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Con el debido respeto por las decisiones mayoritarias de la Sala, en este
especial asunto, me permito aclarar mi voto, pues aun cuando estoy de acuerdo con
la decision adoptada, debo hacer algunas precisiones frente a los argumentos

expuestos frente al principio de la condicion méas beneficiosa:

En la mencionada providencia, en lo atinente a dicho principio se dijo:

Respecto a este principio, es necesario recordar que tanto la Corte Constitucional
en la sentencia SU 005-2018 como la CSJ en la sentencia SL701 del 2020, coinciden
en sefalar que se distingue porque: (i) opera ante el transito legislativo en aquellos
eventos en que el legislador no consagr6 un régimen de transicién, (ii) para su
aplicacion se debe cotejar una norma derogada con una vigente y (iii) el destinatario
debe poseer una situacion juridica y factica concreta, la cual es protegida, dado que
con lanuevaley se les desmejora. Por lo que es claro que dicho principio no nacié
para proteger a quienes tienen una mera o simple expectativa, pues para ellos la
nueva Ley puede modificarles el régimen pensional; sino para un grupo de personas
gue, si bien no tienen un derecho adquirido, se ubican en una posicion intermedia.

Frente al primer presupuesto, lo primero que se debe advertir es que el régimen
de transicion contenido en el art. 36 de la ley 100 de 1993, no puede ser aplicado a
las pensiones de sobreviviente, toda vez que tal como lo expresara la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de vieja data, Rad 24.280 del 5 de Julio del 2005,
el mismo no puede estar sometido a contingencias improbables de predecir, como
es en este caso la muerte del causante. Cumpliéndose asi con la primera
caracteristica.

No sobra resaltar que la pension hace parte de aquellos derechos que no se
consolidan en un solo acto sino que necesitan una serie de hechos sucesivos v.gr,
el cumplimiento de la edad y la densidad de semanas cotizadas, para lograr su
reconocimiento, es asi como aquella persona que cumple la densidad de
cotizaciones necesarias, pero no cumple la edad, ha cumplido uno de los dos hechos
necesarios para acceder a ella, presentandose para dicha persona un derecho
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eventual, que no es un derecho adquirido o consolidado mientras no cumpla la
edad, pero si es una situacién que excede la mera expectativa y que es protegida
por el legislador, de alli la génesis del régimen de transicion. En la pension de
sobreviviente el derecho eventual se genera cuando se logra la densidad de
cotizaciones necesarias para acceder a ella.

En relacién con el segundo presupuesto y a efecto de determinar cudl es la norma
derogada que se va cotejar, es necesario precisar que esta Sala toma distancia del
criterio expuesto por la Corte Suprema de Justicia, quien para la aplicacion de la
condiciébn mas beneficiosa so6lo permite aplicar la norma inmediatamente anterior y
ademas incorpora para el cumplimiento de los requisitos un limite temporal de 3
afnos, comprendidos entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006,
fundamentado en una zona de paso entre laley 100 y la ley 797/03, como se advierte
en las sentencias 4650/17 y SL658/18. En consecuencia, esta sala acoge la postura
de nuestra Corte Constitucional, unificada actualmente en la sentencia SU 005 del
2018, aplicando para tal efecto cualquier normatividad en la que se cumpla el
namero de semanas exigido para dejar causada la prestacién, siendo posible aplicar
la ley 100 de 1993 en su redaccién original, el Decreto 758 de 1990 o cualquier
normatividad anterior bajo cuyo amparo el afiliado o beneficiario haya contraido una
expectativa legitima, y sin que contemple limites temporales para su
conservacién, aunque si un test de procedencia para quienes pretendan la
aplicacion ultractiva del Decreto 758 de 1990 o cualquier otra norma anterior, que
permita determinar si el peticionante se encuentra en condicion de vulnerabilidad,
sin que ello implique efectuar una indagacién histérica e ilimitada de las normas en
el tiempo sino contraida Unicamente a la historia de afiliacién del de cujus, como lo
advierte nuestra alta corporacion de justicia Constitucional.

[.]

