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Vinculacién de pensionado por vejez
Respetado Sefior, reciba un cordial saludo:

En respuesta a su solicitud mediante la cual requiere concepto Juridico respecto al “Vinculacion de
pensionado por vejez". Esta oficina se permite informarle lo siguiente:

Alcance de los conceptos emitidos por esta Oficina Asesora Juridica:

De Acuerdo a lo dispuesto por el Decreto 4108 de 2011, “Por el cual se modifican los objetivos y fa
Estructura def Ministerio de Trabajo y se integra el sector Administrativo de Trabajo , esta Oficina Asesora
Juridica no ostenta la competencia de dirimir controversias ni declarar derechos, pues, esto le compete a
los Honorables Jueces de la Republica, es asi, como los conceptos emitidos tendran caracter meramente
orientador mas no de obligatorio cumplimiento, sus pronunciamientos se emiten en forma general y
abstracta, por mandato expreso def Articulo 486 del Codigo Sustantivo del Trabajo, los funcionarios no
estamos facultados para declarar derechos individuales ni definir controversias.

De igual manera, es importante dejar claro al consultante, que el derecho de peticion de rango constitucional
supone para el Estado la obligacion de responder las peticiones que se formulen, pero no obliga a hacerlo
en el sentido que quiera el interesado, por lo que el derecho de peticién no supone que la Administracion
deba acceder a pedido, tal y como lo ha mencionado reiteradamente la Corte Constitucional en extensa
jurisprudencia la respuesta a las consultas estan al margen de que la respuesta sea favorable o no al
consultante, pues no necesariamente se debe acceder a lo pedido. (Sentencia T-139/17).
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Asi las cosas, este Despacho no se pronuncia sobre casos puntuales, sino que se manifiesta respecto del
asunto juridico consultado en abstracto, fundamentandose en la legislacion laboral vigente de derecho del
trabajo individual — trabajadores particulares - y colectivo — trabajadores particulares / oficiales y empleados
pablicos, segtin aplique en e evento.

Frente al caso en concreto:

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, esta oficina haciende uso de la funcion orientadora en
materia de relaciones laborales, procedera a emitir el concepto conforme a la posicion que tiene este
Ministerio respecto de los temas planteados en su consulta en los siguientes términos generales:

Con respecto a sus inquietudes cabe manifestar que el Derecho al Trabajo, es un Derecho Fundamental,
que se encuentra plasmado en la Constitucion Politica, norma que a la letra dice:

"Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de
la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones
dignas y justas.” (resaffado fuera de fexto) .

La H. Corte Constitucional, en Sentencia T-174/9, Referencia: Expediente T-111254, Magistrado Ponente
Doctor José Gregorio Hernandez Galindo, con respecto al Derecho al Trabajo, manitesto:

"DERECHO AL TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS Y JUSTAS

El trabajo se preserva por fa normativa constitucional "en condiciones dignas y justas", es decir,
sobre el supuesto de que quien aporta su esfuerzo a cambio de fa remuneracion es un ser
humano, que constituye finalidad y propdsito de fa organizacion politica, del orden juridico y de
las autoridades, y jamas un medio ni un instrumento para alcanzar otros fines, sean effos
particufares o pablicos.”

En otro de sus apartes, la Alta Corporacion, establece que el Derecho al Trabajo, entre otros fines, como
medio para confrarrestar la amenaza al minimo vital del Trabajador y los miembros de su nlcleo de familia,
cuando a la letra dice en otro de los apartes de la mencionada Sentencia:
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'DERECHO AL MINIMC VITAL-Pago safarios por trabajar antes del nombramiento y
posesion/MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL INEFICAZ-Amenaza del minimo vital ¥ morosidad
justicia ordinaria

La situacion econémica del actor y a de su familia es precaria, y estan comprometidos el minimo
vital y la subsistencia de effos por el no pago de los salarios correspondientes al tiempo durante
el cual el peticionario labord sin que la administracion le reconociera derecho alguno. Ademas,
ningun otro medio de defensa judicial de los que podria disponer el peticionario e proporcionan
la proteccion inmediata de sus derechos, dada la conocida morosidad de Ja justicia ordinaria y fa
urgencia con que ef accionante necesita estos recursos -exiguos pero indispensables a él y a su
familia en la coyuntura que atraviesan- para subsistir en condiciones dignas.”

