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REFERENCIA.  RETIRO  DEL  SERVICIO  –  Pensión  de  jubilación.  Una  entidad  de  oficio  puede  iniciar  el  proceso  de  solicitud  de  pensión  de  un
empleado que cumplió con los requisitos. Abandono del cargo. RADICACIÓN. 20219000598472 de fecha 26 de agosto de 2021.

 

En  atención  al  oficio  de  la  referencia,  mediante  el  cual  consulta  si  es  viable  como  nominador  solicitar  el  reconocimiento  de  la  pensión  de
jubilación de un/a funcionario/a de 63 años que cumplió con los requisitos para obtener la pensión de vejez, pero que aún no ha solicitado el
reconocimiento de la pensión, así mismo, consulta si al adelantar el proceso por abandono del cargo genera algún perjuicio a los derechos
pensionales de el/la funcionario/a, me permito manifestarle lo siguiente:
 
Sea lo primero señalar, que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el
fortalecimiento de las capacidades de los servidores públicos y de las entidades y organismos del Estado, su organización y funcionamiento, el
desarrollo de la democratización de la gestión pública y el servicio al ciudadano, mediante la formulación, implementación, seguimiento y
evaluación de políticas públicas, la adopción de instrumentos técnicos y jurídicos, la asesoría y la capacitación.

 

En ese sentido, la resolución de los casos particulares corresponderá a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situación particular de su personal.

 

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretación general de las disposiciones legales y en
consecuencia, no le corresponde la valoración de los casos particulares.

 

Con respecto a las causales de retiro de quienes estén desempeñando empleos de libre nombramiento y remoción y de carrera administrativa
en entidades del nivel nacional y territorial, la Ley 909 de 2004, dispone:
 
“ARTÍCULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempeñando empleos de libre nombramiento y remoción
y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:
 
“(…)”
 
e) Retiro por haber obtenido la pensión de jubilación o vejez;
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(Declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-501 de 2005, en el entendido de que no se pueda dar por terminada la
relación laboral sin que se le notifique debidamente su inclusión en la nómina de pensionados correspondiente). (Subrayado fuera de texto)
 
“(…)”
 
En la misma norma con relación a la perdida de los derechos de carrera administrativa de los empleados, preceptúa:
 
“ARTÍCULO 42. Pérdida de los derechos de carrera administrativa.
 
1. El retiro del servicio por cualquiera de las causales previstas en el artículo anterior, implica la separación de la carrera administrativa y la
pérdida de los derechos inherentes a ella, salvo cuando opere la incorporación en los términos de la presente ley.”
 
De lo dispuesto de las normas citadas, los empleados públicos que se encuentren desempeñando cargos de libre nombramiento y remoción o de
carrera administrativa, serán retirados del servicio por haber obtenido la pensión de jubilación, implicando para los que ostentan derechos de
carrera administrativa la separación de ésta y la pérdida de los derechos inherentes a ella.
 
A su vez, el Decreto 1083 de 2015, señala sobre el retiro por pensión lo siguiente:
 
“ARTÍCULO 2.2.11.1.4. Retiro por pensión. El empleado que reúna los requisitos determinados para gozar de pensión de retiro por jubilación, por
edad o por invalidez, cesará en el ejercicio de funciones en las condiciones y términos establecidos en la Ley 100 de 1993 y demás normas que
la modifiquen, adicionen, sustituyan o reglamenten.
 
De conformidad con lo señalado en el Parágrafo 3° del artículo 9 de la Ley 797 de 2003, que modificó el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, se
considera justa causa para dar por terminada la relación legal o reglamentaria del empleado público que cumpla con los requisitos establecidos
en este artículo para tener derecho a la pensión.
 
El  empleador  podrá  dar  por  terminado  la  relación  legal  o  reglamentaria,  cuando  sea  reconocida  o  notificada  la  pensión  por  parte  de  las
administradoras del sistema general de pensiones, siempre y cuando además de la notificación del reconocimiento de la pensión, se le notifique
debidamente su inclusión en la nómina de pensionados correspondiente.
 
Transcurridos treinta (30) días después de que el trabajador o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en este artículo para tener
derecho a la pensión, si éste no la solicita, el empleador podrá solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel. Lo dispuesto en este
artículo rige para todos los trabajadores o servidores públicos afiliados al sistema general de pensiones.
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el artículo 2 de la Ley 1821 de 2016, para quienes hayan cumplido los requisitos para acceder a la
pensión de jubilación y que voluntariamente manifiesten su decisión de permanecer en sus cargos hasta que cumplan la edad de retiro forzoso.
A las personas que se acojan a la opción voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de la citada ley, les asiste la obligación de seguir
contribuyendo al régimen de seguridad social integral y no les será aplicable lo dispuesto en el parágrafo 3° del artículo 9° de la Ley 797 de
2003.”
 
