la autoridad de proteccion de datos cuando se presenten violaciones a los codigos de
sequridad y existan riesgos en la administracion de la informacion de los Titulares.

o) Cumplir las instrucciones y requerimientos que imparta la Superintendencia de Industria y Comercio.

Asi mismo, el Decreto 1074 de 2015, que compilo el Decreto 1377 de 2013, establece que:

“SECCION 2
AUTORIZACION
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Articulo 2.2.2.25.2.1. Recoleccion de los datos personales. En desarrollo de los principios de finalidad
y libertad, la recoleccion de datos debera limitarse a aquellos datos personales que son pertinentes y
adecuados para la finalidad para la cual son recolectados o requeridos conforme a la normatividad
vigente. Salvo en los casos expresamente previstos en la ley, no se podran recolectar datos personales
sin autorizacion del Titular

A solicitud de la Superintendencia de Industria y Comercio, los Responsables deberan proveer una
descripcion de los procedimientos usados para la recoleccion, almacenamiento, uso, circulacion y
supresion de informacién, como también la descripcion de las finalidades para las cuales la informacion
es recolectada y una explicacion sobre la necesidad de recolectar los datos en cada caso.

No se podran utilizar medios engafiosos o fraudulentos para recolectar y realizar Tratamiento de datos
personales.

(Decreto 1377 de 2013, articulo 4°)

En consecuencia, los datos pueden ser suministrados, previa observancia de las disposiciones que
regulan la materia, a los titulares, sus causahabientes o sus representantes legales; a las entidades
publicas o administrativas en ejercicio de sus funciones legales o por orden judicial; y, a los terceros
autorizados por el Titular o por la ley. Asi para los efectos de ejercer la facultad de solicitar la pension
de vejez de su trabajador, el empleador debe acatar para su tratamiento uso o circulacion lo
establecido para los datos personales, de los trabajadores o servidores, aplicando la proteccion
establecida en las Leyes 1266 de 2008 y 1581 de 2012, y el Decreto 1074 de 2015, compilatorio del
Decreto 1377 de 2013.

“SEPTIMA: Indicar si el Ministerio del Trabajo considera posible que los empleadores del sector
publico o privado pueden conocer si un trabajador se encuentra o no en situacion de pre -
pension de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sin infringir el Régimen
de Proteccion de Datos Personales contenido en la Ley 1581 de 2012 y en el Decreto 1074 de
2015 Unico Reglamentario del Sector Industria Comercio y Turismo-.”

Respecto de la figura del pre pensionado la Corte Constitucional en la sentencia T-357 de 2016,
precisé lo siguiente:

“En este orden de ideas, la condicién de prepensionado, como sujeto de especial proteccion, no
necesita que la persona que alega pertenecer a dicho grupo poblacional se encuentre en el supuesto
de hecho propio de la liquidacion de una entidad estatal y cobija incluso a los trabajadores del sector
privado que se encuentren proximos a cumplir los requisitos para acceder a una pensién por lo que
puede decirse que tiene la condicién de prepensionable toda persona con contrato de trabajo
que le falten tres (3) o menos arios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o
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semanas de cotizacidn para obtener el disfrute de la pension de jubilacion o vejez.” (subrayado
y negrilla fuera de texto)

Conforme a lo anteriormente expuesto, se interpreta por esta oficina que tiene la_condicion de
prepensionable toda persona con contrato de trabajo o relacion legal y reglamentaria que le falten tres
(3) 0o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio 0 semanas de cotizacién para
obtener el disfrute de la pension de jubilacion o vejez, en relacion con este aspecto la Corte
Constitucional en la sentencia SU - 003 de 2018, sefiald lo siguiente:

5. Andlisis del segundo problema juridico sustancial, relativo al alcance de la figura de
“prepensionable”

58. La resolucion del sequndo problema juridico sustancial, a que se hizo referencia en el numeral
2 supra, supone, como sequidamente se precisa, unificar la jurisprudencia constitucional en cuanto
alcance del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable. Para tales efectos, debe la
Sala Plena determinar si cuando el unico requisito faltante para acceder a la pension de
vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas
de cotizacidn, puede considerarse que la persona en esta situacion es beneficiaria de dicha
garantia de estabilidad laboral reforzada.