Pues bien, sobre el aspecto que alli se plantea, debo aclarar que la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
indicado, que la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa en
tratandose de la pension de sobrevivientes, estd sujeto a que el fallecimiento
acontezca en el transito legislativo entre la Ley 100/93 y la Ley 797/03, esto es, entre
el 29 de enero de 2003, cuando entr6 en vigor esta Ultima, y el 29 de enero de 2006,
data hasta cuando se difirieron sus efectos, es decir, tres afios después de su
entrada en vigencia, sin que dicho postulado tenga aplicabilidad alguna para aquellos

casos en que el deceso del causante ocurra en fecha posterior.

En punto del debate, resulta pertinente rememorar lo dicho recientemente por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL4190-2022, en la que al analizar un caso de similares contornos al que ahora
ocupa la atencion de esta Sala, reiterd lo sefialado en la providencia CSJ SL2567-

2021, en donde se sostuvo:

Esta Corte, en sentencia CSJ SL4650-2017, a la cual se remite, explicd que de vieja
data ha sostenido que la primera investigacion que debe hacer el juez al dictar el
acto jurisdiccional, consiste en la seleccion de la norma aplicable, o sea, determinar
la existencia y validez de esta. Serd necesario entonces que considere los
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problemas de la ley en el tiempo y en el espacio, precisando los limites personales,
temporales y espaciales de la disposicion juridica.

En ese horizonte, es criterio reiterado de esta Corporacion que la regla general es
la de que la contingencia esta cobijada por la norma de seguridad social vigente al
momento de la ocurrencia del evento segun la prestacion pensional
correspondiente, esto es, para la pension de sobrevivientes, la que esté en vigor a
la calenda de la muerte del afiliado o pensionado.

Cumple a ese propésito memorar que la Corte en sentencia CSJ SL, 11 de jun. 2014,
rad. 46780, sostuvo que «tal como lo tiene sefialado la jurisprudencia de esta Sala,
la regla general es que el derecho a la pension de sobrevivientes debe ser dirimido
a la luz de la normatividad vigente al momento del deceso del afiliado o pensionado.
(CSJ SL 10 Jun 2009, Rad. 36135; 1° Feb 2011, Rad. 42828; 23 Mar 2011, Rad.
39887; y 3 de May 2011, Rad. 37799, entre otras)».

[..]

Esta Corporacion ha estimado que el postulado de la condicién mas beneficiosa
tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es una excepcién al principio de la retrospectividad.

b) Opera en la sucesion o transito legislativo.

c) Procede cuando se predica la aplicacion de la normatividad inmediatamente
anterior a la vigente al momento del siniestro.

d) Entra en vigor solamente a falta de un régimen de transicion, porque de

existir tal régimen no habria controversia alguna originada por el cambio normativo,
dado el mantenimiento de la ley antigua, total o parcialmente, y su coexistencia en
el tiempo con la nueva.

e) Entra en jueqo, no para proteger a quienes tienen una mera o simple
expectativa, pues para ellos la nueva ley puede modificarles el régimen
pensional, sino a un grupo de personas, que, si bien no tienen un derecho
adquirido, se ubican en una posicion intermedia —expectativas legitimas-
habida cuenta gue poseen una situacion juridica y factica concreta,
verbigracia, haber cumplido en su integridad la densidad de semanas
necesarias que consagraba le ley derogada.

f) Respeta la confianza legitima de los destinatarios de la norma.
Expliquemos cada uno de ellos:

1. Excepcién alaretrospectividad de la ley

La condiciébn mas beneficiosa, a no dudarlo, se entiende como un mecanismo que
permite atenuar la rigurosidad del principio de la aplicacion general e inmediata de
la ley, pues permite que la disposicion derogada permanezca vigente en presencia
de una situacién concreta, materializada en una expectativa legitima conforme a
la ley anterior.

2. Opera en sucesion o transito legislativo

La pregunta relevante es ¢qué se entiende por transito legislativo? El transito
legislativo es un momento Unico, que se da, en forma simple cuando se sanciona y
promulga una nueva ley.

Los efectos del transito legislativo, como ya se dijo, por regla general son
inmediatos. Existen, desde luego, excepciones, como la que rigen para los
impuestos anuales, caso en el cual las normas tributarias, por ejemplo, sobre
impuesto de renta, rigen a partir del siguiente afio fiscal; o las que protegen derechos
adquiridos que no se pueden violar en virtud del articulo 58 de la Constitucion
Politica. (aunque puede obrar la expropiacion).
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En el caso de derechos sociales, el transito legislativo lleva a prever en la norma
reformatoria, la proteccion a los derechos adquiridos y, en algunas ocasiones,
regimenes de transicion; en otras no: por ejemplo, la Ley 797 de 2003 que reformé
la manera de determinar el monto y cuantia de la pensién de vejez para los afiliados
al régimen de prima media no establecié régimen de transicion alguno para
salvaguardar estos aspectos.

