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ACLARACIÓN DE VOTO

I- La comedida aclaración en torno a la motivación de la decisión adoptada en este asunto gira alrededor, por una parte, que no ha debido su ponente dejar a un lado en sus consideraciones el artículo 17, inciso 2º de la Ley 100 de 1993, dado que el inciso idem del precepto 31 del comentado estatuto de la seguridad social reza que:
“Serán aplicables a este régimen las disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en esta ley”.
II- Resulta hoy plenamente válido cuestionar las previsiones del artículo 13 del acuerdo 049 de 1990 o Decreto 758 del mismo año, que sirviera de fundamento a la decisión y que nada tiene que ver con la edad, tiempo de servicio o cotizaciones y monto de la pensión, aspectos estos puntuales respecto de los cuales permite el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la aplicación de leyes anteriores, en orden, entonces, a definir si ese precepto 13 del acdo. 049 en los términos del artículo 31 de la ley 100 de 1993 fue adicionado, modificado o haya establecido ésta una excepción en torno al tema.

Solo de esa manera se podría despejar si las voces del artículo 13 del acuerdo 049 de 1900, aprobado mediante decreto 758 del mismo año, en cuanto al disfrute pensional –no al reconocimiento de la pensión-, siguió vigente no obstante las previsiones del aludido inciso 2º del artículo 17 de la ley 100, el cual apunta que salvo alguna excepción que no es del caso contemplar acá: “(…) la obligación de cotizar cesa al momento en que el afiliado reúna los requisitos para acceder a la pensión mínima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente (…) sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando (…)”.
¿Será, entonces, que a partir del día siguiente al momento en que cesa la obligación de cotizar, el afiliado tiene derecho al retroactivo pensional?.
III- Desde luego, que si se optara por lo consignado en el artículo 13 del acuerdo 049, ello no sería por la aplicación al régimen de transición –como lo sostiene la decisión-, sino por las previsiones del artículo 31 de la Ley 100 de 1993, en la medida que dicho disfrute pensional no fuera tratado o regulado por  el estatuto de la seguridad social, por lo tanto, ninguna adición, modificación o excepción se impuso al tema con la entronización de la nueva ley de la seguridad social.
IV- La otra arista de la decisión de la cual me aparto –no por lo decidido en sí igual como en el caso anterior-, sino por las consideraciones que sustentaron la condena a los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, toda vez que el suscrito magistrado es un convencido como lo son los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia: Drs. ISAURA VARGAS DÍAS y CAMILO TARQUINO GALLEGO:
“(…) específicamente, en cuanto se afirmó que el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, ‘aplica solo a las pensiones causadas con posterioridad a la expedición de la referida ley de seguridad social que organizó el sistema general de pensiones y que sean reconocidas con fundamento en la normatividad integral de la misma’. Por cuanto, tal como lo hemos expresado en otros salvamentos de votos y aclaraciones de voto, también son viables para aquellos trabajadores que se encontraban en régimen de transición (L. 100/93, art. 36), y que eran beneficiarios de las pensiones conforme a regímenes legales expedidos con anterioridad a la vigencia de la precitada ley”
 (sublíneas fuera del texto).
Esta posición está respaldada en las voces del artículo 40 del decreto 692 de 1994, el cual integró al régimen general de pensiones de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones de los trabajadores del sector público y privado, amén de que para no arrojar margen de dubitación alguna previno en su segundo inciso:
“Igualmente, se entienden incorporados al Sistema General de Pensiones (…) a los pensionados a quienes se les reconoció la pensión con anterioridad al 1º de abril de 1994. No se entienden incorporados los pensionados de los regímenes excluídos en la ley 100 de 1993”.
Naturalmente, si a quienes se les reconoció la pensión con antelación a la ley 100 de 1993, se encuentran incorporados al sistema general de pensiones, con mayores veras lo serán también, los que no obstante no haber adquirido dicha pensión antes del 1º de Abril de 1994, estaban en vías de adquirirla a ésta fecha, por lo que se hicieron acreedores a la misma en vigencia del citado estatuto de la seguridad social –época en que no hay duda estaba en pleno apogeo el sistema general de pensiones-. 
Lo contrario sería pregonar una desigualdad sin justificación alguna en detrimento de este segmento de la población, más si en el primer inciso de la norma comentada –art. 40 dcto. 692 de 1994- se refirió a ellos, cuando pese a su desafortunada redacción, la ley lo que ha querido significar es que todas las pensiones del sector público y privado se incorporarán al sistema general de pensiones, salvo la de los regimenes excluidos o exceptuados.   

V- Adicionalmente, por jurisprudencia se ha avanzado en el tema al incorporar a dicho sistema general, a los del régimen de transición del acuerdo 049 de 1990 o decreto 758 del mismo año, como se demuestra con las citas consignadas en el fallo del que me he apartado respecto de sus consideraciones. No se avizora motivo alguno por el cual a otros beneficiarios del régimen de transición que no encajen en el mencionado acuerdo 049, no se les inscriba en el sistema general de pensiones, máxime cuando para ellos también regía de laguna manera el sistema de prima media, salvo eso sí a los pertenecientes a regimenes exceptuados o especiales. 
Dejo así plasmado brevemente, la aclaración de de voto frente a la decisión adoptada  en este asunto.
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Fecha ut supra
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