59. Para la Sala Plena, con fines de unificacion jurisprudencial, cuando el tnico requisito
faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredita el
cumplimiento del numero minimo de semanas de cotizacion, no hay lugar a considerar que
la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado
que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin
vinculacién laboral vigente. En estos casos, no se frustra el acceso a la pension de vejez. Para
fundamentar esta segunda regla de unificacién jurisprudencial se hace referencia a la
jurisprudencia constitucional que ha desarrollado la figura y a su finalidad especifica, en aras de
determinar por qué, en el supuesto de unificacion, no se frustra el acceso a la pension de vejez.”
(subrayado y negrilla fuera de texto)

Del aparte jurisprudencial, podriamos entender a la luz de las normas de proteccion del Habeas Data
que el empleador para acceder a dicha informacion, ademas de ajustarse a lo establecido en lineas
anteriores, tendria que solicitarla al correspondiente fondo de pensiones, previa autorizacion del
trabajador acorde a lo establecido en el articulo 9° de la Ley 1582 de 2012, que a la letra dice:
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“ARTICULO 90. AUTORIZACION DEL TITULAR. Sin perjuicio de las excepciones previstas en la
ley, en el Tratamiento se requiere la autorizacion previa e informada del Titular, la cual debera ser
obtenida por cualquier medio que pueda ser objeto de consulta posterior.”

“OCTAVA: Indicar cuales son las implicaciones que el Ministerio de Trabajo considere tiene la
edad de retiro forzoso en el sector publico tiene respecto de la aplicacion de la causal prevista
en el numeral 14 del literal a) del articulo 7° del Decreto 2361 de 1965, modificatorio del articulo
62 del Codigo Sustantivo del Trabajo.”

Como se sefialo en lineas anteriores, la justa causal de terminacién del vinculo laboral establecida en
el numeral 14 del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, debe entenderse de manera integral
y arménica con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9 de la
Ley 797 de 2003 y los parametros jurisprudenciales emitidos por la Corte Constitucional.

Ahora bien, la edad de retiro forzoso es una figura aplicable a las personas que desempefian cargos
publicos, asi como los particulares que ejercen funciones publicas, en efecto la Ley 1821 de 2016 “Por
medio de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian
funciones publicas”, establece:

"Articulo 1°. Corregido por el art. 1, Decreto Nacional 321 de 2017. La edad maxima para el retiro del
cargo de las personas que desemperien funciones publicas sera de setenta (70) anos. Una vez
cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desempefien sin que puedan ser reintegradas bajo
ninguna circunstancia.

Lo aqui dispuesto no se aplicaré a los funcionarios de eleccion popular ni a los mencionados en el articulo
1° del Decreto-ley 3074 de 1968."(subrayado y negrilla fuera de texto)

Respecto a la edad de retiro forzoso actualmente establecida por la Ley 1821 de 2016, se tiene que
es la Oficina Asesora Juridica del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, de conformidad
con lo establecido en el articulo 1.1.1.1.del Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.”, tiene a su cargo la formulacién de las
politicas generales de la Administracion Publica, destacandose entre otras materias aquellas
relacionadas con el empleo publico.”, la Entidad que emite los conceptos al respecto, no obstante lo
anterior, a titulo de ilustracién hacemos referencia al concepto No. 20146000194261 del 30 de
diciembre de 2014 en el cual ese departamento administrativo emitié concepto respecto de la
desvinculacién de un servidor publico, cuando si bien no ha cumplido los requisitos para acceder a la
pension de jubilacion, pero tiene la edad de retiro forzoso, el cual si bien fue expedido en el marco de
la normatividad anterior a la Ley 1821 de 2016, es aplicable al tema, al sefialar lo siguiente:
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"(...) PLANTEAMIENTO JURIDICO (Es viable retirar del servicio a los servidores publicos que han
llegado a la edad de retiro forzoso y no retinan los requisitos necesarios para que se le reconozca la
pension de jubilacion?

