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Bogotá D.C., Mayo de 2006.

CIRCULAR JURÍDICA LABORAL No. 48
VINCULACIÓN LABORAL DE UN PENSIONADO

Estimados Clientes y Amigos,

Suárez & Asociados Consultoría Empresarial
 quiere compartir con ustedes algunas reflexiones relativas a tres conceptos diferentes emanados del Seguro Social
, sobre si los pensionados tienen obligación de cotizar a seguridad social en pensiones si se encuentran activos laboralmente.
Lo anterior, por cuanto consideramos que los tres conceptos son contradictorios en sí mismos y no resuelven el fondo del asunto; por ello queremos dar a conocer nuestra posición emanada de un estudio de la normativa.  Para lo anterior debemos aclarar dos cuestiones fundamentales:
¿Quiénes están vinculados por contrato de trabajo o relación laboral?  De conformidad con lo previsto en el art. 1 de la Ley 50 de 1990, para que exista contrato de trabajo o relación laboral se requieren tres elementos esenciales: a). Prestación personal del servicio; b). Continuada subordinación o dependencia; y c). Un salario como retribución a los servicios prestados.
¿Quiénes acceden al status de pensionado?  Acceden a él las personas naturales que, de conformidad con el art. 36 de la Ley 100 de 1993, cumplan la edad de 55 años para las mujeres y 60 años para los hombres hasta el 2014, año en el cual las edades variarán a 57 y 62 años respectivamente; cumplan con el número de semanas cotizadas (las cuales se han venido aumentando año tras año a partir del 2003, en virtud de la reforma efectuada); y les sea decretada la pensión de vejez.
Como puede observarse, las causas legales que otorgan uno y otro carácter (trabajador y pensionado) son diferentes y tienen sus orígenes en normas y circunstancias diversas.
Desde el punto de vista práctico, una persona con status de Pensionada puede acceder nuevamente al mercado laboral en la condición nueva de Trabajador.  Como pensionada recibe la mesada pensional y como trabajador recibe la retribución a los servicios prestados denominada salario.

LA PENSIÓN DE VEJEZ DEL SEGURO SOCIAL
El Acuerdo 049, convertido en el Decreto 758 de 1990, en su art. 12 fijó los requisitos para acceder a la pensión de vejez, y en su art. 13 establecía: “Causación y disfrute de la pensión de vejez.  Se reconocerá a solicitud de la parte interesada reunidos los requisitos mínimos establecidos en el artículo anterior (edad y número de cotizaciones), pero será necesaria la desafiliación al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma (...)”.
Obsérvese que se está mencionando únicamente la circunstancia de acceder a la pensión en aras de obtener la condición de Pensionado; en ningún caso se hace referencia a la condición de trabajador o la posibilidad de que lo sea, ya que son dos condiciones jurídicas diferentes.

Sin embargo, el citado Decreto 758 de 1990
 resulta ser una norma transitoria frente a la vigencia de normas posteriores, como la Ley 100 de 1993, la cual deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, citando de forma expresa los correspondientes artículos derogados.
De esta manera, tenemos que los artículos vigentes que se relacionan con el tema son:

· Ley 797 de 2003, art. 3: “Serán afiliados al sistema general de pensiones: 1). En forma obligatoria: “Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo…”

· Ley 797 de 2003, art. 4:  “Obligación de las cotizaciones.  Durante la vigencia de la relación laboral y del contrato de prestación de servicios, deberán efectuarse cotizaciones obligatorias a los regímenes del sistema general de pensiones…”

· Ley 793 de 2003, art. 9: “1). Para acceder a la pensión de vejez establecidos en este artículo…”

Recordemos que el literal 14 del art. 5 de la Ley 50 de 1990 contempla como una causal de terminación del contrato con justa causa por parte del empleador el reconocimiento de la pensión de vejez como si fuera excluyente de la condición de trabajador. No obstante, cuando el pensionado recobra la calidad de trabajador por causas legales diferentes no pierde la de pensionado en el sector privado y coexisten, pero con orígenes jurídicos diversos, recibiendo por un concepto la mesada pensional y por otro la retribución a los servicios prestados (salario), reafirmando que las causas u origines de las dos situaciones legales son diferentes.

