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PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES / ACUERDO 049 DE 1990 / CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA / APLICA LA NORMA INMEDIATAMENTE ANTERIOR / INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DEBE DESCONTARSE DEL RETROACTIVO PENSIONAL / INTERESES DE MORA SÓLO CORREN A PARTIR DE LA SENTENCIA. La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en reiteradas oportunidades acogió este principio, aplicándolo al comienzo en el tránsito del Acuerdo 049 de 1990 a la Ley 100 de 1993, cuando el óbito o el hecho incapacitante, según el caso, se dio en vigencia de la ley 100 original pero el causante o el trabajador afiliado no cotizó las 26 semanas dentro del año inmediatamente anterior a la muerte o la invalidez, pero en cambio había cotizado 300 semanas en toda su vida laboral o 150 semanas en los 6 años anteriores al 1° de abril de 1993 y 150 semanas dentro de los 6 años que siguieron a esa fecha. Posteriormente ese alto Tribunal también recurrió a ese principio en el tránsito de la ley 100 original a las leyes 797 y 860 de 2003, cuando el fallecido o el trabajador inválido no tenían las 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la ocurrencia del riesgo pero conservaban en su haber 26 semanas en el año inmediatamente anterior a la muerte o la estructuración de la invalidez y la misma cantidad en el año anterior a la entrada en vigencia de las Leyes 797 y 860 de 2003. 

(…)

Por otra parte, esta Sala encuentra atinada la autorización dada por la operadora jurídica de instancia a Colpensiones tendiente a descontar del valor del retroactivo reconocido la suma de $1.421.001 -debidamente indexada-, cancelada a la demandante por concepto de indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes, como quiera que aquel monto salió de las arcas del sistema de seguridad social por no darse los presupuestos legales para reconocer la prestación deprecada y, además, por cuanto de la misma se benefició la actora, de manera que desconocer el pago implicaría ir en desmedro de la sostenibilidad financiera del sistema.

Finalmente, se avala el reconocimiento de los intereses moratorios desde la sentencia objeto de consulta, por cuanto la negativa de la entidad demandada se basó en las disposiciones legales que regulan la materia y en este momento se reconoce en virtud de una interpretación constitucional favorable a los intereses de la demandante.

SALVAMENTO DE VOTO: DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Como quiera que el punto de partida para aceptar, en los asuntos de invalidez y sobrevivencia, la aplicación de la mal llamada “condición más beneficiosa”, es la falta de consagración de un régimen de transición –figura que por definición siempre tiene un límite temporal-, claro resulta que dicho beneficio no puede tener una vigencia ilimitada, conclusión a la que recientemente llegó la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL4650 de 25 de enero de 2017 radicación Nº 45262 con ponencia de los Magistrados Fernando Castillo Cadena y Gerardo Botero Zuluaga. (…)

Para poder acudir a las normas inmediatamente anteriores a la ley 100 de 1993, aplicando o teniendo en cuenta la necesaria temporalidad de tal posibilidad, resultaba necesario que la muerte del señor José Jiménez hubiese ocurrido dentro del año siguiente a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, pero como quiera que su fallecimiento ocurrió el 21 de marzo de 1998, la legislación que correspondía aplicar era la ley 100 de 1993 en su versión original y como quiera que él no dejó cotizadas las 26 semanas que exige esta normatividad, no es posible otorgar a sus beneficiarios la pensión de sobrevivientes. 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL No. 1
Magistrada ponente: Ana Lucía Caicedo Calderón

Acta No. ____

Sistema oral - Audiencia de juzgamiento

Siendo las 7:30 a.m. de hoy, viernes 9 de marzo de 2018, la Sala de Decisión Laboral No. 1 del Tribunal Superior de Pereira se constituye en audiencia pública de juzgamiento en el proceso ordinario laboral instaurado por Graciela Ramírez Patiño en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones; proceso al que fueron vinculadas Sandra Liliana y Lina María Jiménez Ramírez.
Para el efecto, se verifica la asistencia de las partes a la presente diligencia: Por la parte demandante… Por la demandada…
Alegatos de conclusión

