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Asunto:  Concepto juridico.

Fecha: 16 de noviembre de 2017.

CONCEPTO

CONCEPTO No. 032 16 de Noviembre de 2017

Tema: El reintegro de pensionados a la vida

laboral.

Problemas Juridicos:
Cuando se produce el reintegro de
pensionados a la vida laboral, este como
el empleador estd obligado a efectuar
cotizaciones al Sistema General de
pensiones?.

Fuentes formales: Constitucion Politica, Ley 100 de 1993,
Decreto 806 de 1998, Ley 797 de 2003,

Decreto 583 de 1995.

Precedente: Sentencia C 674 de 2001
Sentencia C 529 de 2010
Conceptos: No se enuncian

En atencién al memorando, mediante el cual La Secretaria Administrativa y
Financiera de la Contraloria Departamental del Tolima, solicita se emita concepto
juridico y se dé respuesta al problema juridico planteado, La Direccién Técnica
Juridica, para proferir este concepto seguira el siguiente procedimiento:

i) Normatividad sobre el tema, ii) precedente jurisprudencial. iif) Conclusiones vy iv)
Respuesta al problema juridico planteado.

PROBLEMA JURIDICO:

Cuando el afiliado tiene la calidad de estar vinculado como cotizante al Régimen de
excepcion y sistema General de Seguridad Social en Salud.

i) Normatividad Aplicable

La Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el Sistema General de Seguridad
Social Integral”, en el articulo 17 modificado por la ley 797 de 203 sobre la
obligatoriedad de efectuar la cotizacion al Sistema General de Pensiones
dispone que durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato de
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prestacion de servicios, deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los
regimenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los
empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos por prestacion
de servicios que aquellos devenguen.

La obligacion de cotizar cesa al momento en que el afiliado reuna los
requisitos para acceder a la pensiéon minima de vejez, o cuando el afiliado se
pensione por invalidez o anticipadamente.

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar
efectuando el afiliado o el empleador en los dos regimenes”

Que la ley 100 en el Articulo 13 literal j dispone ningun afiliado podra recibir
simultaneamente pensiones de invalidez y de vejez.

Que la Ley 1562 de 2012 en el Articulo 2 establece quiénes son afiliados al Sistema
de Riesgos Laborales:

“a) En forma obligatoria:

3. Los jubilados o pensionados, que se reincorporen a la fuerza laboral como
trabajadores dependientes, vinculados mediante contrato de trabajo o como
servidores publicos.”

Que la ley 797 de 2003 en el Articulo 4 dispone que la obligacién de cotizacion de
los pensionados cesa en el momento en el cual obtienen su pension:

“La obligacién de cotizar cesa al momento en que el afiliado reuna los requisitos
para acceder a la pension minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por
invalidez o anticipadamente.”

Por lo tanto en el caso de pensionados no existe la obligacion de continuar
realizando el pago de las cotizaciones al Subsistema de Seguridad Social en
Pension.

Que la ley 361 de 1997 en el Articulo 33 dispone que el ingreso al servicio de una
persona en situacion de discapacidad que se encuentre pensionada no implicaria la
perdida si suspension de la su mesada pensional siempre que no implique doble
asignacion del Tesoro publico.

El Decreto 583 de 1995, por el cual se dictan disposiciones en materia prestacional
del sector oficial, en al Articulo primero dispone que Las personas que se
encuentren gozando de pensidn de jubilacion o vejez y se reintegren al servicio en
uno de los empleos sefalados en el Articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 o en uno
de eleccidon popular, percibiran la asignacion mensual correspondiente. En el evento
de que dicha asignacion fuere inferior a la mesada pensional, percibiran
adicionalmente la diferencia por concepto de pensién, hasta concurrencia del valor
total de esta prestacion social.
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ii) Precedente Jurisprudencial

En la Sentencia C 674 de 2001 mediante la cual al Corte Constitucional estudia la
constitucionalidad del Articulo 61 de |a ley 100 de 1993.