De lo dispuesto en el inciso 5° de la norma citada anteriormente, el parágrafo 3° del artículo 9° de la Ley 797 de 2003, dispuso lo siguiente:
 
“ARTÍCULO 9. El artículo 33 de la Ley 100 de 1993 quedará así:
 
 
ARTÍCULO 33. Requisitos para obtener la Pensión de Vejez. Para tener el derecho a la Pensión de Vejez, el afiliado deberá reunir las siguientes
condiciones:
 
(…)
 
PARÁGRAFO 3. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relación legal o reglamentaria, que el trabajador del
sector privado o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en este artículo para tener derecho a la pensión. El empleador podrá dar
por  terminado  el  contrato  de  trabajo  o  la  relación  legal  o  reglamentaria,  cuando  sea  reconocida  o  notificada  la  pensión  por  parte  de  las
administradoras del sistema general de pensiones.
 
Transcurridos treinta (30) días después de que el trabajador o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en este artículo para tener
derecho a la pensión, si este no la solicita, el empleador podrá solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.
 
Lo dispuesto en este artículo rige para todos los trabajadores o servidores públicos afiliados al sistema general de pensiones.” (Subrayado fuera
de texto)
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A la luz de la normativa que se ha dejado expuesta y atendiendo su consulta en concreto, una vez un empleado público reúna los requisitos
determinados  para  gozar  de  su  pensión  por  jubilación  y  haya  sido  debidamente  reconocida  o  notificada  por  parte  de  la  administradora  de
pensiones a la cual se encuentre afiliado, el empleador podrá dar por terminada la relación legal y reglamentaria verificado que se encuentre
incluido en la nómina de pensionados correspondiente.
 
El empleado que ha cumplido con los requisitos establecidos en la norma para percibir su pensión tendrá que solicitar su reconocimiento, no
obstante, si transcurridos treinta (30) días después de este hecho el trabajador no la solicita, el empleador podrá solicitarla en nombre de aquel
ante la correspondiente administradora de pensiones.
 
De otra parte, es oportuno señalar que a partir del 30 de diciembre de 2016 entró en vigencia la Ley 1821 de 2016, la cual dispone:
 
«ARTÍCULO 1. La edad máxima para el retiro del cargo de las personas que desempeñen funciones públicas será de setenta (70) años. Una vez
cumplidos, se causará el retiro inmediato del cargo que desempeñen sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia.
 
Lo aquí dispuesto no se aplicará a los funcionarios de elección popular ni a los mencionados en el artículo 1 del Decreto Ley 3074 de 1968.
 
ARTÍCULO 2. La presente ley no modifica la legislación sobre el acceso al derecho a la pensión de jubilación. Quienes, a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, accedan o se encuentren en ejercicio de funciones públicas podrán permanecer voluntariamente en los mismos, con
la obligación de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social (salud, pensión y riesgos laborales),  aunque hayan completado los
requisitos para acceder a la pensión de jubilación. A las personas que se acojan a la opción voluntaria de permanecer en el cargo, en los
términos de la presente ley, no les será aplicable lo dispuesto en el parágrafo 3° del artículo 9° de la Ley 797 de 2003.
 
ARTÍCULO 3. Esta ley no modifica el régimen de acceso a ningún cargo público, ni el de permanencia y retiro de los mismos, salvo en la edad
máxima  de  retiro  forzoso  aquí  fijada.  Tampoco  modifica  las  condiciones,  requisitos,  circunstancias  y  demás  situaciones  establecidas  en  el
régimen general y los regímenes especiales que regulan el acceso al derecho a la pensión de jubilación.» (Subrayado y negrilla fuera del texto)
 
De  igual  forma,  el  Decreto  1083  de  2015,  “por  medio  del  cual  se  expide  el  Decreto  Único  Reglamentario  del  Sector  de  Función
Pública”, establece:
 
“ARTÍCULO 2.2.11.1.7. Edad de retiro forzoso. A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, la edad de setenta (70) años constituye
impedimento para desempeñar cargos públicos, salvo las excepciones señaladas en el artículo 2.2.11.1.5.
 
Las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 años o más y continúan vinculadas al servicio público,
deberán ser retiradas del servicio. Lo anterior, por cuanto no son destinatarias de la regulación de que trata la citada ley.”
 