Sin embargo, si bien es cierto el pago de la mesa pensional, cuando se ha otorgado al afiliado al Sistema
de Seguridad Social Integral, la Pension de vejez, se entiende que a través de éstas se cubre el minimo
vital del Trabajador y los miembros de su niicleo de familia, sin embargo, la persona en esta situacion,
tiene derecho a Trabajar, lo que consecuencialmente le traera el aumento de los ingresos, seaen su
calidad de Trabajador Independiente como también al ingresar al mundo laboral, como Trabajador
dependiente, vinculado mediante Contrato de Trabajo o Servidor Pblico, vinculado a la Administracion
Pablica, sea como Funcionario, Trabajador Oficial 0 Contratista de Prestacién de Servicios.

Adicionalmente, se encuentra oportuno sefialar que, no_existe norma gue de manera expresa establezca
la prohibicién de vincular a través de un contrato de trabajo a un pensionado. Sin embargo, Servicio
Civil del Consejo de Estado mediante concepto 1480 del 8 de mayo de 2003, indicd que no existe
posibilidad legal de darse una relacion laboral con un pensionado, lo que llevado a esta Oficina Asesora a
sefialar que las personas pensionadas podrian ser vinculadas a través de ofra modalidad contractual.

En este sentido la Sala considerd:
‘En opinién de la Sala, no existe tal posibilidad fegal por las siguientes razones:

-De conformidad con los articulas 15 v 17 de la ley 100 toda persona que esté vinculada mediante
contrato de frabajo o como servidor piiblico fiene que estar afiliada al Sistema General de
Pensiones: por lo mismo, dentro de fa filosofia de fa ley no es posible generar un tipo de trabajadores
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o de servidores publicos que no estén afiliados al mismo, lo cual conduce necesariamente a la
conclusién de que la ley no permite fal situacion,

- No siendo posible realizar nuevas cotizaciones al Sistema, de hecho resutaria que la vinculacion
de pensionados al sector laboral de la economia, tendria una_carga econdmica infefior para ef
empleador a la que significa Ia vinculacion de trabajadores que aun no disfrutan de pension. Esta
situacion resultarfa contraria al espiritu de la ley, pues de aceptarse que un pensionado pueda
reincorporarse a Ja fuerza laboral dependiente, se estaria favoreciendo este tipo de vinculaciones,
lo cual, a su turno, atenta contra el prop6sito legal de auspiciar la creacion de empleo para quienes
no tienen empleo y para los nuevos trabajadores que ingresan a la fuerza de trabajo del pais.

- De aceptarse la posibifidad de esa nueva vinculacion de pensionados a la fuerza laboral se
generaria la inaplicacion de muchas disposiciones de caracter laboral a tal pensionado- trabajador
pues &l no podra tener la proteccion de estabilidad en el empleado que dan fas leyes laborales pues
por definicion del paragrafo 3° del articulo 9 de fa Ley 797 de 2003 modificatorio del mismo paragrafo
3° del articulo 33 de la Ley 100 es justa causa de terminacién de/ contrato de trabajo el haber sido
reconocida fa pension de vejez...

De tal suerte se crearia una situacion laboral del pensionado- trabajador a quien no se le podrian
aplicar fas normas def C. S.del T, circunstancia que impone la conclusion contraria.”

De acuerdo con lo estimado por la Sala, se concluye que quien se haya pensionado no podria vincularse
mediante contrato de trabajo, pero si estaria facultado para tener otras vinculaciones mediante contratos de
prestacién de servicios u ofras modalidades contractuales.

Sin embargo, respecto de los conceptos efectuados por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, resulta procedente sefialar que constituyen pronunciamientos juridicos sobre determinados temas
que le plantea el Gobierno Nacional, en desarrollo de lo dispuesto por el articulo 237-3 de la Constitucion
Politica, que le confiere al Consejo de Estado la afribucion de “actuar como cuerpo supremo consultivo del
Gobiermno en asuntos de administracion’”.

De tal modo, la funcién consultiva del Consejo de Estado, esta atribuida en forma exclusiva y excluyente a
esta Sala y a ella accede solamente, como lo sefiala la norma anites citada, el Gobierno Nacional, esto es,
el sefior Presidente de la Repiblica, los Ministros del Despacho y los Directores de los Departamentos
Administrativos, como Unicas autoridades con vocacion para hacer consultas sobre temas de la
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Administracion, sin que tengan efectos vinculantes como lo dispone el articulo 112 de Ia Ley 1437 de
2011.