De conformidad con el artículo 82 del C.P.T. y de la S.S., modificado por el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007, se concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de conclusión:  Por la parte demandante… Por la parte demandada…

S E N T E N C I A

Como quiera que los argumentos expuestos en las alegaciones fueron tenidos en cuenta en la discusión del proyecto, procede la Sala a revisar en sede de consulta la sentencia emitida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira el 27 de marzo de 2017, dentro del proceso ordinario laboral reseñado con anterioridad.
Problema jurídico por resolver


De conformidad con los fundamentos de la sentencia de primera instancia le corresponde a la Sala determinar: i) si el señor José Jiménez Vargas dejó causado el derecho a la pensión de sobrevivientes y, en caso afirmativo, ii) si la demandante acreditó la calidad de beneficiaria de dicha prestación económica, iii) si es dable descontar el valor que le canceló la administradora de pensiones por concepto de indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes y, iv) si es procedente el reconocimiento de los intereses moratorios.

I. La demanda y su contestación

La citada demandante solicita que se condene a Colpensiones, previa declaración del derecho, a que le reconozca y pague la pensión de sobrevivientes desde el 21 de marzo de 1998, más los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas procesales.
Para fundar dichas pretensiones manifiesta que convivió con el señor José Jiménez desde el 20 de agosto de 1976 hasta el momento de su muerte, ocurrida el 21 de marzo de 1998. Agrega que su compañero estuvo afiliado al régimen de prima media administrado por el I.S.S. y que había cotizado más de 300 semanas antes del 1º de abril de 1994, por lo que el 15 de diciembre de 1998 solicitó ante dicha entidad el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, misma que fue denegada a través de la Resolución No. 003864 de 2000, bajo el argumento de que el causante no reunía los requisitos del artículo 46 de la Ley 100 de 1993.
Por último refiere que en el aludido acto se le reconoció la calidad de beneficiaria pensional del causante.
Colpensiones aceptó los hechos de la demanda, salvo aquellos que refieren que la demandante convivió con el señor José Jiménez desde el 20 de agosto de 1976 hasta la fecha de deceso de aquel, respecto de los cuales indicó que no le constaban. 

Seguidamente se opuso a la totalidad de las pretensiones y propuso las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia del derecho”; “Cobro de lo no debido”; “Compensación”; “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios”; “Buena fe” y “Prescripción”.

Por su parte, las vinculadas Sandra Liliana y Lina María Jiménez no presentaron escrito de contestación alguno a pesar de haberse notificado del auto admisorio de la demanda y de haber otorgado poder para ser representadas en la litis (fl. 25).
II. La sentencia de primera instancia

La Jueza de conocimiento determinó que la señora Graciela Ramírez Patiño y sus hijas Sandra Liliana y Lina María Jiménez Ramírez son beneficiarias de la pensión de sobrevivientes causada por el deceso del señor José Jiménez Vargas, en aplicación del principio de la condición más beneficiosa; declarando prescritas las mesadas causadas con antelación al 17 de junio de 2013, para la demandante, y prescrito totalmente el retroactivo causado a favor de sus hijas.
Como consecuencia de lo anterior, condenó a la demandada a cancelar a favor de la señora Ramírez Patiño la pensión de sobrevivientes a partir del 17 de junio de 2013, en cuantía de un salario mínimo legal y por 14 mesadas anuales; con un retroactivo de $33.763.397, del cual autorizó a la demandada a descontar la suma que le fuera reconocida como indemnización sustitutiva, debidamente indexada.

Finalmente, condenó a Colpensiones al pago de los intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia, así como el de las costas procesales.
Para llegar a tal determinación la A-quo consideró, en síntesis, que en el presente asunto era procedente conceder el derecho reclamado en virtud del principio de la condición más beneficiosa, pues si bien el causante no tenía 26 semanas cotizadas en el año inmediatamente anterior a su deceso -1999-, contaba con más de 300 antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. 

