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Nulidad y Restablecimiento del Derecho

S. 003

EDAD DE RETIRO FORZOSO COMO CAUSAL DE DESVINCULACIÓN DE LOS SERVIDORES ESTATALES - Casos en que se puede preservar una relación legal y reglamentaria pese a que el empleado público cumpla 65 años de edad / RETIRO FORZOSO - cuándo se configura vulneración del derecho al mínimo vital  

Extracto: Rememórese que en el presente asunto no solo el MUNICIPIO DE (…) conservó la relación legal y reglamentaria con la señora (…)  por más de siete (7) años después de haber cumplido la edad de retiro forzoso (el retiro se produjo el 30 de noviembre de 2012, no obstante que la nulidiscente había cumplido los 65 años el 25 de octubre de 2005), sino que según lo esgrimido por la entidad de pensiones en la Resolución que la misma parte actora aportó al plenario, no se deduce con diafanidad que la señora (…)  hubiera estado ‘próxima a pensionarse’ luego de su desvinculación, pues a noviembre 2012 (data de la solicitud pensional) había acreditado solo 970 semanas de cotización /V. fl. 86 infra ídem/ de las 1225 que exigía el régimen normativo que le fue aplicado (Ley 797/03) /V. fl. 88 infra cdno 1/. Por manera, no sobra anotar que no es esta la oportunidad para entrar a dilucidar cuál es el régimen pensional que gobierna la situación pensional de la nulidiscente.

A su turno, tampoco es aplicable lo expuesto por la H. Corte Constitucional en sentencia T-326 de 2014 (cuyos apartados in extenso reprodujo la parte actora en el recurso de segundo grado), pues en esa oportunidad el Alto Tribunal dispuso el reintegro de una persona dado su carácter de madre cabeza de familia y de ‘prepensionada’, por cuanto en menos de tres (3) años estaba próxima a pensionarse, al paso que su desvinculación no se había materializado por haber alcanzado la edad de retiro forzoso, sino por cuanto ocupaba un cargo de carrera en provisionalidad y el mismo debía ser provisto luego de concluido el concurso de méritos respectivo.

De otra parte, de ningún modo se evidencia que el motivo cardinal por el cual el ente territorial demandado dispuso el retiro del servicio de la accionante hubiera sido su bajo rendimiento laboral o la concretización de su derecho a la pensión de vejez, pues al margen de haber referenciado que la señora (…) había iniciado los trámites de reconocimiento pensional, es claro para la Sala que el fundamento fáctico principal de su decisión versó en que ella había cumplido la edad de retiro forzoso siete años antes, lo que conforme a la normativa abordada en el acápite considerativo precedente se encuentra ajustado al ordenamiento jurídico.

Finalmente, no comparte la Sala el raciocinio alusivo a que el retiro de la nulidiscente transgredió de modo consecuente su derecho al mínimo vital, pues a voces del Supremo Tribunal Constitucional, “el derecho fundamental al mínimo vital se considera vulnerado si se verifican los siguientes presupuestos: (i) que el salario en el caso de trabajadores, o la mesada en el de pensionados sea su única fuente de ingresos o que existiendo ingresos adicionales no sean suficientes para cubrir sus necesidades; y que (ii) la falta de pago de la mesada o salario genere una crisis económica  en la vida del beneficiario, derivada de un hecho injustificado...” /Se destaca/. En este sentido, evidenciado que el retiro ordenado no fue por simple y llano capricho de la administración, ni por aplicación automática de la norma (pues se itera, su retiro no ocurrió a los 65 años de edad, sino a los 72) y ante la imposibilidad de aplicar en el sub lite la jurisprudencia constitucional, por ausencia de identidad fáctica, se concluye que lo decidido con la declaración administrativa enjuiciada sí halló pleno respaldo de hecho y de derecho, decayendo de contera la tesis de falsa motivación esgrimida tanto en el libelo demandador como en el recurso de segundo grado.
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S. 003
La Sala de Decisión del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO RAMÓN CHÁVEZ MARÍN y CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES, procede a dictar sentencia de segundo grado por vía del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra el fallo de diecisiete (17) de marzo de dos mil quince (2015) proferido por el Juez 2º Administrativo Oral de Descongestión del Circuito de Manizales, con la cual denegó las pretensiones formuladas por la señora ZUHANY ZULUAGA PÉREZ dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra el MUNICIPIO DE MANZANARES.
ANTECEDENTES

PRETENSIONES.

I) Se declare la nulidad de la Resolución Nº 410 de 30 de diciembre de 2012, con la cual el Alcalde del MUNICIPIO DE MANZANARES dispuso la desvinculación de la nulidiscente por edad de retiro forzoso.
A título de restablecimiento del derecho, solicita se ordene a la entidad demandada a:

i) Reintegrar a la actora al cargo de auxiliar administrativo hasta que Colpensiones reconozca su pensión de vejez y la incluya en nómina.
ii) Reconocer y pagar a la accionante la liquidación de todos los factores salariales y prestacionales dejados de percibir desde su retiro hasta la fecha en que se haga efectivo el reintegro, sin que se entienda que hubo solución de continuidad, o hasta que Colpensiones pague a su favor la primera mesada pensional.
iii) Cumplir con los pagos por concepto de aportes al sistema de seguridad social en salud y pensión por el período transcurrido desde el retiro del servicio de la nulidiscente hasta que se hagan efectivos esos pagos, y en lo sucesivo hasta que sea incluida en nómina por Colpensiones.
iv) Cumplir con el pago del auxilio de cesantías y sus intereses, conceptos sobre los cuales la entidad demandada se encuentra en mora, pagando adicionalmente un día de salario por cada día de retardo (art. 5º L. 1071/06).
v) Reconocer y pagar a la actora la suma de 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes, a título de indemnización por el daño moral generado.
vi) Indexar las sumas a reconocerse conforme al IPC (art. 192 C/CA).
HECHOS.

