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Descriptor general Laboral administrativo
Descriptores

. Afiliacion al Sistema General de Pensiones
especiales

¢ Es posible posesionar a un elegible sin afiliacion al Sistema General de
Problemas juridicos Pensiones en razén a que tiene 66 afios y ya solicité a su fondo de
pensiones la devolucién de sus aportes?

Leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y 1821 de 2016.

Decreto Nacional 1083 de 2015

Resolucién 2388 de 2016 del Ministerio de Salud y Proteccién Social
Circular Conjunta 001 del 24 de enero de 2005, expedida por los
Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de la Proteccion Social.
Jurisprudencia de la Corte Constitucional

Conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
Conceptos del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

Fuentes formales

IDENTIFICACION DE LA CONSULTA

La Subdireccion de Talento Humano de la Secretaria Distrital de Hacienda, solicita que se
conceptie acerca de la viabilidad de posesionar al sefior OSCAR GERARDO GARCIA
HERRERA, identificado con la cedula de ciudadania No. 3.228.690, teniendo en cuenta que
la Comisién Nacional del Servicio Civil en el marco del concurso abierto de méritos, autorizo
el uso de la lista de elegibles para el empleo denominado Auxiliar Administrativo, Cédigo 407,
Grado 22, identificado con el nUmero de OPEC 213043. El sefior GARCIA HERRERA cumplié
66 afios el 9 de agosto de 2023, aceptdé el nombramiento y tomara posesion el 04 de
septiembre de 2023.

Sin embargo, el sefior GARCIA HERRERA informé previamente que durante varios afios
realizo sus aportes a pension a través de COLFONDOQOS, y como no cumplié con los requisitos
para acceder a su derecho pensional, solicité al fondo en mencién la devolucion de sus
aportes.
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En virtud de lo anterior, la Subdireccion de Talento Humano formulé los siguientes
interrogantes: “¢Es posible posesionar al elegible sin afiliacion a un fondo de pensiones?
¢, Puede el elegible posesionarse, sin que se le hagan descuentos en némina por concepto de
pensién?”.

CONSIDERACIONES

Para resolver esta consulta se considera pertinente abordar las siguientes teméaticas: (i) edad
de retiro forzoso y cotizacion al Sistema de Seguridad Social Integral; (i) indemnizacion
sustitutiva y devolucion de saldos en el Sistema General de Pensiones; (iii) afiliacion y
cotizacion al Sistema General de Pensiones de los beneficiarios de indemnizacion sustitutiva
o devolucion de saldos; y (iv) conclusiones.

1.1. Edad de retiro forzoso y cotizacion al Sistema de Seguridad Social Integral

El articulo 1 de la Ley 1821 de 2016 modificé la edad méaxima para el retiro forzoso de las
personas que desempefian funciones publicas de 65 a 70 afios, del modo en que se expresa
a continuacion:

(...) ARTICULO 1. Corregido por el Decreto 321 de 2017. La edad méaxima para el retiro del
cargo de las personas que desempefien funciones publicas sera de setenta (70) afios. Una vez
cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desempefien sin que puedan ser
reintegradas bajo ninguna circunstancia.

Lo aqui dispuesto no se aplicara a los funcionarios de eleccién popular ni a los mencionados en
el articulo 29 del Decreto-ley 2400 de 1968, modificado por el articulo 1 del Decreto-Ley 3074 de
1968. (...)

En desarrollo de lo anterior, el Decreto 1083 de 20152 en su articulo 2.2.11.1.7 dispuso lo
siguiente:

(...) ARTICULO 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) afios constituye impedimento para desempefiar cargos
publicos, salvo las excepciones sefialadas en el Articulo 2.2.11.1.5.

Las personas que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016 tuvieren 65 afios o
maés y continlan vinculadas al servicio publico, deberén ser retiradas del servicio. Lo anterior,
por cuanto no son destinatarias de la regulacion de que trata la citada ley. (...)