De tal manera que con la expedición de la ley 1821 de 2016, se modificó la edad de retiro del servicio, la cual pasó de 65 a 70 años y para el
caso consultado, el empleado público que cumpla con los requisitos para acceder a la pensión de jubilación, podrá permanecer voluntariamente
en los mismos, con la obligación de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social, a quienes, no les será aplicable lo dispuesto en el
parágrafo 3° del artículo 9° de la Ley 797 de 2003.
 
Conforme a lo anterior y para dar respuesta a su primer interrogante, esta Dirección Jurídica considera que, en principio, el empleado que ha
cumplido  con  los  requisitos  establecidos  en  la  norma para  percibir  su  pensión  tendrá  que solicitar  su  reconocimiento,  no  obstante,  si
transcurridos treinta (30) días después de este hecho el trabajador no la solicita, el empleador podrá solicitarla en nombre de aquel ante la
correspondiente administradora de pensiones. Sin embargo, es importante mencionar que se desde el  2016 se modificó la edad de retiro del
servicio, la cual pasó de 65 a 70 años y para el caso consultado, el empleado público que cumpla con los requisitos para acceder a la pensión de
jubilación, podrá permanecer voluntariamente al servicio hasta los 70 años, con la obligación de seguir contribuyendo al régimen de seguridad
social, a quienes, no les será aplicable lo dispuesto en el parágrafo 3° del artículo 9° de la Ley 797 de 2003.
 
Ahora bien, con relación a su segundo interrogante, es pertinente mencionar que en caso que el funcionario no se presente a su sitio de trabajo
para el cumplimiento de las funciones del empleo, el ordenamiento colombiano ha consagrado el abandono de cargo como una causa autónoma
de retiro del servicio, frente al particular, el Decreto 1083 de 2015 señala en que eventos se configura el abandono del cargo:
 
ARTÍCULO 2.2.11.1.9 Abandono del cargo. El abandono del cargo se produce cuando un empleado público sin justa causa:

 

1.No reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso, vacaciones, comisión, o dentro de los treinta (30) días siguientes al
vencimiento de la prestación del servicio militar.
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2. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) días consecutivos.

 

3. No concurra al trabajo antes de serle concedida autorización para separarse del servicio o en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de
que trata el presente decreto.

 

4. Se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha de remplazarlo.

 

ARTÍCULO 2.2.11.1.10 Procedimiento para la declaratoria del empleo por abandono del cargo. Con sujeción al procedimiento administrativo
regulado  por  el  Código  de  Procedimiento  Administrativo  y  de  lo  Contencioso  Administrativo  y  demás  normas  que  la  modifiquen,  adicionen  o
sustituyan, el jefe del organismo deberá establecer la ocurrencia o no de cualquiera de las conductas señaladas en el artículo anterior y las
decisiones consecuentes.

 

PARÁGRAFO. Si por el abandono del cargo se perjudicare el servicio, el empleado se hará acreedor a las sanciones disciplinarias, fiscales, civiles
y penales que correspondan”

 

De acuerdo con lo anterior, el Decreto 1083 de 2015 establece las causales por las cuales la Administración tiene la potestad para declarar el
abandono del cargo por parte de un empleado público. Señala la norma que para tal efecto la entidad debe adelantar el procedimiento
establecido en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

 

Sobre el abandono del cargo, la Corte Constitucional mediante sentencia C-1189 de 2005, Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto, dispuso:

 

“41. No cabe duda que en el ordenamiento jurídico colombiano ha sido constante y reiterada la consagración del abandono del cargo como
causal autónoma de retiro del servicio para los empleados de la administración pública. Lo anterior, en atención a la necesidad de hacer más
flexible  y  expedita  la  separación  del  cargo  de  aquellos  empleados  cuya  conducta  configure  abandono  del  mismo,  en  detrimento  del  normal
desempeño de las actividades que debe desarrollar la entidad. Allí precisamente encuentra justificación esta medida, pues no se puede perder
de  vista  que  la  función  administrativa  debe  tender  al  logro  de  los  fines  esenciales  del  Estado,  regidos,  entre  otros,  por  los  principios  de
eficiencia, eficacia y celeridad.

 

42.- No obstante, es de vital importancia recordar que la decisión de retiro del servicio de un empleado público tiene lugar mediante un acto
administrativo de carácter particular y concreto para cuya expedición debe cumplirse el procedimiento establecido en el Código Contencioso
Administrativo,  esto  es,  que  la  actuación  que  de  oficio  inicie  la  administración,  con  el  fin  de  retirar  del  servicio  a  un  empleado  -sea  éste  de
carrera o de libre nombramiento y remoción-, le debe ser comunicada, para efectos de que éste pueda ejercer su derecho de defensa, al ser oído
por la autoridad administrativa competente, así como para contar con la oportunidad de aportar y controvertir las pruebas que le sean adversas.