· La accionante se vinculó a la planta de personal del ente territorial demandado en el cargo de auxiliar administrativo desde el 28 de octubre de 1992, habiendo realizado el Municipio los aportes por seguridad social al Instituto de Seguros Sociales.

· El 26 de noviembre de 2012 (data para la cual la demandante cumplió con los requisitos de edad y servicios) radicó ante Colpensiones la documentación tendiente a la obtención de pensión.
· Con la Resolución Nº 410 de 30 de diciembre de 2012 (acto enjuiciado) se ordenó el retiro del servicio de la nulidiscente, declarando vacante el cargo que ocupaba; desde entonces, precisa la accionante, ha quedado sin ingresos económicos, ‘con lo cual se ha (sic) afectó directamente su derecho al mínimo vital, su salud física y estabilidad emocional al verse compelida a reducir al mínimo sus gastos personales, de alimentación, vestuario, servicio (sic) públicos, medicamentos, esparcimiento y demás aspectos a los que toda persona destina comúnmente su ingreso salarial’ /fls. 11-12 cdno 1/.
· Como no ha podido obtener un nuevo trabajo por haber cumplido la edad de retiro forzoso y teniendo en cuenta que Colpensiones aún no ha reconocido a la actora su pensión, su calidad de vida se ha visto seriamente afectada, ‘no sólo como consecuencia de la evidente falta de ingresos económicos, sino por el daño moral que ha sufrido como reacción ante la decisión injusta de la Administración’/fl. 12 ídem/.
· A la fecha de la presentación de la demanda, el ente territorial no le ha pagado las cesantías ni sus intereses.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACIÓN.

Se invocaron:

· Constitución Política: arts. 1º, 2º, 4º, 25, 53 y 315;
· Ley 136/94: art. 91;
· Decreto 2400/68: art. 31;
· Ley 797/03: (sic) parágrafo 3º;
· Ley 909/04: art. 41 literal e); y
· Ley 1071/06.
Expresa que la entidad llamada por pasiva incurrió en falsa motivación con el acto enjuiciado por cuanto al momento de su expedición Colpensiones aún no había emitido pronunciamiento de fondo sobre la pensión deprecada, puntualizando seguidamente que la radicación de los documentos para la obtención de esa prestación vitalicia no constituye un derecho cierto ‘que permitiera a la Administración disponer el retiro del servicio’ a la demandante por haber cumplido la edad de retiro forzoso, habiendo omitido brindarle la protección especial que se predica frente a quienes están próximos a pensionarse, ‘la cual encuentra fundamento en el hecho de tratarse de una persona en situación de vulnerabilidad y que, por lo tanto, no puede disponerse su retiro hasta tanto no se tenga la certeza de que aquella cuenta con los medios necesarios que garanticen su subsistencia’ /fl. 14 supra cdno 1/, argumentación que fundamenta con la sentencia T-174 de 2012 proferida por la H. Corte Constitucional.
En este orden, colige la señora ZULUAGA PÉREZ, el MUNICIPIO DE MANZANARES debía mantener con ella la vinculación laboral ‘hasta el momento en que COLPENSIONES reconociera su pensión de vejez, fuera incluida en nómina y se le pagara su primera mesada pensional’ /fl. 14 cdno 1/, pues la causal de desvinculación por haber cumplido la edad de retiro forzoso ‘debe aplicarse de forma racional’ según lo pregonado por la H. Corte Constitucional (sentencias T-012/09 y T-495/11) y por el H. Consejo de Estado (sentencia de 21 de julio de 2011, Rad. 76001-23-31-000-2011-00719-01(AC)).
Expuso, finalmente la actora, que el ente territorial llamado por pasiva nunca ejecutó plan de bienestar alguno a efectos de prepararla para su retiro en los términos del Decreto 1227/05, situación que a la postre le produjo daño emocional.
CONTESTACIÓN AL LIBELO DEMANDADOR.
Con el libelo obrante de fls. 51 a 72 del cdno ppl, el MUNICIPIO DE MANZANARES contestó la demanda en los siguientes términos:

Relatando que la señora ZULUAGA PÉREZ se desempeñó en los cargos de cajera principal en Tesorería, Coordinadora de Archivo y de Correspondencia, y Auxiliar en la Secretaría General y de Gobierno de la Alcaldía, recalca que la accionante laboró hasta la edad de 72 años a pesar de que la edad de retiro forzoso ha sido de 65 años conforme a ‘los artículos 112 y 124 de los Decretos 1950 de 1973, 2400 y 3074 de 1968’ /fl. 52 cdno 1/; expresando que, ‘[n]o obstante esta causal taxativa en su sentido codimétrico (sic), las últimas Administraciones Municipales de Manzanares, “toleraron” por así decirlo el cargo respecto de la señora Demandante Zuluaga Pérez, buscando precisamente protegerla a efecto que pudiese cumplir su tiempo para la pensión, el cual se venció en el mes de Octubre de 2012, fecha para la cual ella misma afirma en el hecho segundo, haber radicado ante Colpensiones su solicitud de Pensión de la cual a la fecha debió de haberse producido decisión por parte de esta entidad’ /fl. 52 cdno 1/.