En cuanto a los aportes a la seguridad social de las personas que desean permanecer
voluntariamente en el ejercicio de funciones publicas, aunque hayan completado los requisitos
para acceder a la pension de vejez, el articulo 2 de la Ley 1821 de 2016 dispuso que tal
obligacion subsiste para cada uno de los subsistemas de salud, pensiones y riesgos laborales,
de esta manera:

1 “Por medio de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que desemperfian
funciones publicas”.
2 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Pdblica”
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(...) ARTICULO 20. La presente ley no modifica la legislacion sobre el acceso al derecho a la
pension de jubilacién. Quienes a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, accedan o
se encuentren en ejercicio de funciones publicas podran permanecer voluntariamente en los
mismos, con la obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social (salud, pension
y riesgos laborales), aunque hayan completado los requisitos para acceder ala pension de
jubilacién. A las personas que se acojan a la opcion voluntaria de permanecer en el cargo, en
los términos de la presente ley, no les sera aplicable lo dispuesto en el paragrafo 3o del articulo
90 de la Ley 797 de 2003. (...) (Subraya y negrillas ajenas al texto original)

Especificamente, en relacion con la aplicacion de esta norma, el Gobierno Nacional elevo
consulta ante el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil-, quien emitié concepto
del 8 de febrero de 2017, radicacion No. 2326, sefialando lo siguiente:

(...) Como se observa, esta parte de la norma, a pesar de las deficiencias que presenta en su
redaccion, contiene un supuesto de hecho y una consecuencia juridica. El supuesto de hecho
consiste en que una persona, a la entrada en vigencia de la Ley 1821 de 2016, "acceda" al
ejercicio de funciones publicas o se encuentre ejerciéndolas y haya cumplido o cumpla los
requisitos para adquirir el derecho a la pension de jubilacion. La consecuencia juridica, por su
parte, consiste en que tal persona puede permanecer en el ejercicio de su cargo o de las
funciones respectivas, con la obligacién de sequir contribuyendo al régimen de sequridad
social. Aunque la norma no dice explicitamente hasta cuando podria permanecer aquella
persona en su cargo o en el ejercicio de las funciones que ejerce, la integraciéon de esta
disposicion con el articulo 1° de la misma ley, permite deducir, sin mayores esfuerzos, que puede
hacerlo hasta llegar a la edad de retiro forzoso que la Ley 1821 establece (70 afios). (...) (Subraya
y negrillas ajenas al texto original)

De conformidad con lo anterior, es claro que los servidores publicos que antes de la entrada
en vigor de la Ley 1821 de 2016 no hayan cumplido la edad de 65 afios, pueden continuar
vinculados a la administraciéon hasta llegar a la edad de 70 afios. Adicionalmente, en caso de
gue cuenten con los requisitos para el reconocimiento de la pensién de jubilacién, si desean
continuar en ejercicio de sus funciones, deberan comunicar a la administracion su voluntad
de permanecer en el ejercicio de su cargo hasta los 70 afios, con la consecuente obligaciéon
de seguir contribuyendo al Sistema de Seguridad Social Integral (salud, pensiones y riesgos
laborales).

1.2. Indemnizacion sustitutiva y devolucion de saldos en el Sistema General de
Pensiones

En lo atinente a la devolucién de aportes pensionales, la Ley 100 de 1993 en su articulo 13,
modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, al determinar las caracteristicas del
Sistema General de Pensiones, establecid que para aquellos afiliados que cumplan la edad
de pension pero no retinan los demas requisitos para ello, tendran derecho a la devolucién de
saldos o indemnizacion sustitutiva, segun el régimen al cual se encuentren afiliados, de este
modo:

“ARTICULO 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones. El Sistema General de
Pensiones tendra las siguientes caracteristicas:

(...)
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p) Los afiliados que al cumplir la edad de pension no rednan los demas requisitos para tal
efecto, tendran derecho a una devoluciéon de saldos o indemnizacidn sustitutiva de acuerdo

con el régimen al cual estén afiliados y de conformidad con lo previsto en la presente ley;
(Subraya y negrillas ajenas al texto original)

Mientras que la indemnizacién sustitutiva procede para aquellos afiliados al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, segun lo establece el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, la
figura de la devolucién de saldos se concibi6 para los afiliados al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, tal como lo establece el articulo 66 ibidem:

(...) ARTICULO 66. DEVOLUCION DE SALDOS. Quienes a las edades previstas en el articulo
anterior no hayan cotizado el nUmero minimo de semanas exigidas, y no hayan acumulado el
capital necesario para financiar una pension por lo menos igual al salario minimo, tendran
derecho a la devolucion del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos los
rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si a éste hubiere lugar, o a continuar
cotizando hasta alcanzar el derecho. (...)