Seguidamente indicó que a pesar de que Sandra Liliana y Lina María Jiménez Ramírez eran menores de edad cuando su padre falleció, al no haber presentado la reclamación o la demanda dentro de los 3 años siguientes al momento en que alcanzaron su mayoría de edad, prescribieron todas las mesadas causadas que se habían causado a su favor; aunado al hecho de que no demostraron que continuaron estudiando hasta los 25 años de edad.
Respecto de la señora Ramírez Patiño, manifestó que al haberse presentado la demanda el 17 de junio de 2016, todas aquellas mesadas causadas con antelación al 17 de junio  de 2013 prescribieron; por lo que procedió a calcular el retroactivo causado desde esa fecha, con base en el salario mínimo y por 14 mesadas anuales, estimándolo en la suma de $33.763.397.
Refirió que al haber quedado demostrado que el I.S.S. reconoció la indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes a la demandante, resultaba procedente autorizar a dicha entidad a que descontara del retroactivo reconocido $1.421.001, que canceló a la actora por aquel concepto, debidamente actualizado. Finalmente, en cuanto a los intereses moratorios, manifestó que los mismos procedían a partir de la ejecutoria de la sentencia por concederse la prestación en virtud de una interpretación favorable.
III. Procedencia de la consulta
Como quiera que la decisión de primera instancia fue desfavorable para los intereses de Colpensiones, se dispuso el grado jurisdiccional de consulta.
IV. Consideraciones
4.1 Supuestos fácticos probados

No existe discusión alguna en el caso de marras respecto a los siguientes supuestos fácticos: i) que el señor José Jiménez Vargas falleció el 21 de marzo de 1998 (fl. 12); ii) que la demandante solicitó ante el I.S.S. el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, misma que le fue negada a través de la Resolución No. 003864 de 2000, acto en el cual se percibe que aquella entidad reconoció a la señora Graciela Ramírez y a su hija Lina Marcela Jiménez la indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes, otorgándoles la suma de $1.421.001 a cada una, por un total de 644 cotizadas por el causante en toda su vida laboral (fl. 13) y, iii) Que en el reporte de semanas cotizadas allegado por la demandada se plasman sólo 641,56 semanas, de las cuales 552,42 se efectuaron antes del 1º de abril de 1994 (fl. 46).
Hasta aquí debe decirse que, en principio, la norma aplicable es la vigente para el momento del óbito del señor Jiménez Vargas, que no es otra que la Ley 100 de 1993 en su texto original, la cual exige, entre otros, que él hubiera cotizado 26 semanas en el año anterior al fallecimiento, requisito que no se cumplió según quedó demostrado y aceptado, reclamándose entonces que la pensión se reconozca en aplicación del Acuerdo 049 de 1990, en virtud del principio de la condición más beneficiosa.
4.2  Del principio de la condición más beneficiosa

Si bien se ha decantado suficientemente que la normatividad aplicable a la pensión de sobrevivientes es la legislación vigente al momento del fallecimiento del afiliado, por excepción, es posible acudir a la legislación anterior con el fin de determinar la concesión o no de la gracia pensional, en aplicación del “Principio de la condición más beneficiosa”.
La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en reiteradas oportunidades acogió este principio, aplicándolo al comienzo en el tránsito del Acuerdo 049 de 1990 a la Ley 100 de 1993, cuando el óbito o el hecho incapacitante, según el caso, se dio en vigencia de la ley 100 original pero el causante o el trabajador afiliado no cotizó las 26 semanas dentro del año inmediatamente anterior a la muerte o la invalidez, pero en cambio había cotizado 300 semanas en toda su vida laboral o 150 semanas en los 6 años anteriores al 1° de abril de 1993 y 150 semanas dentro de los 6 años que siguieron a esa fecha. Posteriormente ese alto Tribunal también recurrió a ese principio en el tránsito de la ley 100 original a las leyes 797 y 860 de 2003, cuando el fallecido o el trabajador inválido no tenían las 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la ocurrencia del riesgo pero conservaban en su haber 26 semanas en el año inmediatamente anterior a la muerte o la estructuración de la invalidez y la misma cantidad en el año anterior a la entrada en vigencia de las Leyes 797 y 860 de 2003.      
4.3 Caso concreto
Esta Colegiatura comparte la conclusión de la Jueza de primer grado respecto de la aplicación de principio de la condición más beneficiosa en el sub lite, así como el subsecuente reconocimiento retroactivo de la pensión de sobrevivientes reclamada, pues habiendo cotizado el causante más de las 300 semanas exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, es evidente que dejó causado el derecho para que sus beneficiarios accedieran a aquella prestación en virtud del aludido principio.