Los derechos adquiridos y los regimenes de transicion, plenos o parciales, otorgan
proteccion temporal, total o parcial a los ciudadanos. En materia del derecho
adquirido el amparo es vitalicio o pleno; en el caso de los regimenes de transicion
es temporal, pero pueden ser pleno o parcial. En el evento de la aplicacion directa
de la Ley 33 de 1985 la garantia fue plena para quienes tenian 20 afios de servicios,
pues los cobija en su integridad el régimen anterior; mientras que en la Ley 100 de
1993 la proteccién es parcial porque, para construir el derecho a la pension, solo se
toman los parametros de edad, tiempo de servicios o0 semanas de cotizacion y monto
del régimen anterior.

De manera que es el legislador el que define qué proteccion concede y el lapso por
el cual la otorga. Si no fija consecuencias temporales mediante medidas de
proteccion, debe estarse, en principio, a la aplicacién inmediata de la ley.

a. Aplicacion de la normatividad inmediatamente precedente

No es admisible aducir, como pardmetro para la aplicacion de la condicidn
mas beneficiosa, cualquier norma legal que haya regulado el asunto en algun
momento pretérito en que se ha desarrollado la vinculaciéon de la persona con
el sistema de la seguridad social, sino la norma inmediatamente anterior a la
vigente que ordinariamente regularia el caso. Es decir, el juez no puede
desplegar un ejercicio histérico, afin de encontrar alguna otralegislacién, mas
alla de la que haya precedido —a su vez- a la norma anteriormente derogada
por la que viene al caso, para darle una especie de efectos «plusultractivos»,
gue resquebraja el valor de la seguridad juridica (sentencia CSJ SL, del 9 de dic.
2008, rad. 32642). (Negrillas fuera del texto original).

3. A falta de régimen de transicion

Los regimenes de transicion, por regla general, s6lo protegen expectativas
legitimas, es decir, se centran en la proteccion de aquellos grupos de poblacién
cercanos al cumplimiento de los requisitos de acceso a la prestacion.

En la misma direccién la Corte Constitucional en fallo C-663/07, recalcé que los
regimenes de transicion, a) recaen sobre expectativas legitimas de los asociados y
no sobre derechos adquiridos; b) su fundamento es el de salvaguardar las
aspiraciones de quienes estan cerca de acceder a un derecho especifico de
conformidad con el régimen anterior; c) su propésito es el de evitar que la
subrogacion, derogaciébn o modificacibn del régimen anterior, impacte
excesivamente las aspiraciones validas de los asociados, especialmente si existe la
posibilidad de minimizar esa incidencia y de armonizar las expectativas ciudadanas
y los cambios legislativos a través de un régimen de transicion; y d) es
constitucionalmente legitimo que se utilice la figura del régimen de transicion para
evitar que una decision relacionada con expectativas pensionales legitimas bajo la
vigencia de una ley, se vea desvirtuada completamente por una ley posterior, en
desmedro de quienes aspiraban a que sus derechos pudieran llegar a consolidarse
bajo el régimen previo.

Conviene precisar que, en relacion con las pensiones de invalidez y sobrevivientes,
no ha existido un régimen de transicion en nuestra historia legal. Ello no ha sido
Obice para que el operador juridico busque principios de favorabilidad a través, por
ejemplo, de la definicibn de derecho adquirido recayendo en la fecha de
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estructuracion, buscando normas de acceso mas favorables que las que rigen al
momento de la declaratoria.

La pregunta que surge es ¢ por qué si han existido normas de proteccion para las
pensiones de jubilacion o vejez, a través de regimenes de transicion, no han existido
normas de proteccion para la invalidez y la muerte? Un principio de respuesta puede
darse si se tiene en cuenta que la vejez, durante la vida laboral del individuo, es un
hecho relativamente cierto mientras que, por ejemplo, la invalidez es relativamente
incierto y poco probable. Dicho en otras palabras, el régimen de transicion en las
pensiones de vejez se da porque es viable considerar la mayor o menor
aproximacion a la edad y al total de cotizaciones exigidas bajo un régimen, para
determinar el grupo de la poblaciébn que eventualmente puede acceder a esa
prestacion (por el transcurso del tiempo — hecho determinable -, ya para completar
cierta edad o para sumar un periodo de cotizaciones); mientras que en la de
invalidez, por ejemplo, obedece a contingencias improbables de predecir y, por
ende, no regulables por un régimen de transicion (sentencia CSJ SL de 5 de jul.
2005, rad. 24.280).