Reproduciendo extensos apartados de las sentencias T-548 de 2010 y C-351 de 1995 proferidas por la H. Corte Constitucional, refiere que en el sub lite no se configuró discriminación alguna sobre la señora ZULUAGA PÉREZ ni vulneración de sus derechos, ‘por el contrario, pudo acceder a su tiempo de pensión. Ahora bien, ella por su edad avanzada, 72 años, ya no podía ejercer su cargo con competencia y agilidad lo que generaba a la Administración un problema en atención de los usuarios’, de suerte que el acto enjuiciado no es ‘ilegal ni arbitrario, sino ajustado a pleno derecho y con la observancia de los requisitos de ley’ /fl. 62 cdno 1/.
De otro lado, expresa que a través de Resolución Nº 240 del 1º de agosto de 2013, la administración municipal reconoció a la accionante la suma de $19’002.474 por concepto de ‘cesantías y prestaciones sociales’, formulando luego las excepciones de ‘INEPTITUD DE LA DEMANDA POR FALTA DE REQUISITOS FORMALES’ (resuelta negativamente en la correspondiente sub etapa de la audiencia inicial, V. fls. 94 vto a 95 vto cdno 1), ‘CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES PARA DESVINCULAR DE LA ADMINISTRACIÓN MUNICIPAL DE MANZANZARES A LA DEMANDANTE’, según dictados de los Decretos 2400/68 (art. 31), 3135/68 (art. 29) y 1950/73 (art. 122), así como de la Ley 909/04 (art. 41 literal g), ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN LEGAL A CARGO DEL MUNICIPIO PARA REINTEGRAR NUEVAMENTE A LA SEÑORA ZUHANY ZULUAGA PÉREZ AL CARGO DE AUXILIAR ADMINISTRATIVO’ y ‘PAGO TOTAL DE LAS PRESTACIONES SOCIALES DE LA DEMANDANTE POR PARTE DEL MUNICIPIO’ /fls. 69-70 cdno 1/.
LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

 El Juez 2° Administrativo Oral de Descongestión del Circuito de Manizales dictó sentencia negando las pretensiones de la demandante sustentado en los términos que pasan a compendiarse /fls. 144-154 vto cdno ppl/: 
Luego de relacionar las probanzas obrantes en el plenario, centró su atención en el marco normativo que define la edad de retiro forzoso como causal de desvinculación de los servidores estatales (Decreto Ley 2400/68 –art. 31-, Decreto 3074/68 –art. 25-, Decreto 1950/73 –art. 122-, Ley 909/04 –art. 41-), así como en jurisprudencia pertinente sobre el particular (sentencia T-495/11 proferida por la H. Corte Constitucional, providencia del 15 de abril de 2011 -Rad. 52001-23-31-000-2009-00271-02- proferida por el H. Consejo de Estado), para concluir que, ‘a pesar de que la desvinculación de los empleados públicos por cumplimiento de la edad de retiro forzoso, no implica, en principio, una vulneración al mínimo vital, la aplicación de dicha normativa debe ser razonable, es decir, se deben atender las condiciones particulares del trabajador, cuando se trata de una persona de la tercera edad’ /fl. 151 vto supra cdno 1/.
Sobre el caso concreto, consideró necesario el funcionario de primera instancia abordar el régimen pensional aplicable a la accionante, coligiendo así que, en principio, podría pensarse que aquella era beneficiaria del régimen de transición de que trata el artículo 36 de la Ley 100/93, empero, anotó, ‘tal como se advierte en la Resolución Nº GNR 270971 del 25 de octubre de 2013, proferida por Colpensiones, por medio de la cual se negó la pensión de vejez a la demandante, la señora Zuhany Zuluaga Pérez no es beneficiaria del mencionado régimen de transición, pues su situación se encuadra dentro de la excepción contenida en el inciso 4º del referido artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y, en este sentido, al momento de radicar la solicitud pensional, tenía cotizadas 970 semanas, faltándole 330 para completar las 1300 necesarias para el reconocimiento de su mesada pensional’, a lo que complementa el Juez A-quo, que ‘para el momento de retiro del servicio de la demandante, a esta le restaban aproximadamente 6 años de cotizaciones para causar su derecho a la pensión de vejez’ /fl. 152 vto cdno 1/, escenario que impide tomar como referencia las sentencias de la H. Corte Constitucional, pues en los casos abordados por ese Alto Tribunal, no se trató el derecho de servidores que ‘les falte 6 años para adquirir el estatus pensional y que, además, han superado en más de 7 años la edad de retiro forzoso’ /fl. 153 supra ídem/.
En este orden, dejando presente que la actora no está siendo afectada en sus derechos al mínimo vital y seguridad social, en tanto percibe la ayuda de sus dos hijos y dispuso del dinero a ella cancelado por concepto de cesantías, que el MUNICIPIO DE MANZANARES no aplicó de manera automática la norma que habilita la desvinculación por edad de retiro forzoso, y aclarando que no se agotó vía gubernativa en relación con la sanción moratoria por el pago inoportuno del auxilio de cesantías, decidió (i) declararse inhibido para emitir pronunciamiento de fondo sobre esa pretensión, (ii) declarar probadas las excepciones de mérito formuladas por el ente territorial demandado y (iii) negar las súplicas de la nulidiscente, condenándola en costas.
EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.
Mediante memorial visible de folios 158 a 167 del cuaderno principal, la accionante impugnó la sentencia precedentemente resumida, exponiendo en síntesis:

Expone que la municipalidad demandada aplicó automáticamente la norma de desvinculación por edad de retiro forzoso, en tanto tuvo en cuenta que la actora ya tenía dicha edad y que apenas había radicado la solicitud de reconocimiento pensional, ‘sin esperar una respuesta de fondo para expedir dicho acto y sin hacer un estudio previo de la acreditación de las semanas cotizadas’, pues la administración ‘presumió que los veinte (20) años de servicios eran suficientes...sin verificar que inclusieve (sic) la administración no había cotizado todo el tiempo de servicio’ /fl. 159 supra cdno 1/.
Ante la falta de decisión sobre la pensión, continúa, el Municipio no estaba facultado por la ley para desvincularla, habida cuenta de ser una persona de la tercera edad, raciocinio que refuerza con extensos apartes de la sentencia C-258 de 2013
 (sic) proferida por la H. Corte Constitucional.
Los derechos de la señora ZULUAGA PÉREZ eran los únicos, prosigue, que prevalecían al momento de expedirse el acto enjuiciado, ‘pues no se confrontaban con los de otra personay (sic)’ /fl. 164 cdno 1/, sin que hubiera sido evidente la inminencia de retirarla del cargo, ‘lo que se corrobora con el hecho que el cargo continúa vacante, como se probó en el proceso’ /ibídem/, resaltando de esta forma que la entidad accionada ‘condicionó el retiro a un acto que a la fecha no se ha dado de una parte porque la administración no realizó sus aportes y de otra porque no realizó el análisis del caso particular de la servidora que tal como se ha expuesto se encontraba en situación de vulnerabilidad’ /fl. 164 cdno ppl/.
Replica que la desvinculación sí afectó su derecho al mínimo vital, pues nunca había dependido económicamente de nadie, y ‘se vio en la obligación de aceptar el hecho de pasar a depender totalmente de otras personas, en este caso, sus dos hijos’ /infra ídem/, recalcando seguidamente que el acto administrativo enjuiciado ‘se motivó bajo una expectativa o hecho incierto sin más verificación que la solicitud’ /fl. 165 cdno 1/, al tiempo que en el proceso fue desvirtuado ‘que las condiciones físicas y mentales le impedían a la funcionaria un debido ejercicio del cargo’ /ibídem/, lo cual acredita la mala fe del ente demandado.
En este orden, considera que la declaración administrativa sometida al control de legalidad se distanció de los parámetros fijados por la jurisprudencia que expone relacionada con la aplicación de la normativa que determina la edad de retiro forzoso, incurriendo en falsa motivación, por lo que pide se revoque la sentencia impugnada y en su lugar se acceda a las pretensiones formuladas.
ACTUACIÓN 

EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante proveído obrante a fls. 4 fte y vto del cdno 5 se admitió el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, surtiéndose posteriormente las notificaciones de ley /fls. 5-11 ibídem/.

CONSIDERACIONES 

DE LA 

SALA DE DECISIÓN

Pretende por modo la parte actora, de manera principal, se anule la Resolución Nº 410 del 30 de diciembre de 2012 proferida por el MUNICIPIO DE MANZANARES, con la cual ordenó el retiro de la señora ZUHANNY ZULUAGA PÉREZ del cargo de auxiliar administrativo, por edad de retiro forzoso.
PROBLEMAS JURÍDICOS
Atendiendo a lo argüido por la impugnante y a lo expuesto por el Juez A quo, el problema jurídico a resolver se contrae a los siguientes interrogantes:

· ¿Resulta constitucionalmente admisible el retiro de un empleado público que cumpla la edad de retiro forzoso?

· ¿En qué casos puede preservarse una relación legal y reglamentaria pese a que el empleado público cumpla 65 años de edad?

· ¿Adolece de falsa motivación el acto administrativo demandado?
En el sub lite está acreditado lo siguiente:

· Conforme a la certificación de 27 de agosto de 2009 emitida por el Secretario General y de Gobierno de Manzanares, la señora ZUHANY ZULUAGA PÉREZ se posesionó en el cargo de ‘cajera principal’ del ente territorial el 28 de octubre de 1992, y luego, el 1º de diciembre del mismo año se posesionó en el cargo de ‘coordinador de archivo y correspondencia’, desempeñándose a la fecha de la expedición de la certificación en el cargo de ‘auxiliar administrativo (archivo y correspondencia)’ de la Secretaría General y de Gobierno /fl. 66 cdno 2/, este es, anota la Sala, el mismo puesto que ocupaba al momento en que fue retirada del servicio.
· En virtud del certificado de 17 de abril de 2008 emitido por el Secretario General y de Gobierno del Municipio de Manzanares, a la señora ZULUAGA PÉREZ se le realizaron los aportes a la Caja de Previsión Municipal antes de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, esto es, desde el 28 de octubre de 1992 hasta el 30 de junio de 1995, y a partir del 1º de julio de 1995 fue afiliada al Instituto de Seguros Sociales /fl. 78 cdno 2/. En este punto resulta pertinente mencionar que en el cuaderno de actuación administrativa obra formulario de solicitud de vinculación al Fondo de Pensiones ‘Porvenir’ suscrito por la accionante el 23 de octubre de 1998 /fl. 146 cdno 2/, aunque también obra oficio del 27 de noviembre de esa anualidad signado por la Gerente Regional Centro de ese fondo privado de pensiones con el cual, respecto a la señora ZULUAGA PÉREZ, solicitó a la Alcaldía Municipal de Manzanares no realizar ‘los aportes correspondientes a IVM, dado que no se pudo continuar con el trámite normal de la afiliación’ /fl. 145 ibídem/.
· Mediante comunicación SGG 067 de 30 de junio de 2012, la Secretaria General y de Gobierno del MUNICIPIO DE MANZANARES puso de presente al Alcalde de la municipalidad que la señora ZULUAGA PÉREZ contaba con 72 años de edad, ‘de dónde se colige, que supera ampliamente la edad de retiro forzoso contemplada por la ley, concretamente el Decreto 2400 de 1968 en su artículo 31, lo mismo que el Decreto Reglamentario 1950 de 1973 en su artículo 122’ /fl. 25 cdno 2/.
· Conforme a los documentos denominados ‘acuerdo de compromisos laborales’ y ‘consolidación de resultados’, la señora ZULUAGA PÉREZ obtuvo las calificaciones de 80 y 95 puntos, sobre 100 posibles, correspondientes a los dos (2) semestres del año 2012, logrando así un puntaje definitivo ‘satisfactorio’ de 87,5 /fls. 14-15 cdno 2/.
· Con oficio del 26 de noviembre de 2012, Colpensiones comunicó a la accionante que su solicitud pensional había sido recibida de manera completa /fl. 17 cdno 2/.
· Con la Resolución Nº 410 del 30 de diciembre de 2012 (acto enjuiciado), el Alcalde del Municipio de Manzanares ordenó el retiro de la señora ‘ZUANNY (sic) ZULUAGA PÉREZ’ del cargo de auxiliar administrativo, ‘por edad de retiro forzoso, de conformidad con el literal g) del Art. 41 de la Ley 909 de 2004’ /fls. 6-7 cdno 1, también fls. 11-12 cdno 2/.
Se hace preciso resaltar que no es materia de controversia en el sub lite que al momento en que fue retirada del servicio, la accionante contaba con setenta y dos (72) años de edad, situación que coincide con lo plasmado en el ‘formato para la actualización de datos personales – funcionarios públicos – municipio de manzanares’ /fl. 21 cdno 2/, en el que la accionante señaló que nació el 25 de octubre de 1940.
· El Alcalde de Manzanares, mediante la Resolución Nº 240 del 1º de agosto de 2013, reconoció a la demandante la suma de $19’002.474 por concepto de cesantías, vacaciones y prima de vacaciones proporcionales /fls. 40-41 cdno 1/, dinero que le fue cancelado el mismo día según lo manifestó en el memorial con el cual se pronunció sobre las excepciones /V. fls. 82 infra cdno 1/.
· A través de la Resolución Nº GNR 270971 de 25 de octubre de 2013 (notificada el 19 de noviembre de 2013), Colpensiones denegó la pensión de vejez deprecada por la señora ZUHANY ZULAUGA PÉREZ, en síntesis, por cuanto no acreditó los mínimos de semanas cotizadas conforme a la Ley 797/03 /fls. 84-90 cdno ppl/.
(I)