Tal como lo advirtió la A-quo, la calidad de beneficiaria de la promotora del litigio fue demostrada con la Resolución 003864 de 2000, a través de la cual el I.S.S. le reconoció la indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes; acto que está revestido de legalidad y su contenido goza de confianza legítima al provenir de la administración. 

Igualmente, con los registros civiles de nacimiento de Sandra Liliana y Lina María Jiménez Ramírez es posible establecer que al momento del deceso de su padre tenían 17 años, 8 meses y 15, años 6 meses de edad, respectivamente, por lo que les asistía derecho a percibir la gracia pensional hasta la fecha en que alcanzaron la mayoría de edad, o hasta los 25 años, en caso de haber continuado con sus estudios, lo cual no ocurrió en el caso de marras; por lo que las mesadas pensionales a que tenían derecho se extinguieron al no haber sido reclamadas en los 3 años siguientes al momento en que arribaron a los 18 años de edad.
Con relación a la señora Graciela Ramírez, debe indicarse que como la pensión de sobrevivientes aquí reclamada se negó originalmente a través de la Resolución 003864 de 2000, sólo la demanda incoada el 17 de junio de 2016 tuvo la virtualidad de interrumpir el fenómeno extintivo de la prescripción, compartiéndose la disertación que sobre el particular realizó la Jueza de instancia. 

En consecuencia, a efectos de la celeridad y economía en el cumplimiento de la presente providencia, la Sala procedió a calcular –con el salario mínimo- las mesadas dejadas de cancelar entre el 17 de junio de 2013 y el 28 de febrero de 2018, lo cual asciende a $44.178.499, sin perjuicio de las que se causen con posterioridad y de los descuentos legales –tal como se observa en la liquidación que se pone de presente a los asistentes y que hará parte del acta que se levante con ocasión de la presente diligencia-, por lo que se modificará el ordinal tercero de la sentencia objeto de consulta; sin que ello implique violar el principio de la non reformatio in pejus, pues lo único que se está haciendo es actualizar la condena al 28 de febrero de 2018. 
Por otra parte, esta Sala encuentra atinada la autorización dada por la operadora jurídica de instancia a Colpensiones tendiente a descontar del valor del retroactivo reconocido la suma de $1.421.001 -debidamente indexada-, cancelada a la demandante por concepto de indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes, como quiera que aquel monto salió de las arcas del sistema de seguridad social por no darse los presupuestos legales para reconocer la prestación deprecada y, además, por cuanto de la misma se benefició la actora, de manera que desconocer el pago implicaría ir en desmedro de la sostenibilidad financiera del sistema.

Finalmente, se avala el reconocimiento de los intereses moratorios desde la sentencia objeto de consulta, por cuanto la negativa de la entidad demandada se basó en las disposiciones legales que regulan la materia y en este momento se reconoce en virtud de una interpretación constitucional favorable a los intereses de la demandante.
La condena en costas de primera instancia se mantendrá incólume. En esta instancia no se causaron por tratarse del grado jurisdiccional de consulta.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Risaralda), Sala de Decisión Laboral No. 1, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia proferida el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por Graciela Ramírez Patiño en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones “Colpensiones”, en el sentido de que el retroactivo causado entre el 17 de junio de 2013 y el 28 de febrero de 2018 asciende a $44.178.499, sin perjuicio de las mesadas que se causen con posterioridad y de los descuentos legales.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia de primera instancia.
TERCERO: SIN COSTAS en esta grado jurisdiccional.