De manera que, por regla general, en presencia de regimenes de transicion, la
condicion mas beneficiosa no puede aplicarse pues haria nugatorios todos los
objetivos econdémicos y sociales que con una reforma pretenden lograrse y, desde
el umbral, debe aplicarse en torno a normas de impacto mediato.

a. El destinatario posee una situacion juridica concreta- expectativa
legitima-

En pensiones de siniestro, como las de invalidez y sobrevivientes, no es facil
establecer qué es una situacion juridica concreta. Empero, se ha entendido por la
Jurisprudencia que la situacion es concreta si se cumple en estos casos con la
densidad de semanas de cotizacion, dentro del plazo estrictamente exigido por la
normatividad aplicable

Asi, por ejemplo, en el régimen de los seguros sociales obligatorios, la situacién es
concreta si el afiliado cotiz6 300 semanas antes de la vigencia de la Ley 100 de
1993, dado que la norma exigia ese nimero de semanas de cotizacién en todo el
tiempo.

Con la vigencia de la Ley 100 de 1993, en parte puede existir una definicion de
situacion concreta a estos efectos, dado que la norma precisa tal situacion
dependiendo de la cotizacion efectiva.

Del anterior mandato se desprende dos situaciones que dan acceso a la prestacion:
Afiliado que se encontraba cotizando al sistema al momento del fallecimiento

Requisito de semanas: haber cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al
momento de producirse la muerte, es decir, en cualquier tiempo.

Afiliado que no se encontraba cotizando al sistema al momento del
fallecimiento

Requisito de semanas: haber cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas del afio
inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte.

Notese que a diferencia del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del
mismo afio, el legislador del 93 establecié como criterio de acceso el hecho de la
cotizacion efectiva al sistema, al momento de la muerte o invalidez, para estructurar
el requisito de semanas de cotizacion. En efecto, mientras que la normativa anterior
exigia haber cotizado 300 semanas en cualquier tiempo o 150 semanas dentro de
los seis afios anteriores al momento del siniestro, sin establecer el requisito de
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cotizacion al momento de la muerte o invalidez; en la legislacién de 1993, el nivel de
concentracion de las semanas de cotizacion exigidas en un determinado lapso
depende del hecho de la cotizacion efectiva al momento de la invalidez.

Teniendo en cuenta lo dicho, ¢ Cémo se expresa la situacion juridica concreta en el
cambio normativo de la Leyes 100 de 1993y 797 de 20037

1. Afiliado que se encontraba cotizando al momento del cambio normativo

En este evento la situacion juridica concreta emerge si el afiliado para el momento
del cambio legislativo, esto es, 29 de enero de 2003, (i) estaba cotizando al sistema,
y (i) habia aportado 26 semanas o mas en cualquier tiempo.

Ello por cuanto no solamente se da eficacia, sino que también se satisface con la
densidad de semanas de cotizacion efectuadas dentro del plazo estrictamente
exigido por el mandato abolido.

Cumple a ese propdsito dejar en claro, empero, que, si el asegurado estaba
cotizando para el 29 de enero de 2003 y no tenia en su haber 26 semanas de
cotizacion en cualquier tiempo, no es poseedor de una situacion juridica concreta y,
en consecuencia, se le aplica con rigurosidad la Ley 797 de 2003, en desarrollo del
principio de la retrospectividad de la ley, pues reparese en que no tiene una
expectativa legitima ni mucho menos un derecho adquirido. En resolucion, en este
caso no hay condicion mas beneficiosa.

2. Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio normativo

En esta hipétesis la situacion juridica concreta aflora si el afiliado para el momento
del cambio legislativo, esto es, 29 de enero de 2003, (i) no estaba cotizando al
sistema, (ii) pero habia aportado 26 semanas o0 mas dentro del afio inmediatamente
anterior a la data del transito legislativo, esto es, entre el 29 de enero de 2002 y 29
de enero de 2003.