LA EDAD DE RETIRO FORZOSO
La Constitución Política consagra en el artículo 125 en su primer inciso que “Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley”, al tiempo que en el cuarto inciso ídem prevé que “El retiro se hará: por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley” /Se subraya/.
En lo relativo a las causales del retiro de servicio, la Ley 909 de 2004
 señala en su artículo 41 (Título VII, retiro de empleados públicos) que:
“El retiro del servicio de quienes estén desempeñando empleos de libre nombramiento y remoción y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) (...)

(...)
g) Por edad de retiro forzoso;

(...)

PARÁGRAFO 1o. <INEXEQUIBLE>
PARÁGRAFO 2o. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitución Política y la ley y deberá efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remoción en empleos de libre nombramiento y remoción es discrecional y se efectuará mediante acto no motivado”/Subraya la Sala/.

A su turno, en lo concerniente a la edad de retiro forzoso, el Decreto Ley 2400 de 1968
 preceptúa en su artículo 31 que,
“Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) años será retirado del servicio y no será reintegrado. Los empleados que cesen en el desempeño de sus funciones por razón de la edad, se harán acreedores a una pensión por vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados públicos. Exceptúanse de esta disposición los empleos señalados por el inciso 2o. del artículo 29 de este Decreto”/Destacado se adiciona/.

Entretanto, con el Decreto 1950 de 1973
, reglamentario del Decreto Ley citado, el Ejecutivo estipuló en el canon 122, que “La edad de sesenta y cinco (65) años constituye impedimento para desempeñar cargos públicos, salvo para los empleos señalados en el inciso segundo del Artículo 29
 del Decreto 2400 de 1968, adicionado por el 3074 del mismo año”; mientras que la Ley 100 de 1993 en su canon 33, modificado por el artículo 9º de la Ley 797 de 2003, consagró:
“Requisitos para obtener la Pensión de Vejez. Para tener el derecho a la Pensión de Vejez, el afiliado deberá reunir las siguientes condiciones:

(...)

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

(...)
Lo dispuesto en este artículo rige para todos los trabajadores o servidores públicos afiliados al sistema general de pensiones”/Subrayas no son del texto/.

De las normas traídas a colación se extrae en síntesis que: 

(i) Es causal de terminación del servicio, por mandato de la ley y bajo la égida de la Constitución
, el cumplimiento de la edad de retiro forzoso (65 años); 

(ii)  El retiro de los empleos de carrera ha de realizarse mediante acto motivado; 

(iii) Quien cumpla la edad de 65 años, al paso de incurrir en causal de impedimento para desempeñar cargos públicos, debe ser retirado del servicio y no puede ser reintegrado; y
(iv) Es también justa causa para finiquitar la relación legal y reglamentaria si al empleado público, además de cumplir los requisitos para pensionarse, le es notificada la debida inclusión en nómina de pensionados.
En lo que atañe al estudio de exequibilidad que realizó la H. Corte Constitucional en sentencia C-351 de 1995
 sobre el artículo 31 del Decreto Ley 2400/68, el Alto Tribunal se pronunció desde la siguiente perspectiva jurídica:
“...De acuerdo con lo expuesto, cabe hacer la siguiente pregunta: ¿el señalar los 65 años como edad de retiro forzoso implica, de suyo, una discriminación contra las personas de la llamada tercera edad? (...)

Es evidente, en efecto, que muchas personas han alcanzado grados altamente satisfactorios de rendimiento laboral en edades superiores a las señaladas por la norma acusada. Pero ello no es la regla general, sobre todo si se tiene en cuenta que dicha edad está próxima al promedio de vida en un país como Colombia. Como una de las características de la ley es la generalidad, es obvio que su punto de referencia es lo que comunmente (sic) ocurre y no las situaciones excepcionales. Además, como se ha dicho, debe existir también la oportunidad para quienes pueden acceder a ciertos cargos, con el fin de que se satisfagan sus legítimas expectativas del relevo. No hay principio de razón suficiente en impedir el acceso de nuevas generaciones a los empleos públicos, so pretexto de una mal entendida estabilidad laboral.

Por otro lado, es impropio hablar de una presunción de incapacidad. Lo que la ley establece simplemente es el límite de un derecho, en lo que a su ejercicio se refiere, y con respecto a los cargos públicos específicamente - y no a todos-, en el tiempo. Hay que mirar el aspecto desde otro punto de vista: el de la consagración legal de la oportunidad del relevo, y el de reconocer que a partir de determinada edad hay un derecho al retiro remunerado, razón por la cual la norma consagra el derecho a una pensión, con lo cual se demuestra que la persona no queda desprotegida.