(...) CONCLUSIONES: De conformidad con las normas y jurisprudencias anteriormente citadas, esta
Direccion considera que aquel servidor publico que ha cumplido la edad de 65 afios, se encuentra
inhabilitado para sequir trabajando en una entidad publica o vincularse como servidor publico, excepto
los casos permitidos por la Ley.

En cuanto al retiro de los servidores publicos que cumplieron la edad de retiro forzoso y les falta un
tiempo considerable para llenar el requisito de las semanas cotizadas exigidas para tener el derecho
a la pension de vejez y declaren su imposibilidad de seguir cotizando, deberan ser retirados del servicio
y tendran derecho al beneficio de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, en los términos
del articulo 37 de la Ley 100 de 1993.

Sin embargo, corresponde a la administracion en cada caso concreto y particular valorar las
condiciones particulares del trabajador, toda vez que aquellos servidores que cumplieron la edad de
retiro forzoso y les falta un tiempo ‘relativamente corto” para cumplir el requisito de las semanas
exigidas en la ley para tener derecho a la pension de jubilacion, o los que estan adelantando los
tramites para que se les incluya en némina de pensionados, la Administracion “podra” permitirles
continuar laborando, por cuanto a éstas personas se les dificulta emplearse a su edad en otras
entidades publicas o privadas, lo cual les impediria sequir cotizando y percibir ingresos durante este
tiempo.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. (...)"

Se encuentra asi que previamente al retiro del servidor publico, conforme a las conclusiones del
concepto antes transcrito, expedido por el Departamento Administrativo de la Funcidn Publica, es claro
es la Entidad empleadora quien debe analizar cada caso concreto a fin de adoptar las
correspondientes decisiones respecto de su trabajador, la cual en todo caso debe garantizar entre
otros derechos fundamentales de manera especial el derecho al minimo vital, frente a este aspecto la
Corte Constitucional en la sentencia T- 413 de 2019, se pronuncid en los siguientes términos:

“8. La prohibicion constitucional de la desvinculacion automatica de las personas que alcanzan la edad de
retiro forzoso. Reiteracion de jurisprudencia.

5.1. Las normas que fijan una edad especifica como causal de retiro forzoso han sido objeto de estudio
en este Tribunal y reiteradamente se ha establecido su constitucionalidad, con base en dos argumentos
principales: Primero, es un mecanismo de renovacion de los cargos publicos, que no lesiona el derecho
a la igualdad, dado que brinda “oportunidades laborales a otras personas, que tienen derecho a relevar
a quienes ya han cumplido una etapa en la vida’;41 Segundo, las personas de la tercera edad que
alcancen dicho tope, no quedan en una situacion de indefension porque el ordenamiento juridico “prevé
que habra una compensacion, es decir, la pension de vejez, con lo cual se le da lo debido en justicia a
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las personas mayores de 65 afios, y no quedan en estado de necesidad, ni de indefension ante la
vida”.42

5.2. No obstante, esta Corporacion también ha establecido que dicha causal objetiva de retiro del servicio
no puede ser aplicada automaticamente por las autoridades publicas, sino que su materializacion debe
ser razonable y ajustarse a las condiciones que suponen su exequibilidad, es decir, como ha sido
expuesto en las sentencias de constitucionalidad citadas, que la persona reemplaza los ingresos
provenientes del salario con la mesada pensional para financiar sus necesidades basicas. En contraste,
si la causal se pone en marcha sin considerar que efectivamente asi suceda, de manera que las
personas enfrentan un cese intempestivo en los ingresos que venia percibiendo y sin un patrimonio que
respalde su nueva situacion, entonces surge una vulneracion al derecho fundamental al minimo vital.”