Notificación surtida en estrados.

Cúmplase y devuélvase el expediente al Juzgado de origen.


La Magistrada ponente,

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

OLGA LUCÍA HOYOS SEPULVEDA                                  JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 
      Magistrada                                                                    Magistrado









       Salva voto
Liquidación retroactivo desde el 17 de junio de 2013 hasta el 31 de enero de 2018
	Desde
	Hasta
	Causadas
	Valor mesada
	 Mesadas 

	17-jun-13
	31-dic-13
	8,466
	 $          589.500,00 
	 $       4.990.707 

	01-ene-14
	31-dic-14
	14
	 $          616.000,00 
	 $       8.624.000 

	01-ene-15
	31-dic-15
	14
	 $          644.350,00 
	 $       9.020.900 

	01-ene-16
	31-dic-16
	14
	 $          689.455,00 
	 $       9.652.370 

	01-ene-17
	31-dic-17
	14
	 $          737.717,00 
	 $     10.328.038 

	01-ene-18
	28-feb-18
	2,0
	 $          781.242,00 
	 $       1.562.484 

	
	
	
	
	 $     44.178.499 


Ana Lucía Caicedo Calderón
Magistrada
MAGISTRADO: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, dieciséis [16] de marzo de dos mil dieciocho [2018].

SALVAMENTO DE VOTO:

Me aparto de la decisión proferida por las siguientes razones: 

NORMATIVIDAD APLICABLE PARA LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.

Es posición pacifica de la jurisprudencia considerar que la norma que rige las pensiones de invalidez y sobrevivientes es la vigente al momento en el que se produce el deceso del afiliado.

Excepcionalmente se ha permitido la aplicación de la legislación anterior en desarrollo de la denominada “condición más beneficiosa, respecto a la cual, para su aplicación, caben las siguientes precisiones.

1. VIGENCIA DE LA CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA

Como quiera que el punto de partida para aceptar, en los asuntos de invalidez y sobrevivencia, la aplicación de la mal llamada “condición más beneficiosa”, es la falta de consagración de un régimen de transición –figura que por definición siempre tiene un límite temporal-, claro resulta que dicho beneficio no puede tener una vigencia ilimitada, conclusión a la que recientemente llegó la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL4650 de 25 de enero de 2017 radicación Nº 45262 con ponencia de los Magistrados Fernando Castillo Cadena y Gerardo Botero Zuluaga. 

En esa providencia, la Alta Magistratura, luego de señalar que la condición más beneficiosa es: a) Una excepción al principio de la retrospectividad, b) Que opera en la sucesión o tránsito legislativo, c) Procede cuando se predica la aplicación de la normatividad inmediatamente anterior a la vigente al momento del siniestro, d) Entra en vigor a falta de un régimen de transición, e) Es aplicable a aquellos afiliados que tienen una expectativa legítima, al cumplir en su integridad la densidad de semanas exigidas en la Ley derogada, y f) Respeta la confianza legítima de los destinatarios de la norma;  determinó que para dejar causada la pensión de sobrevivientes en desarrollo del mencionado principio de la condición más beneficiosa en tránsito legislativo entre la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, se debe acreditar como requisito sine qua non que el deceso se produzca entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006, y a partir de ese evento, en cada caso concreto se debe estudiar si el causante se encontraba en alguna de las cuatro circunstancias allí descritas para dejar causado el derecho.

2. TEMPORALIDAD PARA LA APLICACIÓN DE LA CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA.

Así pues, la finalidad pronunciamiento jurisprudencial, a que se hizo alusión con anterioridad, es limitar la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, de manera tal que se permita el uso de la antigua legislación mientras corre el periodo prevista en la nueva ley para poder cumplir con el requisito que esta señala. Esto es, en el tránsito de ley 100 de 1993 a ley 797 de 2003, tres (3) años y en el tránsito de acuerdo 049 de 1990 a ley 100 de 1993 un (1) año. La razón es simple: mientras esos periodos están corriendo, si ocurre la contingencia, no es posible decir que se tuvo oportunidad de cumplir la exigencia de la nueva ley y por ello debe permitirse acudir a la anterior, pero corridos los mismo no existe justificación para no tener cumplido a cabalidad el número de semanas que la nueva legislación exige.