(...)
Ante todo, hay que aclarar que una cosa es el derecho al trabajo in genere, que abarca la facultad de trabajar, y otra la vocación legal hacia un cargo específico, que puede ser, perfectamente, determinada por el legislador, en virtud de la voluntad general que representa y del interés común que busca. En el supuesto bajo estudio, no se viola el derecho in genere al trabajo, porque la facultad del sujeto para trabajar queda intacta. Lo que ocurre es que para el cargo público específico, no reune (sic) los requisitos adecuados, según el legislador, para ejercerlo. Sería totalmente absurdo que, bajo el argumento de una vocación ilimitada hacia cualquier cargo público, se dijera que es inconstitucional cualquier requisito que determine condiciones y limitaciones para el desempeño de ese cargo.
...”/Subrayas y resaltado son del Tribunal/.

Así las cosas, se tiene establecido que el cumplimiento de la edad de retiro forzoso como causal de terminación del vínculo legal y reglamentario (salvo si se trata de los servidores a que alude el artículo 29 inciso 2º del Decreto 2400/68), se predica constitucionalmente admisible al margen del desempeño que hubiera ostentado el empleado público, sin que de suyo, per se, implique una afectación de los derechos al trabajo y al mínimo vital.
En análogo sentido ha expuesto el H. Consejo de Estado
 que la fijación de 65 años como edad de retiro forzoso “...responde a una política legislativa de ordenación y renovación del empleo público
...”, agregando para el efecto que dicha medida “...permite al Estado redistribuir y renovar los empleos públicos, considerados como un recurso escaso, para que todos los ciudadanos puedan acceder a él en igualdad de oportunidades. De esta manera, se logra la efectividad del principio de igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos públicos (arts. 13 y 40-7 CP), del derecho al trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempeñarse como servidores públicos (art. 25) y de los mandatos constitucionales que ordenan al Estado propiciar la ubicación laboral de las personas en edad de trabajar (art. 54) y dar pleno empleo a los recursos humanos (art. 334)...”, y que “no afecta el mínimo vital de quienes son separados de sus cargos pues el retiro forzoso por alcanzar los 65 años de edad, es compensado con el derecho que adquieren al disfrute de su pensión de jubilación y demás garantías que el Estado debe otorgar a las personas de la tercera edad...”; intelección que armoniza con lo expuesto por la H. Corte Constitucional en sentencia C-563 de 1997.
(II)

ANÁLISIS DE LA SALA:
LA PRESUNCIÓN DE LEGALIDAD DEL ACTO DEMANDADO NO FUE DESVIRTUADA
Conforme se anotó en las probanzas relacionadas al inicio del acápite considerativo de esta providencia, se tiene establecido que el MUNICIPIO DE MANZANARES, con el acto enjuiciado, retiró a la accionante del cargo de auxiliar administrativo que desempeñaba en ese ente territorial, dado que había cumplido la edad de retiro forzoso conforme a los dictados del artículo 41 literal g) de la Ley 909 de 2004 /V. artículo primero fl. 7 cdno 1/.
Ahora bien; cierto es que en dicho acto administrativo la municipalidad también tuvo en cuenta al adoptar la decisión reseñada (i) que la accionante había iniciado los trámites para la obtención de su pensión de jubilación, (ii) que había prestado más de veinte (20) años de servicios al ente territorial, y (iii) que la ‘Escuela Superior de Administración Pública, ESAP Territorial – Caldas, realizó estudio técnico administrativo con el fin de modernizar y ajustar la planta de cargos de la administración municipal de Manzanares, habiendo evidenciado y colocado de presente la situación particular de la auxiliar ZUANNY (sic) ZULUAGA PÉREZ, por su estado avanzado de edad al servicio de la administración municipal’ /V. fl. 6 cdno ppl/, aspecto último que de ningún modo fue objeto de debate en el sub exámine.
En sentir de la impugnante, es ahí donde se concretiza la falsa motivación, pues arguye, no solo el ente demandado aplicó de manera ‘automática’ la norma que estipula el retiro por cumplimiento de la edad de retiro forzoso, sino que se apartó de la jurisprudencia que ha abordado la aplicabilidad de ese dispositivo legal.
Al respecto, tiene presente este Juez Plural que el Supremo Tribunal Constitucional ha avalado en sede de tutela la posibilidad de ordenar el reintegro de personas que, pese a haber cumplido la edad de retiro forzoso, estaban próximas a reunir los requisitos para acceder a la pensión de vejez; verbi gracia, en la sentencia T-495 de 2011
 (misma que respalda lo dicho en sentencias T-012 de 2009, T-007 de 2010 y T-660 de 2011)
, el Alto Tribunal ordenó el reintegro de quien le restaban solo dos meses y medio para cumplir los requisitos para consolidar el derecho pensional
.
A juicio de la Sala, la jurisprudencia en cita no puede ser aplicada al presente asunto, no solo por cuanto la parte actora no ha expuesto ni ha acreditado que le hiciera falta un corto lapso de servicios para cumplir el derecho pensional, sino que, por demás, la referenciada línea jurisprudencial no permite colegir que en la medida en que a una persona le falte más tiempo para completar el requisito de semanas de cotización o tiempo de servicios para acceder al derecho pensional, se aplique con mayor intensidad el principio de solidaridad frente a la causal de retiro por edad, para con ello, disponer el reintegro del respectivo servidor y preservar su vinculación por todo el tiempo que le restare hasta consolidar su prestación vitalicia.
En sentencia T-174/12
, la H. Corte Constitucional dispuso como mecanismo transitorio el reintegro de la solicitante de amparo al cargo de docente hasta tanto se resolviera por el juez natural el reconocimiento de la pensión de jubilación. Sin embargo, en dicha oportunidad, la peticionaria había sido retirada apenas había cumplido los 65 años de edad, escenario fáctico ajeno a lo acontecido en el sub lite.
Rememórese que en el presente asunto no solo el MUNICIPIO DE MANZANARES conservó la relación legal y reglamentaria con la señora ZULUAGA PÉREZ por más de siete (7) años después de haber cumplido la edad de retiro forzoso (el retiro se produjo el 30 de noviembre de 2012, no obstante que la nulidiscente había cumplido los 65 años el 25 de octubre de 2005), sino que según lo esgrimido por la entidad de pensiones en la Resolución que la misma parte actora aportó al plenario, no se deduce con diafanidad que la señora ZUHANY ZULUAGA PÉREZ hubiera estado ‘próxima a pensionarse’ luego de su desvinculación, pues a noviembre 2012 (data de la solicitud pensional) había acreditado solo 970 semanas de cotización /V. fl. 86 infra ídem/ de las 1225 que exigía el régimen normativo que le fue aplicado (Ley 797/03) /V. fl. 88 infra cdno 1/. Por manera, no sobra anotar que no es esta la oportunidad para entrar a dilucidar cuál es el régimen pensional que gobierna la situación pensional de la nulidiscente.