7. Ademas, y como bien lo sugiere uno de los intervinientes, la regulacion del tema es
razonable y proporcionada. Asi, el articulo 17 de la Ley 100 de 1993 precisa que la obligacion
de cotizar para pension cesa al momento en que el afiliado se pensione por invalidez, Io cual
implica que la persona invalida no tiene Ia carga de seguir contribuyendo al sistema, lo cual
€s apenas equitativo, en la medida en que su capacidad laboral se encuentra disminuida. De
otro lado, es claro que si el pensionado por invalidez retne ademas los requisitos para
acceder a la pension de vejez, y ésta le resulta mas favorable, entonces puede solicitar el
reconocimiento de esta ultima, aunque obviamente no puede acumular las dos pensiones.
Asi, si una persona invalida ya hubiera realizado las cotizaciones necesarias para acceder a
la pension de vejez, y solo le falta el requisito de edad para obtenerla, es obvio que cuando
llegue a esa edad, podréa solicitar su reconocimiento. Finalmente, en caso de que la persona
recupere su capacidad laboral, la pensién por invalidez cesa, y el individuo puede volver a
laborar a fin de continuar cotizando y obtener la correspondiente pension de vejez, cuando
cumpla los requisitos correspondientes”.

En la Sentencia C 529 de 2010 que estudia la inconstitucionalidad de apartes del
articulo 4° de la Ley 797 de 2003 se dispuso lo siguiente:

“Interpretada la disposicién demandada —segun la cual “/a obligacién de cotizar cesa
al momento en que el afiliado redna los requisitos para acceder a la pension minima
de vejez’- en consonancia con los articulos 33 y 34 de la Ley 100 de 1993, se
concluye que en el régimen de prima media con prestacion definida, los requisitos
para acceder a la pensidon minima de vejez son aquellos que permiten al afiliado
adquirir el derecho a la pension, sin perjuicio de que éste, con un esfuerzo adicional,
logre incrementar su monto.

Asi, por ejemplo, en el afio 2010 —fecha de la presente providencia-, y aplicando ia
regla de caracter incremental en cuanto al nimero de semanas minimas requeridas,
un hombre afiliado al sistema adquiere el derecho a la pensién al cumplir 60 afos de
edad y al haber cotizado durante 1175 semanas. Al ser éste, en términos del citado
articulo 34,“el nimero de semanas minimas de cotizacion requeridas’ se entiende
que el tiene derecho al porcentaje sobre el ingreso base de liquidacion que resulte de
aplicar la férmula sefialada en el articulo. A partir de ese momento, ha cumplido con
“los requisitos para acceder a la pensién minima de vejez” y por lo tanto, a partir de
ese momento cesa su obligacion de cotizar al sistema, sin perjuicio —como se vera
mas adelante en detalle- de que voluntariamente quiera seguirlo haciendo, para
beneficiarse de los incrementos en el monto de su pension que se derivan de un

aumento en el numero de semanas cotizadas”.

()

4.1.2 Requisitos para que cese la obligacion de cotizar al sistema general de
pensiones.

La regla extintiva de la obligacion de cotizar al sistema pensional, establecida por el
legislador en la disposicion demandada, tiene alcances distintos segun se trate del
régimen de prima media con prestacién definida o del régimen de ahorro individual
con solidaridad:
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4.1.2.1. En el régimen de prima media con prestacion definida

El paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, tal y como fuera modificado por
el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, establece que “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. EI empleador podra
dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando
sea reconocida o notificada la pensién por parte de las administradoras del sistema
general de pensiones. Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o
servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pension, si éste no la solicita, el empleador podra solicitar el
reconocimiento de la misma en nombre de aquél. Lo dispuesto en este articulo rige
para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema general de
pensiones.” Esta norma es concordante con lo establecido en el numeral 14 del
articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, referido solo al ambito de las
relaciones estrictamente laborales, segun el cual es justa causa para dar por
terminado unilateralmente el contrato de trabajo “e/ reconocimiento al trabajador de la
pensién de jubilacion o invalidez estando al servicio de la empresa’.

El citado paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 fue objeto de control
constitucional en la sentencia C-1037/03, en la que se le declar6 constitucional
porque la Corte consideré que al legislador le asiste amplia libertad de configuracion
en materia de definicion de las causales de terminacion de los contratos laborales o
las vinculaciones legales o reglamentarias, y que esta causal en particular —~cumplir
con los requisitos para tener derecho a la pension-, busca satisfacer fines
constitucionalmente legitimos. Al respecto, dijo la Corte:

“._.Cuando un trabajador particular o un servidor publico han
laborado durante el tiempo necesario para acceder a la pension,
es objetivo y razonable que se prevea la terminacién de su
relacion laboral. Por un lado, esa persona no quedara
desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pension,
como contraprestacion de los ahorros efectuados durante su
vida laboral y como medio para gozar del descanso, en
condiciones dignas, cuando la disminuciéon de su produccion
laboral es evidente. Por otro lado, crea la posibilidad de que el
cargo que ocupaba sea copado por ofra persona, haciendo
efectiva el acceso en igualdad de condiciones de otras personas
a esos cargos, pues no puede perderse de vista que los cargos
publicos no son patrimonio de las personas que lo ocupan”