En otras palabras, a título de ejemplo en el paso de ley 100 de 1993 a ley 797 de 2003, se pone este límite (3 años), por la potísima razón de que es ese precisamente el lapso previsto en la nueva ley para poder acreditar el requisito de las 50 semanas, entendiéndose entonces que transcurridos esos tres años, no existe razón para que no se hayan realizado los aportes exigidos en la nueva normatividad y por ende, si el interesado no los efectuó, no hay lugar a mantener la vigencia de la ley anterior.

Ahora, si bien hasta el momento no existe interpretación que en similar sentido cobije el cambio normativo que se presentó entre el Acuerdo 049/90 y la Ley 100/93, considero que en ese evento, al tratarse de normas más antiguas, resulta igualmente procedente establecer la misma restricción y con los mismos parámetros señalados en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, antes referida.

De tal manera que, siguiendo la misma lógica, al subsumir la anterior intelección, para aplicar el principio de la condición más beneficiosa, cuando se pretenda acudir al Acuerdo 049/90 y el afiliado no se encontrare cotizando, su fallecimiento debe presentarse dentro del año siguiente al cambio normativo o entrada en vigencia de la Ley 100/93, que corresponde al periodo en que esta establece la posibilidad de cumplir la densidad de cotizaciones -26 semanas- para entender causado el derecho.

3. SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA
Se ha venido sosteniendo por algún sector de la judicatura que la aplicación del acuerdo 049 de 1990 con base en la condición más beneficiosa, para conceder pensiones de sobrevivientes no afecta la sostenibilidad financiera del sistema, toda vez que para el efecto se deben tener acreditadas por lo menos 300 semanas de cotización que superan con creces las 26 que exige la ley 100 de 1993 en su versión original y las 50 que exige la ley vigente, aspecto que, en su parecer, muestra a las claras que económicamente el derecho que se ha de otorgar cuenta con mayor soporte que el que actualmente se reclama para el reconocimiento de la prestación. 

Tal apreciación, pasa por alto que para que los sistemas pensionales funcionen como es debido, resulta preciso respetar rigurosamente los modelos de consecución y distribución de recursos, situación que fue puesta de manifiesto a nivel nacional por el acto legislativo 01 de 2005. 

La consideración de la no afectación de la sostenibilidad financiera del sistema proviene de una equiparación inaceptable entre la forma de financiar la prestación de vejez y las de invalidez y sobrevivientes. Se dice que inaceptable porque omite tener en cuenta que la financiación de la pensión de vejez se hacía y se hace con dineros recaudados durante largos años por cada aportante, los cuales se van capitalizando en una reserva especial debidamente calculada por el actuario; mientras que la financiación de las pensiones de invalidez y sobrevivencia no se lleva a cabo con la acumulación de aportes durante largos periodos sino con  los dineros que, antes de la ocurrencia de la contingencia, se hubiesen alcanzado a aportar para la vejez (penúltimo párrafo del artículo 20 de la ley 100 de 1993), pero necesariamente adicionados con un reaseguro contratado para cubrir el riesgo.

Cabe recordar que de conformidad con el artículo 20 de la ley 100 de 1993, modificado por el artículo 7º de la ley 797 de 2003, respecto al ingreso base de cotización del 16% que se hace en la actualidad al sistema general de pensiones, el 13% está dirigido al pago de las pensiones de vejez y a la capitalización de las reservas existentes, mientras que el 3% restante está destinado al cubrimiento de los riesgos de invalidez y muerte y a los gastos de administración, es decir, no se capitaliza sino que se consume, ya sea en el pago de la prima del seguro o, incluso, hoy por hoy en vigencia de la ley 797 de 2003, con el aporte a la reserva común específica necesaria para pagar las pensiones de quienes cumpliendo los requisitos de ley, se invalidan o mueren.