A su turno, tampoco es aplicable lo expuesto por la H. Corte Constitucional en sentencia T-326 de 2014
 (cuyos apartados in extenso reprodujo la parte actora en el recurso de segundo grado), pues en esa oportunidad el Alto Tribunal dispuso el reintegro de una persona dado su carácter de madre cabeza de familia y de ‘prepensionada’, por cuanto en menos de tres (3) años estaba próxima a pensionarse
, al paso que su desvinculación no se había materializado por haber alcanzado la edad de retiro forzoso, sino por cuanto ocupaba un cargo de carrera en provisionalidad y el mismo debía ser provisto luego de concluido el concurso de méritos respectivo.
De otra parte, de ningún modo se evidencia que el motivo cardinal por el cual el ente territorial demandado dispuso el retiro del servicio de la accionante hubiera sido su bajo rendimiento laboral o la concretización de su derecho a la pensión de vejez, pues al margen de haber referenciado que la señora ZULUAGA PÉREZ había iniciado los trámites de reconocimiento pensional, es claro para la Sala que el fundamento fáctico principal de su decisión versó en que ella había cumplido la edad de retiro forzoso siete años antes, lo que conforme a la normativa abordada en el acápite considerativo precedente se encuentra ajustado al ordenamiento jurídico.
Finalmente, no comparte la Sala el raciocinio alusivo a que el retiro de la nulidiscente transgredió de modo consecuente su derecho al mínimo vital, pues a voces del Supremo Tribunal Constitucional
, “el derecho fundamental al mínimo vital se considera vulnerado si se verifican los siguientes presupuestos: (i) que el salario en el caso de trabajadores, o la mesada en el de pensionados sea su única fuente de ingresos o que existiendo ingresos adicionales no sean suficientes para cubrir sus necesidades; y que (ii) la falta de pago de la mesada o salario genere una crisis económica  en la vida del beneficiario, derivada de un hecho injustificado...” /Se destaca/. En este sentido, evidenciado que el retiro ordenado no fue por simple y llano capricho de la administración, ni por aplicación automática de la norma (pues se itera, su retiro no ocurrió a los 65 años de edad, sino a los 72) y ante la imposibilidad de aplicar en el sub lite la jurisprudencia constitucional, por ausencia de identidad fáctica, se concluye que lo decidido con la declaración administrativa enjuiciada sí halló pleno respaldo de hecho y de derecho, decayendo de contera la tesis de falsa motivación esgrimida tanto en el libelo demandador como en el recurso de segundo grado.
Agréguese a lo expuesto que, tal y como lo manifestó la parte actora, el 1º de agosto de 2013 recibió el pago por concepto de prestaciones sociales, contando concomitantemente con el apoyo económico que le brinda su núcleo familiar (sus hijos), al tiempo que se encuentra a la espera de dilucidar su situación pensional, esto es, si efectivamente tiene derecho a la pensión o, en su defecto, la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, elementos que derruyen la tesis de afectación de su derecho al mínimo vital.
Colegir lo contrario, esto es, que ningún servidor público que cumpla la edad de retiro forzoso puede ser retirado del servicio solo por el hecho de ser persona de la tercera edad, no solo es contradictorio con el derecho de igualdad de oportunidades para acceder a los cargos públicos y el derecho al trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempeñarse como servidores públicos, sino que deja en la indefinición la aplicación de la normativa que regula las prestaciones sociales de las personas que con ocasión de la edad y por mandato de la ley, deben cesar en la prestación de sus servicios.
En consecuencia, al no haberse desvirtuado la presunción de legalidad que cobija a la Resolución Nº 410 del 30 de diciembre de 2012, ha de confirmarse la sentencia proferida por el Juez de primera instancia, con la cual se negaron las súplicas de la parte accionante.
COSTAS.

Con fundamento en el canon 188 de la Ley 1437/11 y en el artículo 365 numeral 3 del CGP, se condena en costas a la apelante. Sin agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.
Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA DE DECISIÓN ORAL, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, ​​​​​​​​​​​​
FALLA

CONFÍRMASE la sentencia emanada del Juzgado 2º Administrativo Oral de Descongestión del Circuito de Manizales el diecisiete (17) de marzo de 2015, en el proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la señora ZUHANY ZULUAGA PÉREZ contra el MUNICIPIO DE MANZANARES.
COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Sin agencias en derecho.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFÍQUESE conforme lo dispone el artículo 203 del C/CA.

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisión celebrada en la fecha, según consta en Acta Nº 002.