Ello, toda vez que se cumple con la densidad de semanas de cotizacién, dentro del
interregno estrictamente exigido por el precepto derogado.

Si el afiliado no estaba cotizando para el 29 de enero de 2003 y no tenia 26 semanas
0 mas de cotizacion dentro del afio inmediatamente anterior a la data del transito
legislativo, esto es, entre el 29 de enero de 2002 y 29 de enero de 2003, no tiene
una situacion juridica concreta y, por ende, también se aplica con todo el rigor la
Ley 797 de 2003, en desarrollo del principio de la retrospectividad de la ley, pues no
posee una expectativa legitima y mucho menos un derecho adquirido. En
conclusién, tampoco hay condicion mas beneficiosa.

En sentencias CSJ SL1884-2020 y CSJ SL1938-2020, reiteradas, entre otras, en
las CSJ SL2547-2020 y CSJSL855-2021, esta Corporacion, razono:

[...] La caracteristica relativa a que no es absoluto e ilimitado en el tiempo,
significa gue no puede utilizarse para garantizar la perpetuidad de un régimen
que en un tiempo pretérito estuvo vigente v le era aplicable a un sujeto o a un
grupo de personas, dado que, bien comprendido, su ambito de aplicacién se
orientaaconservar un régimen normativo anterior, cuando quiera que el titular
haya cumplido una condicién relevante del mismo gue, si bien no es definitiva
para adquirir el derecho, juega un rol fundamental en su consolidacion.
(Subrayado y negrillas fuera del texto original).

En este sentido, la condicibn més beneficiosa se sita en un lugar mas alla de la
simple expectativa para ubicarse en el concepto de expectativa legitima tutelable
por el ordenamiento juridico, en la medida en que no desconoce y ampara la
consolidacién de una exigencia relevante, que si bien no es suficiente para alcanzar
el derecho en tanto no se ha cumplido otra condicion ulterior, si genera la confianza
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fundada que el régimen en que estaba incurso y en el que cumplié algunos
presupuestos, sera respetado.

Sin embargo, su aplicacibn no puede ser irrestricta al punto de petrificar la
legislacion e impedir la puesta en marcha de reformas sociales de interés general,
de las cuales dependa la realizacion y efectividad de los derechos de la comunidad
o la supervivencia de instituciones y prestaciones fundamentales para la sociedad.
En otras palabras, su aplicacién debe ser razonable y proporcional, a fin de no
lesionar o comprometer severamente otros derechos de interés publico y social.

En esta direccién, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ
SL, 4 dic. 1995, rad. 7964 indicd que este postulado «no es absoluto y en manera
alguna conduce al anquilosamiento de la normatividad laboral, pues de lo que se
trata es de proteger al trabajador que construye su vida y la de su familia alrededor
de unas expectativas econémicas y juridicas generadas en su propia labor, de
manera que un cambio desfavorable de esas expectativas soélo (sic) es humana y
juridicamente admisible, cuando en cada caso concreto medien serias
circunstancias justificantes, verbigracia el interés general reconocido (...)».

De ahi, que el delimitar la aplicacién del principio de la condicion mas beneficiosa a
la norma inmediatamente anterior sirve a varios propgsitos:

() Si la potestad de configuracion de un sistema pensional permite al legislador
introducir cambios a fin de garantizar los principios y objetivos del sistema, no tiene
sentido mantener en el tiempo disposiciones anteriores, puesto que ello haria
nugatorios todos los propdsitos econdémicos y sociales que pretenden lograrse con
una reforma.

(i) Silos regimenes de transicién, en esencia, siempre son temporales, no hay razén
alguna que justifique que la aplicacion del principio de condicion mas beneficiosa
deba mantenerse indefinidamente en el tiempo, asi bajo su vigencia se haya dado
inicio o se hayan efectuado cotizaciones para obtener el amparo que se pretende.

(i) Tal restriccion contribuye a la preservacion de otro valor fundamental: la
seguridad juridica, que ofrece certeza a los ciudadanos sobre las reglas juridicas
gue emplearan los jueces en la solucién de las controversias que se sometan a su
consideracion, sin que les sea posible acudir a una busqueda histérica para
determinar la norma que mas convenga a una situacién particular; la aplicacion del
principio amplia e ilimitadamente genera incertidumbre en los actores del sistema
pensional y en los ciudadanos en general, respecto de las reglas que definen el
acceso a un derecho pensional.