Adicionalmente, nos parece importante precisar que, respecto a la cotizacién del Sistema General de
Seguridad Social, encontramos que en el articulo 4° de la Ley 797 de 2003 dispone que la obligacién de
cotizar para pensiones cesa en el momento en que se rednen los requisitos para acceder a la pension de
vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez, o anticipadamente.

No obstante lo anterior, entiende esta oficina debera seguir cotizando al Sistema General de Riesgos
Laborales, dado que ni la obligacion como dependiente en cabeza propia en caso de ser contratista de
prestacion de servicios, nila que le asiste al empleador en el deber de cofizar a sus trabajadores cesan por
el hecho de ser pensionado por vejez, lo cual tiene fundamento en el derecho que le asistiria al cotizante al
presentarse una contingencia de origen laboral que puede conlievar a una pension de invalidez o a una
indemnizacion. Asi mismo en cuanto al Sistema de Seguridad Social en Salud ef pensionado debera
cotizar por el nuevo contrato ef 12.5% aun cuando de su mesada pensional se esté descontado para salud
y aportar a la misma Empresa Promotora de Salud que hayan elegido, tal como lo sefiala el articulo 65 del
Decreto 806 de 1998,

Con lo cual concluimos que, quienes ya estan disfrutando de una pension y suscriben un contrato de
cualquier indole, no tendria necesariamente Ia obligacion de continuar cotizando para pensiones, sin
embargo deben cotizar a salud y Riesgos Laborales en virtud a o indicado en el articulo 2° de |a Ley 1562
de 2012.

El Contrato de Prestacién de Servicios,

Al respecto es menester indicar que la Oficina Asesora Juridica, no es competente para absolver lo relativo
a contratos de prestacion de servicios, por cuanto aquellos se encuentran regulados en normas del Cédigo
Civil y del Codigo de Comercio, fas cuales no son del manejo propio de este Ministerio.

Asi las cosas, es preciso tener claridad que el contrato de prestacion de servicios se caracteriza por la
autonomia e independencia del contratista en el ejercicio de sus labores, temporalidad de la vinculacidn,
ausencia de subordinacién, ausencia de horario o jornada de trabajo, posibilidad de prestar sus servicios
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incluso por fuera de las instalaciones propias del contratante, y facultad para utilizar sus propios
instrumentos.

Esta modalidad contractual no se encuentra regulada en la legislacion laboral, razén por la cual, entre el
contratante y el contratista no existe un vinculo laboral sino una refacion de orden civil 0 comercial, no se
generan las prestaciones sociales, vacaciones, ni derechos propios de un contrato de frabajo, y una vez
terminado el contrato de prestacion de servicios, el contratista s6lo tendra derecho al pago de los honorarios,
como la remuneracion por los servicios prestados, Asi mismo, es pertinente indicar que el pago al Sistema
de Seguridad Social Integral (Pensiones, Salud, y Riesgos Laborales) es responsabilidad del contratista y
debera cotizarse de conformidad con lo previsto en la Circular 00001 dei 6 de diciembre de 2004 expedida
por los Ministerios de Hacienda y Crédito Piblico y de la Proteccion Social.

La legislacion laboral colombiana no define ni reglamenta los contratos de prestacion de servicios, toda vez
que éstos se rigen por disposiciones comerciales y civiles, cuando se suscriben con personas de derecho
privado, bien sean naturales o juridicas.

Asi las cosas, si en el contrato de prestacion de servicios no se generan las prerrogativas propias del
contrato de trabajo, seran los interesados quienes acuerden en el contrato de prestacion de servicios
aspectos como objeto, condiciones y calidad det servicio, sanciones en caso de incumplimiento, el tiempo
de ejecucion, remuneracion por los servicios prestados y deméas conceplos, toda vez que la legislacion
laboral no establece procedimientos ni condiciones especiales en un contrato de prestacion de servicios.

Ahora bien, si el contrato a realizar cumple con los requisitos para que se genere una relacion de tipo
laboral, con los elementos contemplados por el Articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo subrogado
por ef Articulo 1° de la Ley 50 de 1990, esto es, i} actividad personal_del trabajador, ii) continuada
subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, v iii) salario como retribucion del
servicio, nace entre las partes un vinculo laboral con las respectivas obligaciones que se derivan de todo
contrato de trabajo, esto es, el pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones, seguridad social &
indemnizaciones que se causen, al momento de Ia terminacion del contrato de trabajo.