Tal falta de capitalización explica por qué los riesgos de invalidez y de sobrevivencia, a diferencia del de vejez, no exigen una larga permanencia en el sistema, sino una moderada fidelidad. Sencillamente porque ellos no se cubren por vía de acumulación de capital por un largo periodo, sino con la adquisición de un seguro o la conformación de un fondo común para cubrir el riesgo. Que obviamente, de no pagarse con la fidelidad que tenga previsto el sistema, no da lugar al cubrimiento de la contingencia. 
Aceptar la tesis de la aplicación de la condición más beneficiosa en eventos como el presente permite que las reservas destinadas a financiar las pensiones de invalidez o sobrevivencia e incluso vejez, sean usadas para el cubrimiento de pensiones de quienes no han sido fieles con el sistema y aspiran a la aplicación en su favor de una solidaridad que no tuvieron ellos con el mismo, lo cual opera en detrimento de las personas que las construyeron con sus aportes oportunos. De paso, en este sentido, debe repararse en el daño que causa la aplicación indiscriminada de la condición más beneficiosa a los recursos destinados a pagar las pensiones de vejez, en la medida que el inciso 10 del artículo 20 de la ley 100 de 1993 modificado por el 7º de la ley 797 de 2003 dispone:

“Para financiar las pensiones de invalidez y de sobrevivientes de los actuales y futuros afiliados al ISS, se podrán trasladar recursos de las reservas de pensión de vejez a las de invalidez y sobrevivientes”.

Dicho de otra manera, el mar de pensiones de invalidez y sobrevivientes que, por el camino de una aplicación de la figura de la condición más beneficiosa, se viene realizando, tiene repercusión directa en las, ya de por sí, menguadas reservas de vejez. 

El uso que se hace, con un aparente piso constitucional, de lo que ahora pueden parecer,  razones de justicia y proporcionalidad, puede redundar en perjuicio del interés general, en la medida en que la destinación de los recursos del sistema para el otorgamiento de pensiones no contempladas en él, pronto evidenciará la necesidad de aumentar el valor de las cotizaciones, el número de semanas requeridas para arribar al derecho y la edad exigida para el efecto, todo ello en detrimento de quienes han sido fieles con el sistema y curiosamente en favor de aquellos que desde el año 1993 lo dejaron de ser, en razón de tener para ese momento ya cotizadas 300 semanas y contar con el apoyo de interpretaciones como la que aquí se pide hacer.
Vale la pena recordar lo que al respecto decía el doctor Eduardo López Villegas en sus salvamentos de voto sobre este mismo punto:

“7. El respeto a los principios de la universalidad y de la solidaridad es condición para realizar el anhelo de una sociedad verdaderamente justa, en la que al tiempo que se proporcione seguridad a la generación presente, se garantice la viabilidad del sistema para la generación que sigue, esto es, en una justicia que no se agote en distribuir prestaciones a los que primero lleguen acreditando necesidades sin hacer lo propio con la densidad de cotizaciones, quedando para los que vienen  un sistema contributivo en quiebra, y el deber de cubrir una deuda histórica y atender a sus propios riesgos.”
CONCLUSIÓN

Para poder acudir a las normas inmediatamente anteriores a la ley 100 de 1993, aplicando o teniendo en cuenta la necesaria temporalidad de tal posibilidad, resultaba necesario que la muerte del señor José Jiménez hubiese ocurrido dentro del año siguiente a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, pero como quiera que su fallecimiento ocurrió el 21 de marzo de 1998, la legislación que correspondía aplicar era la ley 100 de 1993 en su versión original y como quiera que él no dejó cotizadas las 26 semanas que exige esta normatividad, no es posible otorgar a sus beneficiarios la pensión de sobrevivientes. 

Pero como quiera que ninguna de estas reflexiones tuvo eco en los demás integrantes de la Sala y procedieron a reconocer, con base en el acuerdo 049 de 1990, la pensión solicitada, debo salvar mi voto como en efecto queda aquí hecho.

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado 
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