Se entiende asi que la situacién esperada después de la culminacion de la vida laboral, sea entre otros, el
reconocimiento de la pension de jubilacién o vejez que es en efecto la prestacion central que el Sistema de
Seguridad Social reconoce para garantizar de una manera muy importante el derecho fundamental al minimo
vital, en razén a que en muchos casos sino en la mayoria, los trabajadores han solventado su situacion
econdmica de su salario que ya de por si los hace sujetos de especial proteccidn constitucional, aspecto que
adquiere mayor relevancia en esta coyuntura en la cual es una persona de la tercera edad.

En esta misma providencia, el Alto Tribunal Constitucional, sefialo lo siguiente:

“6. La estabilidad laboral reforzada de prepensionado. Reiteracion de jurisprudencia.

6.1. Debido a que la Corte Constitucional ha considerado que las personas, aun cuando hayan
alcanzado la edad de retiro forzoso, tienen derecho a permanecer en el cargo hasta que completen los
requisitos para acceder a la pension de vejez, cuando su minimo vital dependia de su salario, esta
Corporacioén, con el animo de delimitar en el tiempo la aplicacion de esta regla por parte de las entidades
publicas, inicialmente acudio al término de tres afios previsto para la proteccion de los prepensionados
en el marco de la politica social denominada retén social, y posteriormente, estimé la proteccion
constitucional de las personas que estan proximas a pensionarse desde la categoria de prepensionados
en todos los contextos laborales, tanto publicos como privados.”

()

6.8. En el mismo sentido, este Tribunal explico recientemente que “se brinda un escenario de mayor
sequridad juridica en la aplicacién de la edad de retiro,84 sobre la base de la jurisprudencia que por via
futela ha considerado que la citada causal no puede emplearse de manera automatica, generalizada, ni
indiscriminada, sin tener en cuenta la situacion particular de cada servidor, especialmente, en lo referente
a la garantia de sus condiciones basicas de subsistencia. €% Para lograr tal fin, en casos particulares,
se ha brindado la posibilidad de que se continte en el servicio por un plazo maximo de tres afios,
hasta que se cumplan con los requisitos para acceder a la pensionis8” 57 (Negrilla fuera del texto
original).
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6.9. Ahora bien, dado que la estabilidad laboral reforzada de los prepensionados, “protege la
expectativa del trabajador de obtener su pension de vejez, ante su posible frustracion como
consecuencia de una pérdida intempestiva del empleo. Por tanto, ampara la estabilidad en el cargo y la
continuidad en la cotizacion efectiva al Sistema General de Sequridad Social en Pensiones”8 en la
sentencia SU-003 de 201829 se establecié que el requisito para acreditar esta condicion y ser
beneficiario de esta proteccion constitucional es que, “las personas vinculadas laboralmente al sector
publico o privado, que estan préximas (dentro de los 3 afios siquientes) a acreditar los dos requisitos
necesarios para obtener la pension de vejez (la edad y el nimero de semanas — o tiempo de servicio-
requerido en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida o el capital necesario en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad) y consolidar asi su derecho a la pension”.

En consecuencia, debe tenerse en cuenta acorde a lo dicho por la autorizada interpretacion de la Corte
Constitucional, que la desvinculacion del servidor publico por hallarse incurso en la edad de retiro
forzoso no puede ser automatica, por cuanto debe tenerse en cuenta el tiempo que aun le faltaria para
cumplir con los requisitos para acceder a la pension de jubilacion o vejez si este es relativamente corto
como en aquellos eventos en los cuales se encuentra en el tramite a efectos del reconocimiento de
dicha prestacion y su inclusion en la nomina de pensionados.

De igual modo, cabe hacer referencia al analisis que al respecto ha efectuado la Sala de Casacidn
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al sefialar en la sentencia expedida el 28 de febrero de 2018
dentro del Expediente No. SL 700 de 2018, Radicacion No. 57295, lo siguiente:

La causal de retiro forzoso se concreta exclusivamente a la llegada a la edad sefialada por la ley,
independientemente de que el servidor retina o no los requisitos para acceder a la pension de jubilacion
o de vejez.