En tal evento, solo la primacia de la realidad en el contrato sera lo que determine las obligaciones y
derechos que surgen en cada situacion con las condiciones legalmente esfablecidas en cada caso, hecho
que no corresponde sefialar a esta Oficina por carecer de competencia para ello y solo podra ser dirimido
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y declarado por un juez en la jurisdiccion ordinaria laboral cuando asi lo demanden las partes en el
respectivo contrato.

Por otra parte, es pertinente indicarle que el numeral 3 del Articulo 32 de I Ley 80 de 1993, sefiala:
“Son contrafos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion y funcionamiento de la entidad.
Estos contratos séfo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados”,

‘En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable”

Mediante Sentencia C - 154 de 1997, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de las expresiones
‘o puedan realizarse con personal de planta o”y “En ningtin caso...generan refacién laboral ni prestaciones
sociafes”, contenida en et numeral 3 del Articulo 32 de Ia Ley 80 de 1993, sefialando para el efecto:

‘Preferentemente, el principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales tiene plena operancia en
el asunto sub lite, en los casos en que se haya optado por los contratos de prestacion de
servicios para esconder una refacién laboral: de manera gue, configurada esa relacion dentro
de un contrato de esa modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se
concentrara en la proteccion del derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la
calificacion o denominacion que haya adoptado el vinculo que la encuadra, desde el punfo de
vista formal, con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer triunfar la relacion de trabajo
sobre fas apariencias que haya querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto
frente a particulares como al Estado mismo.

"Como quiera que la argumentacion eshozada por los demandantes en razén a una utilizacion
tergiversada de los contratos de prestacion de servicios independientes efectuada por fas
entidades estatales escapa a este contro! de constitucionalidad para esta Corporacion, amerita
precisar que en evento de que la administracion con su actuacion incurra en una deformacion
de la esencia y contenido natural de ese contrato, para dar paso al nacimiento disfrazado de
una relacion faboral en una especie de fransformacién sin sustento juridico  con
interpretaciones y aplicaciones erradas, necesariamente enmarcara su actividad dentro de!
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ambito de las acciones estatales inconstitucionales e ilegales y estara sujeta a la
responsabilidad que de ahi se deduzca.

“De resultar vulnerados con estos comportamientos derechos de los particulares, se estaré
frente a un litigio ordinario cuya resolucion correspondera a la jurisdiccion competente con la
debida proteccion y prevalencia de fos derechos y garantias mas favorables de “contratista
convertido en trabajador” en aplicacion del principio de fa primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”.

El Contrato de Trabajo

Por ofro lado vale la pena hacer mencion a lo referido al contrato de trabaijo, el cual supone la prestacion
de un servicio personal, bajo dependencia continuada v subordinacién, a cambio de un obtener una
remuneracion, lo anterior se encuentra contemplado en el art. 22 C.5.T; teniendo en cuenta que existen
ires elementos esenciales del contrato de trabajo, éste existe, sin que deje de hacerlo por razon del nombre
que se le dé, ni de otras condiciones y modalidades que se le impongan.

Asi mismo el articulo 23 del Codigo Sustantivo de Trabajo manifiesta:

ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. Subrogado por el art. 1, Ley 50 de 1990. El nuevo
texto es el siguiente:

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:
a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto def empleador, que faculta
a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, fa cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato. Todo ello sin que afecte ef honor, fa dignidad y los derechos minimos del
trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos
humanos relativos a fa materia obfiguen al pais; y

NOTA: El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-686 de 2000, hajo los condicionamientos sefialados en el numeral 2.4 de la
parte motiva de esta sentencia.

Con Trabaijo Decente el futuro es de todos

@mintrabajocol «% @MinTrabajoCol @MintrabajoCol

Sede Administrativa Atencion Preseancial Linza nacional gratuita
Direccién: Carrera 14 No, 95-33 Sede de Atencidn al Ciudadano 018000 112518 s

0 9001
pisos 6, 7, 10, 11, 12 y 13 Bogotd Carrera 7 No. 32-63 Celular

8de 11



¢. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articuio, se entiende que existe contrato
de trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se fe dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen.