Hoy se revalúa este concepto en la medida en que el pensionado que retorna al mercado laboral como Trabajador (reuniendo los elementos de la relación laboral y dejando atrás su condición de pensionado) viene a aportar su experiencia al mercado laboral, bajo la condición de Trabajador y no de Pensionado.  Ésta es la diferencia que no se ha entendido suficientemente, afectando seriamente la financiación de la Seguridad Social en Pensiones.

Lo anterior, por cuanto ante el desbalance que presenta este sistema, hay que dirigirse al Fondo de Solidaridad en Pensiones, con el fin de que los pensionados activos laboralmente contribuyan con sus cotizaciones a las prestaciones económicas de quienes no tienen la posibilidad de obtenerla, como son los artistas, ancianos, indigentes, etc.
En esa medida no compartimos la circular conjunta No. 01 de 2005 del Ministerio de Protección y de Hacienda porque no aporta claridad a lo previsto en el art. 4 de la Ley 797 de 2003, ya que lo que quiere señalar el artículo es que, al completar los requisitos para acceder a la pensión de vejez cesan las cotizaciones, pues no se van a tener dos pensiones por el mismo riesgo
.
Debe recordarse que la de vejez es excluyente de la de invalidez y que en el caso de éstas la ley expresamente dice que no aportan para ese riesgo en el caso de vinculación laboral.  Además, cuando se es pensionado por invalidez y se cumplen los requisitos de la pensión de vejez cesa la de invalidez para tornarse en la de vejez.  En este orden de ideas, si la ley hubiera querido extenderlo al caso del pensionado por vejez que accede nuevamente al mercado laboral, así lo hubiera indicado.
Por último, obsérvese el espíritu de la Ley a través de lo previsto en el art. 64 de la Ley 100 de 1993 que da soporte a las razones o causas jurídicas que se pretenden demostrar en este análisis:  “1. Cuando a pesar de cumplir los requisitos para acceder a la pensión (…) el trabajador opte por seguir cotizando, el empleador estará obligado a efectuar las cotizaciones a su cargo mientras dure la relación laboral...”.  De la norma se deduce la diferencia entre la condición de quien accede o pretende acceder a la pensión de vejez y de quien mantiene el carácter de trabajador a consecuencia de una relación laboral.
La Solidaridad, que es uno de los pilares de la Seguridad Social y uno de sus principios fundamentales, establece que los que tienen más contribuyen en beneficio de los que no tienen.  En un país con grandes problemas de inequidad social, donde tener la calidad de Pensionado y Trabajador es un verdadero privilegio cuando se afrontan tasas de desempleo del 12% e informalidad del 26%, es equivocado que sean los mismos entes de Seguridad Social quienes den una interpretación errónea a normas que son claras y que tan solo exigen un análisis minucioso para darles un sentido JUSTO de conformidad con el espíritu del legislador.
Creemos que con estas consideraciones se interpreta en toda su dimensión uno de los principios fundamentales de la Seguridad Social; por ello hemos efectuado este análisis, buscando la aplicación de las normas de manera correcta con una interpretación acorde con la Justicia Social.
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� Se hace referencia aquí a lso conceptos emanados de la Unidad de Seguros, del Ministerio de Protección Social Dirección Jurídico Nacional y del Departamento Seccional Comercial del Seguro del Atlántico


� Que en su art. 2, literales c) y d) habla de la exclusión del seguro de vejez (más no de las cotizaciones, es decir, no va a adquirir otra pensión por el mismo riesgo).


� Además para que se pueda calcular el monto de la misma con base en las semanas de cotización contabilizadas hasta el corte del retiro del mismo.


� Abogada de la Universidad La Gran Colombia.  Especialista en Derecho Laboral, Relaciones Industriales y Seguridad Social.  Especialista en Conciliación y Arbitraje.  Postgrado en Relaciones Laborales y Seguridad Social en la Universidad Castilla La Mancha, Toledo-España.  Delegada de Colombia la 89ª conferencia de la OIT en Ginebra-Suiza (julio 2001).  Miembro del Consejo Consultivo de la Asociación Iberoamericana del Derecho del Trabajo, 1996-1998.  Vicepresidenta del Consejo Consultivo.  Asesora y Consultora Laboral de Empresas, Abogada Litigante, Asesora en Negociación Colectiva.  Miembro honorario de ACRIP 2000.
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