Otra cosa es que, la jurisprudencia de las Altas Cortes, en relacion con el uso de esta causal de
retiro, conforme a las circunstancias propias de cada asunto, haya manifestado que la
desvinculacion de un servidor publico por el cumplimiento de la edad maxima sefalada por la
ley, no puede hacerse de manera automatica, generalizada ni indiscriminada, sino que debe
efectuarse razonablemente, de acuerdo con las circunstancias particulares relacionadas con el
derecho fundamental al minimo vital, mas en momento alguno significa que, llegada la edad de
retiro forzoso, el servidor publico pueda mantenerse indefinidamente en su cargo.

Por su parte, el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003, consagré una justa causa de terminacion del vinculo
laboral de trabajadores y empleados tanto del sector publico como del privado, siempre que sus
destinatarios cumplan con los requisitos establecidos en el paragrafo 3.° del articulo 33 de la Ley 100
de 1993 para tener derecho a la pensién, con independencia de que, para entonces, cuenten 0 no con
la edad de retiro forzoso que al efecto indique la ley, y con la tnica condicion de que el retiro se surta
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cuando el trabajador haya sido objeto de reconocimiento de la pension e incluido en némina de
pensionados. De hecho, la edad de retiro forzoso prevista para la época en la que sucedieron los
supuestos facticos del sub lite, establecida en 65 afios —hoy en 70-, es diferente a las edades
consagradas en la ley de seguridad social para arribar a la pension en el régimen de prima media, esto
es, 57 afios para la mujer y 62 para los hombres.

En conclusion, la edad de retiro forzoso es una causal de terminacion de los contratos de trabajo de
los trabajadores oficiales y del vinculo laboral legal y reglamentario de los empleados publicos,
auténoma e independiente de la consagrada en el paragrafo 3.° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
modificado por la Ley 797 de 2003, lo cual, en resumen, se concreta en las siguientes diferencias:

EDAD DE RETIRO FORZOSO PENSION COMO CAUSAL DE RETIRO

(Dto.  2400/68 'y  demas  normas (Paragrafo 3.° de la Ley 100/93 modificada por la
complementarias y reglamentarias) Ley 797/03)

Llegada la edad sefialada en la ley, el retiro Es facultativa, en consecuencia, el empleador
es de caracter imperativo. podré o no utilizarla segn lo estime pertinente.
Su aplicacién, no exige que el servidor retina Su aplicacién, exige que el servidor retna los
requisitos para la pension. requisitos de edad y densidad de semanas

cotizadas al sistema, asi como tener reconocido
el derecho a la pensién y estar incluido en

némina de pensionados.
Se configura con 65 afios de edad —hoy en El derecho a la pension se adquiere a los 57 afios
70-. para la mujer y 62 para los hombres.

Ahora, que la fundamentacion de motivos de las disposiciones que consagraron la edad de retiro
forzoso (art. 31 D.L. 2400/68) y la de justa causa de terminacion de los vinculos laborales de los
servidores del Estado (art. 9.° de la L. 797/03), asi como que las reflexiones de la Corte Constitucional
a través de las cuales se establecio la pertinencia de ambas normativas frente al ordenamiento
Superior, sean similares, no significa que se confundan en la misma causal o fuere una sola como lo
sugiere la censura, pues, se itera, una y otra regulan situaciones diferentes y exigen la configuracion
de requisitos disimiles.” (subrayado y negrilla fuera de texto)

Para mayor informacion, se invita a consultar nuestra pagina web www.mintrabajo.gov.co, en donde
entre otros aspectos de interés, se encuentra tanto la normatividad laboral como los conceptos
institucionales, los cuales servirdn de guia para solventar sus dudas en esta materia.

La presente consulta se expide en los términos del Articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sustituido por el Articulo 1° de la Ley 1755 de2015,
en virtud del cual los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas
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en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento, constituyéndose
simplemente en un criterio orientador.

Cordialmente,

(original firmado)

ADRIANA CALVACHI ARCINIEGAS

Coordinadora Grupo Interno de Trabajo de Atencién a
Consultas en Materia Laboral de la Oficina Juridica

Elaboro: Maria Teresa G.
Revis6 / Aprobé: Adriana C.
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