Con lo cual se interpreta que, a pesar de que en un contrato, que puede ser verbal o escrito, se manifieste
que dicha relacion no posee caracteristicas que incorporen los elementos esenciales del contrato de
trabajo, si en la realidad concurren los enunciados en el articulo que precede, se estara frente a la figura
de un contrato realidad. Por lo tanto, al trabajador s6lo le bastara con acreditar la existencia de la relacion
laboral para que opere la presuncion legal de contrato de trabajo, con lo cual se invierte la carga de Ia
prueba para el empleador, que la desvirtuara acreditando que esa relacion nunca estuvo presidida por un
contrato de trabajo, aportando los elementos probatorios que le permitan al juez de conocimiento llegar a
tal conclusion.

Por ser pertinentes al presente caso, acotamos unos apartes jurisprudenciales de la Sentencia T-903 de
2010 con ponencia de! Magistrado JUAN CARLOS HENAO PEREZ, quien manifesté:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el contrato realidad

2. 1. El origen constitucionaf de la declaratoria de una relacién laboral subyace en lo dispuesto en
el articulo 53 de la Constitucion al enunciar la “primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las refaciones faborales” En dicho enunciado normativo se
prescriben los principios minimos fundamentales que deben regir ef estatuto del trabajo. La Corfe
Constitucional ha establecido que, a pesar de que este estatuto no haya sido promuigado, estos
principios de actuacion deben ser interpretados de manera directa de la Carta.

2.2. En este acépite se realizard un recuento sobre cierfos casos en los cuales la Corte
Constitucionaf ha declarado la existencia real y efectiva de una relacién laboral, con el fin de
contrastar las reglas jurisprudenciales afli enunciadas con los presupuestos facticos del presente
proceso. La Corte Constitucionaf ha subsumido, en los distintos casos que ha abordado el tema, los
requisitos prescritos en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por ef articulo 1
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de fa Ley 50 de 1990, para desarrollar ef enunciado constitucional de la prevalencia de fa realidad
sobre fa forma en materia laboral:

“1. Para que haya contrato de frabajo se requiere que concurran esfos tres efementos
esenciales: a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo; b. La
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto def empleador, que faculta a
éste para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,

tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo e/
tiempo de duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos
minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que
sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y ¢. Un salario como
retribucion del servicio.

Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato
de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen.”

En este orden de ideas, debe sefialarse que en el caso planteado se hace referencia a un contrato de
prestacion de servicios, los cuales no son regulados por la legislacion laboral, y como entre el contratanie
y el coniratista no existe un vinculo laboral, sino una relacion de orden civil, comercial, o administrativa, no
son aplicables las disposiciones normativas sefialadas en el Codigo Sustantivo del Trabajo, pues aquél se
caracteriza por fa autonomia del contratista en el gjercicio de sus labores, temporalidad de la vinculacion,
ausencia de subordinacion, posibilidad de prestar sus servicios, incluso por fuera de las instalaciones
propias del contratante, y facultad para utilizar sus propios instrumentos, por lo que se infiere que en un
contrato de ésta indole no existe subordinacion ni relacion entre empleado y jefe sino entre confratante y
contratista al que se le remunera con unos honorarios por la realizacion de un servicio o producto de manera
auténoma. Sin embargo y si se acreditan los elementos esenciales del contrato de trabajo, podran hacerse
valer dichas pruebas ante la jurisdiccion ordinaria o especial, siendo la tnica autoridad competente para
determinar los derechos que como trabajador le asistan.
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Para mas informacion, se invita a consultar nuestra pagina web www.mintrabajo.gov.co, en donde entre
otros aspectos de interés, se encuentra tanto la normatividad laboral como los conceptos institucionales,

los cuales serviran de gufa para solventar sus dudas en esta materia.

La presente consulta se absuelve en los términos del Articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sustituido por el Articulo 1° de la Ley 1755 de 2015, en
virtud del cual los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en

gjercicio de €C (mular consultas no seran de obligatorio cumplimiento, constituyéndose
simplemegte en un criterio orientador.

Cordialmente,

ADRIANA CALVACHI Aacﬁﬁéqs

Coordinadora (T) Grupg Interno de Trabajo de
Oficina Asesora Juridica

ncion a Consultas en Materia Laboral,
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