Partiendo de la base que la consecuencia juridica de la indemnizacion sustitutiva y la
devolucion de saldos es la misma, esto es, retribuir los aportes al cotizante que ha cumplido
la edad pero no el nimero minimo de semanas necesarias para obtener su pension, cabe
referir que la Corte Constitucional en la sentencia C-375 de 2004, declar6 la exequibilidad
condicionada del literal p) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, “en el entendido de que dicho
literal no_ordena el retiro _del trabajador, sino que le confiere la facultad de solicitar la
cancelacion de la indemnizacién sustitutiva o la devolucion de saldos o continuar cotizando
hasta alcanzar el monto requerido para acceder a la pensién mensual vitalicia de jubilacion”.
(Subraya y negrillas ajenas al texto original)

En esa misma linea hermenéutica, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica en
concepto 224861 de 2021, consider6 que una persona beneficiaria de indemnizacion
sustitutiva o devolucion de saldos no se encuentra inhabilitada para ejercer un cargo publico,
en razén a que no es dable considerar estos mecanismos de compensacion como una
pensién, en los siguientes términos:

(...) De acuerdo con lo anterior, la indemnizacion sustitutiva se previé como una prestacion a
la que tiene derecho una persona afiliada que haya cumplido la edad para acceder a la pensién
de vejez pero que, por alguna circunstancia, no cuenta con las semanas establecidas para
pensionarse, motivo por el cual, tiene derecho a una devolucién de saldos o indemnizacién
sustitutiva.

Lo anterior quiere decir que, la indemnizacién sustitutiva estd prevista como _una
compensacién en dinero que consiste en la devolucién de los aportes hechos por la
persona, y en tal sentido, no se considera como una pension.

Asi las cosas, esta Direccion Juridica considera que una persona que fue beneficiaria de una
indemnizacion sustitutiva de la pension, no se encuentra inhabilitada para desempefiar un
empleo publico, toda vez que la prohibicion para reintegrarse al servicio de los pensionados,
se circunscribe a quien haya recibido pension de vejez, y para el presente caso, la
indemnizacion sustitutiva no esta catalogada como una pension, sino como un derecho a la
devolucion de sus aportes de quien cumplié la edad de pensién, pero no contaba con las
semanas requeridas para pensionarse. (...) (Subraya y negrillas ajenas al texto original)
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1.3. Afiliaciény cotizacion al Sistema General de Pensiones paralos beneficiarios
de indemnizacién sustitutiva o devolucion de saldos

En cuanto a la obligatoriedad de la afiliacion y el pago de cotizaciones al Sistema General de
Pensiones, los articulos 15y 17 de la Ley 100 de 1993, modificados por los articulos 3y 4 de
la Ley 797 de 2003, respectivamente, definieron que:

(...) ARTICULO 15. AFILIADOS. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003.
El nuevo texto es el siguiente:> Seran afiliados al Sistema General de Pensiones:

1. En forma obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o
como servidores publicos. Asi mismo, las personas naturales que presten directamente
servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de
contratos de prestacién de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que adopten, los
trabajadores independientes y los grupos de poblacidbn que por sus caracteristicas o
condiciones socioecondmicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del
Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales.(...)”

“ARTICULO 17. OBLIGATORIEDAD DE LAS COTIZACIONES. <Articulo modificado por el
articulo 4 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Durante la vigencia de la
relacion laboral y del contrato de 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 0 ingresos por prestacion de servicios que
aquellos devenguen. La obligacion de cotizar cesa al momento en que el afiliado reina los
requisitos para acceder a la pensiéon minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por
invalidez o anticipadamente. (...)"

De otro lado, en el caso particular de las personas que han solicitado de forma voluntaria
indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos a sus respectivos fondos de pensiones, la
Corte Constitucional en la sentencia T-307 de 2021 consider6 que esta circunstancia
reemplaza la prestacion que aquellas pretenden obtener, especificamente la pension de vejez,
“lo cual no les impide continuar cotizando al Sistema para efectos de cubrir aquella
contingencia que pueda sobrevenir en el desarrollo de una relacion laboral o mediante
contrato por prestacion de servicios, toda vez que no son incompatibles. Por ejemplo, en caso
de que el trabajador obtenga la devolucién de saldos o la indemnizacion sustitutiva, supliendo
su pension de vejez, podra sequir cotizando en forma obligatoria, cubriendo las demas
contingencias, esto es, la invalidez de origen comun y la muerte”. (Subraya y negrillas
ajenas al texto original)

En esa misma linea, el Ministerio del Trabajo en concepto juridico
06EE2019120300000048829 del 2019 concluyd lo siguiente:

(...) Se tiene asi que la indemnizacion sustitutiva o la devolucion de saldos, suple el
riesgo_de vejez, por _decisién del trabajador _afiliado, por tanto, se debe tener
presente, que debido a que el Sistema de Seguridad Social en Pensiones, cubre
también los riesgos de invalidez de origen comun y la muertes, con la nueva cotizacion
obligatoria al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, tan solo se cubriria los riesgos
de invalidez de origen comun y muerte, pues la pension de vejez, en este caso se podria
entender que fue sustituida con la indemnizacién sustitutiva o la devolucién de saldos.
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Por ello, cuando un afiliado al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, opta
libremente por la decision de recibir la indemnizacién sustitutiva o la devolucion de
saldos, e ingresa al mundo laboral o continta laborando, como trabajador dependiente
e independiente vinculado mediante Contrato de Trabajo o de Prestacion de Servicios,
tiene la obligacion de aportar al Sistema de Seguridad Social Integral: salud para el
cubrimiento de los riesgos de enfermedad general, el Sistema de Riesgos Laborales,
para el cubrimiento de las contingencias de accidentes de trabajo o enfermedad laboral
y al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, como trabajador o contratista,
cubriria los riesgos de invalidez de origen comun y muerte si ellos sobrevinieron
durante la ejecucién del Contrato, debido a que el riesqo de vejez, fue cubierto por
decision del afiliado por la indemnizacién sustitutiva o la devolucién de saldos.
(...) (Subraya y negrillas ajenas al texto original)

Es decir que cuando una persona recibe indemnizacién sustitutiva o devolucion de saldos de
su fondo de pensiones, asume que con esta cubrird su riesgo de vejez, lo cual no obsta para
que cuando se reintegre al mercado laboral efectie nuevamente sus aportes al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones para cubrir las contingencias de invalidez y muerte de origen
comun.

CONCLUSIONES

De acuerdo con el andlisis juridico precedente, damos respuesta a los interrogantes
planteados en la presente consulta, asi:

1. “¢Es posible posesionar al elegible sin afiliacién a un fondo de pensiones?”

El articulo 2 de la Ley 1821 de 2016 es concluyente al determinar que para las personas que
decidan de forma voluntaria ejercer funciones publicas hasta cumplir con la edad maxima de
retiro forzoso, subsiste el consecuente deber de cotizar a cada uno de los subsistemas de
salud, pensiones y riesgos laborales.

De manera que en criterio de esta Direccién Juridica, para posesionar al elegible en el cargo
para el cual fue nombrado, es necesario que este acredite su afiliacion al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones, pues si bien es cierto que al recibir la devolucion de saldos
por parte de su fondo de pensiones ya no le es posible acceder a pensién de vejez, también
lo es que mantener su cotizacién a pensiones le permite cubrir las contingencias de invalidez
y muerte de origen comun durante el tiempo en que se mantenga vigente su vinculacién a la
entidad.

2. “¢Puede el elegible posesionarse, sin que se le hagan descuentos en némina por
concepto de pension?”.

Una vez se posesione el sefior GARCIA HERRERA en el cargo para el cual fue nombrado,
para efectos de los descuentos de ndémina sucesivos, la entidad debera efectuar los aportes
a la seguridad social a través de la Planilla Integrada de Liquidacién de Aportes (PILA), en los
términos y porcentajes definidos por la normativa vigente para todos los servidores publicos.
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En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo y progresivo en el procedimiento
de Asesoria Juridica, por favor verifique si el concepto emitido contribuy6 a resolver de fondo
el problema juridico planteado.

De no ser asi, informe de manera inmediata a la Direcciéon Juridica.

Cordialmente,

_— / Firmado digitalmente
{piyidinsl=  por ESPERANZA ALCIRA
Jerte CARDONA HERNANDEZ

ESPERANZA CARDONA HERNANDEZ
Directora Juridica
radicacionhaciendabogota@shd.gov.co

4]z Firmado digitalmente por
Javier Mora Gonzal

Revisd: Javier Mora Gonzélez. — Subdirector Juridico de Hacienda Javier Mora GONZAIeZ 1 ory Gonzler
Proyecté: Guillermo Alfonso Maldonado Sierra — Profesional Especializado.

Guillermo Alfonse
Maldonado Sierr:

www.haciendabogota.gov.co
Carrera 30 N2 25-90 Bogota D.C. Codigo Postal 111311

PBX: +57(1) 601 338 50 00 - Informacion: Linea 195
NIT 899.999.061-9

ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTAD.C.

SECRETARIA DE HAGIENDA

113-F.01
V.12


mailto:radicacionhaciendabogota@shd.gov.co

		2023-09-13T12:17:36-0500
	Guillermo Alfonso Maldonado Sierra


		2023-09-13T16:35:12-0500
	Javier Mora González


		2023-09-13T18:33:57-0500
	ESPERANZA ALCIRA CARDONA HERNANDEZ