En conclusion, si la finalidad del principio de la condicion méas beneficiosa es
proteger expectativas legitimas que puede cambiar el legislador con apego a los
pardmetros constitucionales, no tiene sentido que su aplicacién permita acudir a
cualquier normativa anterior o, en otros términos, resulte indefinida en todos los
transitos legislativos que puedan generarse en la configuracién del sistema
pensional, de por si, de larga duracion [...J.

Temporalidad de la aplicacién del principio de la condicién mas beneficiosa
en el transito legislativo entre las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003

Como se recuerda la condicion mas beneficiosa es un mecanismo que: (i) busca
minimizar la rigurosidad propia del principio de la aplicacion general e inmediata de
la ley; (ii) protege a un grupo poblacional con expectativa legitima, no con derecho
adquirido, que goza de una situacion juridica concreta, cual es, la satisfaccion de las
semanas minimas que exige la reglamentacion derogada para acceder a la
prestacion que cubre la contingencia de la muerte; y (iii) al ser excepcional, su
aplicacién, necesariamente, es restringida y temporal.
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Sin perder de vista lo precedente, y una vez analizada la exposicién de motivos de
la Ley 797 de 2003, brota espontanea una primera conclusion: el legislador jamés
pretendié perpetuar las disposiciones de la Ley 100 de 1993 que regulan la pension
de sobrevivientes, y si bien con la condicibn mas beneficiosa debe respetarse o
mejor resguardarse los hechos denominados por la doctrina foranea
«intertemporales» que se generan con personas que tienen una situacion juridica
concreta, ello no puede llevar a mantener, per secula seculorum, la proteccion de
«“derechos” que no son derechos”», en contra posicién de la nueva ley que ha sido
proferida honrando la Constitucion Politica.

De suerte que, a falta de normatividad expresa, el principio de la condicidn mas
beneficiosa emerge como un puente de amparo construido temporalmente para que
transiten, entre la anterior y la nueva ley, aquellas personas que, itérese, tienen una
situacion juridica concreta, con el Unico objetivo de que, en la medida que lo
recorren, paulatinamente vayan construyendo los «niveles» de cotizacién que la
normativa actual exige.

Pero ¢cual es el tiempo de permanencia de esa «zona de paso» entre la Ley 100
de 1993y la Ley 797 de 20037 Bueno, para la Corte lo es de tres afios, tiempo este
gue la nueva normativa (Ley 797 de 2003) dispuso como necesario para que los
afiliados al sistema de pensiones rednan la densidad de semanas de cotizacién-50-
y una vez verificada la contingencia de la muerte los causahabientes puedan
acceder a la prestacion correspondiente.

Con ese fin, se obtiene un punto de equilibrio y se conserva razonablemente por un
lapso determinado- tres afos-, los «derechos en curso de adquisicion»,
respetandose asi, para determinadas personas, las semanas minimas establecidas
en la Ley 100 de 1993, «con miras a la obtencién de un derecho en materia de
pensiones, cuya efectividad se subordina al cumplimiento ulterior de una condicions,
cual es, la muerte.

Entonces, algo debe quedar muy claro. Solo es posible gue laLey 797 de 2003
difiera sus efectos juridicos hasta el 29 de enero de 2006, exclusivamente para
las personas con una expectativa legitima. Con estribo en ello se garantiza y
protege, de forma interina pero suficiente, la cobertura al sistema general de
sequridad social frente a la contingencia de la muerte, bajo |la égida de la
condicién mas beneficiosa. Después de alli no seria viable su aplicacién, pues
este principio no puede convertirse en un obstaculo de cambio normativo y de
adecuacién de los preceptos aunarealidad social y econémicadiferente, toda
vez que es de la esencia del sistema el ser dinamico, jamas estatico.
Expresado en otro giro, durante dicho periodo (29 de enero de 2003 — 29 de
enero de 2006), el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 continta produciendo sus
efectos con venero en el principio de la condicibn mas beneficiosa para las
personas con expectativa legitima, ulterior a ese dia opera, en estrictez, el
relevo normativo vy cesan los efectos de este postulado constitucional.
(Subrayado y negrillas fuera del texto original).

No puede la Corte pasar por alto que esta franja de tres afios, a mas de tornarse
razonable y proporcional favorece, a quienes tenian dicha situacion concreta al
momento del transito legislativo.