 

43.- Estas garantías propias del derecho fundamental al debido proceso tienen una importancia enorme en el caso de retiro del servicio por
abandono del cargo de los empleados de libre nombramiento y remoción, si se tiene en cuenta que el acto administrativo mediante el cual dicha
desvinculación se produce no requiere ser motivada, lo cual imposibilita al empleado afectado controvertir la validez de la decisión mediante el
agotamiento de los recursos de la vía gubernativa. No menos vital resulta, sin embargo, el respeto de las garantías enunciadas en el caso del
retiro  del  servicio  de  los  empleados  de  carrera,  pues  si  bien  esta  resolución  necesariamente  debe  estar  motivada  de  manera  suficiente  y
adecuada, se trata de una decisión que afecta directamente la estabilidad laboral reforzada con la que cuentan estos empleados en condición de
tales. Por lo anterior, la administración debe adelantar el procedimiento correspondiente y, eventualmente, expedir el acto administrativo de
desvinculación, sin desconocimiento de los derechos de contradicción y defensa del empleado afectado.”

 

A su vez, la Corte en Sentencia T-424 de 2010, Magistrado Ponente Dr. Juan Carlos Henao Pérez, señaló:
 
“En suma, de conformidad con esta providencia de la Corte Constitucional, antes de expedir un acto administrativo de retiro del servicio por la
causal de declaratoria de vacancia del empleo por abandono del mismo, el funcionario administrativo debe dar cumplimiento al procedimiento
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establecido en el primer inciso del artículo 35 del CCA. Es decir que, previo a la expedición del acto administrativo, se le debe comunicar al
interesado la situación para que éste tenga la oportunidad de ser oído, de aportar pruebas y contradecir las que le sean adversas y, en ese
orden de ideas, se adopte una decisión sobre la situación administrativa a la que el funcionario se enfrenta.”
 
De conformidad con lo expuesto, podemos concluir que el abandono del cargo se produce porque el servidor público sin justa causa no asiste a
su trabajo durante tres días consecutivos, o porque no reasume sus funciones al término de una comisión, permiso, licencia o vacaciones, o deja
de hacerlo antes de serle concedida autorización para separarse del servicio, situación que puede dar lugar a dos acciones independientes:
 
La primera, como una acción o actuación administrativa que busca declarar la vacancia del empleo previo los procedimientos legales y
respetando el debido proceso.
 
La segunda, un proceso disciplinario el cual puede adelantarse posterior o paralelamente con la acción administrativa anteriormente señalada, el
cual pretende salvaguardar es la estabilidad y regularidad de la función pública, mediante el correcto funcionamiento y la adecuada prestación
de los servicios, así las cosas, la falta disciplinaria se estructura cuando se presenta abandono injustificado del cargo.
 
Por último es importante tener en cuenta, como lo ha manifestado la doctrina, que para la comisión de la falta disciplinaria de abandono
injustificado del  cargo o servicio “no basta la sola ausencia al  lugar del  trabajo,  que por sí  solo no demuestra el  propósito de obrar contra el
derecho, sino que es menester además, como falta disciplinaria dolosa, demostrar la consciente y voluntaria intención del empleado de
abandonar el cargo sin razón valedera y de obrar a sabiendas de la ilicitud del acto”. (Carlos Mario Isaza Serrano, Derecho Disciplinario, parte
general, Bogotá, Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, Página 143, 1997).
 
Conforme a lo anterior, y para dar respuesta a su segundo interrogante, esta Dirección Jurídica considera que al empleado que sin justa causa no
asiste a su trabajo durante tres días consecutivos, se le podría iniciar un proceso de declaratoria de abandono del cargo. Sin embargo, para la
comisión de la falta disciplinaria de abandono injustificado del cargo o servicio “no basta la sola ausencia al lugar del trabajo, que por sí solo no
demuestra el propósito de obrar contra el derecho, sino que, como falta disciplinaria dolosa, es necesario demostrar la consciente y voluntaria
intención del empleado de abandonar el cargo sin razón valedera y de obrar a sabiendas de la ilicitud del acto. Ahora bien, con relación a los
derechos pensionales que tiene el empleado, no se verían afectados en caso que se declarara el abandono del cargo una vez se adelante el
debido proceso para tal fin.

 

Me permito indicarle que para mayor información relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la
página web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podrá consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Dirección Jurídica.
 
El anterior concepto se imparte en los términos del artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico
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