Sin embargo, la Corte condicioné la constitucionalidad de esta justa causa para dar
por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria, a que,
ademas de la notificacion del reconocimiento de la pension, no se pueda dar por
terminada la relacidn laboral sin que se le notifique debidamente al trabajador su
inclusién en la némina de pensionados correspondiente:

“...no puede existir solucién de continuidad entre la terminacion
de la relacion laboral y la iniciacion del pago efectivo de la
mesada pensional, precisamente para asegurar al trabajador y a
su familia los ingresos minimos vitales, asi como la efectividad y
primacia de sus derechos (C.P., arts. 2° y 5°). Por tanto, la Unica
posibilidad de que el precepto acusado devenga constitucional
es mediante una sentencia aditiva para que el trabajador
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particular o servidor publico sea retirado soélo cuando se le
garantice el pago de su mesada pensional, con la inclusién en la
correspondiente ndmina, una vez se haya reconocido su
pensioén.

La Corte constata que con este condicionamiento no se incurre
en la prohibicién constitucional conforme a la cual no se pueden
recibir dos asignaciones que provengan del tesoro publico (C.P.,
art.128), en relacién con los pensionados del sector publico,
pues una vez se incluye en la nédmina correspondiente el pago
de la mesada pensional respectiva debe cesar ia vinculacion
laboral...”

Por lo tanto, se tiene que en el régimen solidario de prima media con prestacion
definida, el propio legislador, en disposiciones avaladas por la Corte, ha considerado
que el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez es justa
causa para dar por terminado el vinculo laboral, legal o reglamentario. Esa regla es
plenamente armonica con la que ahora se analiza, segun la cual, dado ese mismo
supuesto de hecho —el cumplimiento de los requisitos pensionales-, cesa la obligacion
de cotizar al sistema. El legisfador ha establecido que el cumplimiento de esos
requisitos pone al afiliado en una nueva situacion juridica, en la que (i) a sus
empleadores se les permite dar por terminado con justa causa el vinculo,
precisamente porque se presume que el afiliado no queda desprotegido, ya que
recibird la pension a la que tiene derecho, y (ii) al afiliado se le exime de |la obligacion
de cotizar, precisamente por reunir ya los requisitos. Frente al sistema pensional, el
cumplimiento de los requisitos pone al afiliado en una nueva situacion: pasa de
deudor a acreedor del mismo.

Ahora bien: por virtud de lo dispuesto en el tercer inciso del articulo 17 de la Ley 100,
(también demandado en el presente proceso), el afiliado que reune los requisitos
para acceder a la pension minima de vejez puede seguir cotizando al sistema,
voluntariamente. De hecho, es de la mayor conveniencia que lo haga, pues lo
establecido en el ya citado articulo 34 de la Ley 100 de 1993, trae como
consecuencia que, por regla general, un incremento en el numero de semanas
cotizadas, por encima del minimo numero de semanas requeridas, genera un
incremento en el monto de la pension, y ademas, le permite seguir contribuyendo a
los instrumentos solidarios que hacen parte def sistema. Por esta razén, y en virtud
del caracter solidario del sistema pensional colombiano, y especialmente del régimen
de prima media con prestacién definida, para ta Corte la decision del afiliado de
continuar voluntariamente cotizando es vinculante para su empleador, quien debe
seguir haciendo los aportes correspondientes, si esa es la voluntad del afiliado.

De aceptarse que la decisidn voluntaria del afiliado de seguir cotizando al regimen de
prima media con prestacion definida no genera una obligaciéon concomitante para su
empleador, la disposicion contenida en el inciso tercero del articulo 17 de la Ley 100
—que permite la continuacion voluntaria de las cotizaciones- devendria en inocua, y se
violaria, en tal caso, el principio de solidaridad, pues la voluntad de seguir aportando
al sistema solo generaria cargas para el afiliado y no para el empleador, distincion
esta que carece de justificacién y eximiria de su deber solidario, sin ningun respaldo
constitucional, a los empleadores, que también tienen obligaciones frente al sistema
pensional.

Como se vera en el acapite siguiente, en el sistema de régimen de ahorro individual
con solidaridad existe una norma expresa que impone al empleador la obligacion de
seguir cotizando cuando el afiliado ejerce la opcion legal de continuar cotizando. Pero
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no existe ninguna razén constitucionalmente valida para considerar que tal obligacién
no existe en el régimen de prima media con prestacién definida.