NOTIFÍQUESE

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado Ponente
AUGUSTO RAMÓN CHÁVEZ MARÍN

Magistrado
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado[image: image1.png]



� Es preciso anotar por la Sala que dichos apartados corresponden a la sentencia T-326 de 2014 y no a la citada por la parte impugnante.


� Por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones.


� Por el cual se modifican las normas que regulan la administración del personal civil y se dictan otras disposiciones.


� Por el cual se reglamentan los Decretos - Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administración del personal civil.


� Dice el citado artículo 29 inciso segundo: “(...) La persona retirada con derecho a pensión de jubilación no podrá ser reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar las posiciones de Presidente de la República, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento Administrativo, Superintendente, Viceministro, Secretario General de Ministerio o Departamento Administrativo, Presidente, Gerente o Director de Establecimientos Públicos o de Empresas Industriales y Comerciales del Estado, miembro de misiones diplomáticas no comprendidos en la respectiva carrera y secretarios privados de los despachos de los funcionarios de que trata este artículo. Por necesidades del servicio, el gobierno podrá ampliar estas excepciones siempre y cuando no sobrepase la edad de sesenta y cinco (65) años.”


� Parágrafo 3o. declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-1037_2003.html" \l "1" �C-1037-03� de 5 de noviembre de 2003, Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo Rentería. Menciona la Corte: ‘... siempre y cuando además de la notificación del reconocimiento de la pensión no se pueda dar por terminada la relación laboral sin que se le notifique debidamente su inclusión en la nómina de pensionados correspondiente’ /Subraya el Tribunal/.


� Ver al respecto sentencia C-351 de 1995 proferida por la H. Corte Constitucional. M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.


� M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.


� Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, Sentencia de 8 de octubre de 2014, Radicación número: 76001-23-33-000-2014-00304-01(ACU). M.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro (E)


� Cita de cita: Al respecto pueden consultarse las Sentencias T-531-95, C-563 de 1997 y T-154 de 2012.


� M.P. Dr. Juan Carlos Henao Pérez.


� Ver al respecto pie de página 13 de la sentencia T-495/11 referenciada.


� Dijo en esa oportunidad la Alta Corporación: “...De acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia, la exigencia de solidaridad del Estado, la familia y la sociedad es mucho más alta cuando se trata de proteger al adulto mayor. Esa protección debe dirigirse a salvaguardar el derecho al mínimo vital del mayor adulto, ya se encuentre en estado de indigencia o ad portas de recibir una pensión de vejez. Es por esto que la desvinculación de un funcionario por alcanzar la edad de retiro forzoso no puede hacerse antes de que el trabajador sea efectivamente incluido en la nómina de pensionados (...) La situación del señor Cardona aparentemente difiere de las anteriores porque cuando fue retirado del servicio no había causado su pensión de vejez; esta es  una circunstancia que aumenta el grado de solidaridad que ha debido mostrar la Gobernación de Antioquia con el trabajador, porque si el Estado Social de Derecho protege el mínimo vital de quien ya tiene derecho a una pensión de vejez pero aún no la percibe, con mayor razón debería proteger a quien le falta tan poco tiempo para causarlo, entre muchas otras razones porque esto genera un beneficio colectivo. Al señor Cardona le faltaban menos de tres meses para causar su pensión cuando fue desvinculado, había cotizado más del 99% del tiempo requerido; poner en riesgo su mínimo vital por tan poco tiempo es una conducta ajena al principio de solidaridad... Por consiguiente la Sala considera que el actor ha debido ser mantenido en el cargo hasta completar los 20 años de cotizaciones, y luego de completarlos, ha debido permanecer en el mismo, hasta que el Fondo de Pensiones le empezara a pagar efectivamente su mesada pensional” /Destacado es de la Sala/.


� M.P. Dra. Maria Victoria Calle Correa.


� M.P. Dra. Maria Victoria Calle Correa. Es preciso anotar que los extensos apartados de esta sentencia fueron transcritos por la parte impugnante en el recurso de apelación /V. fls. 160-163 cdno 1/, solo que de manera desacertada indicó que aquellos correspondían a la sentencia C-258 de 2013, que en lo absoluto los contiene.


� Expuso la H. Corte que: “8.4. Está suficientemente probado que la tutelante tenía al momento de la conformación de lista de elegibles la condición de prepensionada, pues para el trece (13) de septiembre de dos mil doce (2012), fecha en que se conformó la lista de elegibles, le faltaban menos de tres (3) años para obtener la pensión de jubilación�. Es importante tener presente que reúne los requisitos para pensionarse el veintiséis (26) de julio de dos mil catorce (2014). El carácter de prepensionada de la actora no surge del Decreto 3905 de 2009, toda vez que si bien (i) el cargo que ocupaba en provisionalidad correspondía a un empleo vacante en forma definitiva perteneciente al sistema de carrera general y (ii) era desempeñado por la señora Ana Isabel desde el primero (1°) de agosto de mil novecientos noventa y ocho (1998), (iii) a la fecha de la expedición de la norma le faltaban más tres (3) años para causar su derecho a la pensión de jubilación.  No, por ello, puede negarse su condición de prepensionada, pues como bien se explicó en el fundamento 4 de esta sentencia, la estabilidad laboral de los prepensionados tiene origen constitucional y, por ende, resulta aplicable en cada uno de los escenarios en que entren en tensión los derechos al mínimo vital y a la igualdad, frente a la puesta en marcha de herramientas jurídicas que lleven al retiro del empleo del funcionario que ocupa en provisionalidad un cargo de carrera, entre ellas el concurso público de méritos (ver acápite 6) en donde deben aplicarse criterios de razonabilidad y proporcionalidad (...) las pruebas presentadas con la acción de tutela, que no fueron controvertidas por las entidades accionadas, demuestran que la señora Ana Isabel Velásquez Arias también tiene la condición de madre cabeza de familia, responsable económicamente de sus hijos.”


� Sentencia T-187 de 2010.
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