Es inocultable que, si las expectativas legitimas no pueden ser modificadas de
manera abrupta o arbitraria, de ahi la razén de ser de la condiciébn mas beneficiosa,
tampoco pueden permanecer inalterables como si fuesen unos derechos adquiridos.
Dicho en breve: no se le puede otorgar el mismo tratamiento y proteccion a las
expectativas legitimas que a los derechos consolidados.

Con tal Optica, es de verse que, si los regimenes de transicion tienen duracion

limitada y cuantificable en el tiempo, y que, para algun sector, es posible que el
legislador modifique los regimenes de transicion con posterioridad a su
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consagracion «porque éstos no pueden ser concebidos como normas pétreas»,
caben las siguientes preguntas ¢,como entender que el principio de la condiciébn mas
beneficiosa si permanezca en vigor sin limite alguno en el tiempo? Si un régimen de
transicién no es permanente, ¢,bajo qué argumento puede sostenerse que el uso de
la condicién mas beneficiosa si lo sea? si precisamente, como se explico, los
derechos adquiridos son diferentes a las expectativas legitimas. No hay argumentos
gue, prima facie, lo justifique.

No se pierda de vista que ha transcurrido mas de 18 afios desde cuando acaecio el
cambio normativo, 29 de enero de 2003, es decir, lapso de tiempo que incluso
supero el término del régimen de transicion dispuesto en el Acto Legislativo 01 de
2005, para las pensiones por vejez. Por tanto ¢se justifica mantener con vida lo
dispuesto en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, més alla del tercer afio de vigencia
de la Ley 797 de 2003, so pretexto de emplear la condicion més beneficiosa, cuando,
se repite esta ley dispuso un margen de tres afos para satisfacer la densidad de
semanas de cotizacion?

De suyo, también se cumple con lo asentado por la Sala respecto a la deliberada
voluntad del legislador en la reforma introducida al sistema pensional con la Ley 797
de 2003, que propende por asegurar un equilibrio financiero, de manera que los
niveles de proteccién que hoy se ofrezcan, se puedan mantener a largo plazo.

Desde la perspectiva anterior, si la condicion mas beneficiosa tiene cabida por via
de excepcidn y su aplicacion es restrictiva, no es dable emplearla con un caracter
indefinido. Tampoco es factible, en virtud del principio de inescindibilidad de la ley,
alterar la normativa que se ha de aplicar en virtud del principio examinado

Una reflexion insoslayable, el fallecimiento del afiliado es un supuesto ineludible de
la causacion del derecho a la pension de sobrevivientes, no es un requisito de
exigibilidad. Ello explica que no basta satisfacer la densidad de cotizaciones en
cualquier tiempo para entender consolidado el derecho, sino que los dos elementos
deben acontecer dentro del ambito temporal que establece la ley. Este
planteamiento permite entender la justificacion de la condicion més beneficiosa y su
permanencia efimera.

Hay que afadir, eso si, que al ponderarse el principio de esta forma, también se
evita cargarle al sistema general de pensiones obligaciones ilimitadas, que, sin
hesitacién alguna, no fueron previstas o incluidas en los andlisis de sostenibilidad
financiera al tiempo de crear la nueva disposicion, justamente por la dificultad de
hacerlo dada la naturaleza de la contingencia que se ampara.

Acorde con el anterior criterio jurisprudencial, que resulta plenamente aplicable
al sub lite, cambiando lo que haya que cambiar (mutatis mutandi), por tratarse de
asunto de similares caracteristicas al que ahora se encuentra bajo analisis, como
quiera que el causante fallecio6 el 10 de octubre de 2016, es decir, por fuera de periodo
temporal del transito legislativo entre la Ley 100/93 y la Ley 797/03, esto es, entre el
29 de enero de 2003 y 29 de enero de 2006, esta razdén es mas que suficiente para
gue no proceda la aplicacion de dicho postulado de la condicion mas beneficiosa,
puesto que lo primero que debe acreditarse es que su deceso haya ocurrido en el

referido lapso de tiempo.
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En este orden, son estas razones por las que considero que la sentencia debe

confirmarse y no por lo indicado en la providencia de la Sala de Decision.

En los anteriores términos dejo aclarado mi voto.

EDGAR REND®N LGNDONO
Magistrad
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