Finalmente, es apenas natural que si es el empleador el que opta por continuar las
cotizaciones, no obstante la concurrencia de los requisitos para acceder a la pensién
minima de vejez, también esa decision voluntaria es vinculante para el afiliado. De lo
contrario, la facultad que el legislador le otorga a los empleadores en ese tercer inciso
no seria operativa en la practica, y se impediria a los empleadores, actores
esenciales del sistema pensional, la posibilidad de seguir contribuyendo al mismo, en
beneficio tanto del afiliado como de los destinatarios de sus mecanismos solidarios”.

Segun la normatividad expuesta y el precedente jurisprudencial enunciado
procedemos a emitir las siguientes conclusiones:

ii) Conclusiones.

La obligacion legal de realizar los aportes al sistema General de pensiones cesa
cuando el afiliado cumple con la edad y las semanas de cotizacién que le dan
derecho para que adquiera la pension de vejez o invalidez.

Como lo ha expuesto la Corte la norma le otorga la posibilidad al empleado de
continuar realizando aportes voluntarios que le permitirdn aumentar el monto de su
pension, bien si se trata del régimen de ahorro individual con solidaridad u obtener
una reliquidacion de su pension con base en los Ultimos aportes, si la persona se
cuenta afiliada al régimen de prima media con prestacion definida.

Si la persona ya se encuentra pensionada y se reintegra a la vida laboral, ya no
subsiste la obligacién legal de aportar al sistema General de Pensiones, tanto para
el pensionado como para el Empleador.

Se exceptia el caso del pensionado por invalidez, que si para el pensionado le
resulta mas favorable seguir cotizando para acceder a la pension de vejez, puede
seguir cotizando pero esta obligacién corre0 Unicamente por cuenta del pensionado,
mas no se descontara de su mesada pensional.

De igual forma puede darse el hecho de que la pension de invalidez sea temporal y
recobre su estado de salud 6ptimo, por tanto es necesario seguir cotizando para
acceder a la pension de vejez.

iii) El caso en concreto.

El sefior JOSE SOTO BAQUERO quien segun los hechos narrados, se encontraba
pensionado, se reintegrd a la vida laboral siendo nombrado en el cargo de Contralor
Auxiliar, cargo que desemperi6 desde el dia 07 de febrero de 2011 hasta el dia 07
de febrero de 2013.

El' peticionario interpreta erréneamente el paragrafo 3 del Articulo 33 de la ley 100
de 1993, toda vez que la opcién que la norma sefala al trabajador de seguir
cotizando para aumentar el monto de la pension, genera una consecuencia juridica
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que se deriva del hecho de que aun no se haya recocido la pensién de vejez, es
decir el trabajador cumple con los requisitos, pero tiene la opciéon de seguir cotizando
voluntariamente al sistema para mejorar dicha pensiéon o completar los requisitos.

En el caso que nos ocupa, el peticionario ostentaba la calidad de pensionado,
situacion que no esta contemplada en la norma que personas pensionadas que se
reintegren a la vida laboral puedan seguir aportando al SGP sobre todo bajo el
supuesto de obtener una reliquidacion.

Para este caso el pensionado estaba obligado legalmente a cotizar al sistema
general de seguridad social en salud y riesgos profesionales mas no para el sistema
de pensiones, porque ya se encontraba pensionado y ya habia cesado esta
obligacion legal.

El Decreto 583 de 1995, por el cual se dictan disposiciones en materia prestacional
del sector oficial, en al Articulo primero dispone que las personas que se encuentren
gozando de pension de jubilacion o vejez y se reintegren al servicio en uno de los
empleos sefialados en el Articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, como es el caso en
concreto unicamente percibiran la asignacion mensual correspondiente. En el evento
de que dicha asignacién fuere inferior a la mesada pensional, percibiran
adicionalmente la diferencia por concepto de pension, hasta concurrencia del valor
total de esta prestacién social.

IV) Solucion al problema juridico planteado.

La Contraloria Departamental de! Tolima no estaba legalmente obligada a cotizar al
sistema de pensiones por el Exfuncionario ARSENIO JOSE SOTO BAQUERO, ya
que se encontraba pensionado a la fecha de vinculacion a la Entidad, de
conformidad y el procedimiento aplicable al caso esta previsto en el Decreto 583 de
1995.

Cordialmente,

OLG@A MERCEDES CORDOBA ZARTA
Directora Técnica Juridica

Proyectd:
FATA/PU/DT)
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