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Procede la Sala a desatar la impugnación propuesta por la accionante MARGARITA ROSA CORTÉS VELASCO, contra la decisión de tutela proferida por la señora Juez Primera Penal del Circuito el día nueve (9) de febrero de 2005, donde figura como accionada la Caja Nacional de Previsión Social -CAJANAL-.   

1.- SOLICITUD 

Los fundamentos básicos narrados por la ciudadana CORTÉS VELASCO fueron: 

1. Que ha laborado como funcionaria de la Rama Judicial desde el primero (1) de junio de 1973. 

2. El día dieciséis (16) de septiembre de 2003, luego de cumplir la edad y tiempo requeridos, radicó solicitud de pensión de vejez ante CAJANAL.

3. En una actitud arbitraria y obstinada, CAJANAL EICE ordenó, mediante resolución 25993 de noviembre veinticinco (25) de 2004, la liquidación de la prestación económica teniendo como fundamento el contenido de la ley 100 de 1993.

4. La entidad desconoció que el régimen de transición de la ley 100 era aplicable a su caso y que, en consecuencia, debía considerarse el régimen especial consagrado en el decreto 546 de 1971.

5. La pensión otorgada, además de ser ilegal, no alcanza para la satisfacción de las necesidades básicas. Se viola por tanto el mínimo vital. 

6. En las sentencias T-470, T-631 y T-1000 de 2002, la Corte Constitucional fue clara con relación al régimen aplicable (decreto 546 de 1971). Por ello, incurre en vía de hecho CAJANAL al hacer una liquidación errónea. 

7. A otros funcionarios se les ha liquidado la pensión de manera correcta (cita los nombres), por ello el derecho a la igualdad también se ha visto agredido. 

A raíz de lo anterior, solicitó la protección de sus derechos al Debido Proceso, a la igualdad, a la dignidad, a la seguridad social y al mínimo vital, y como resultado la orden a CAJANAL de efectuar la liquidación pensional teniendo como cifra el 91% de la asignación mensual más elevada devengada en el último año de labores (incluyendo salario básico y las doceavas de las primas y bonificaciones), según lo dispuesto en el decreto 546 de 1971, reglamentado por el decreto 717 de 1968. La fecha de adquisición del derecho es septiembre veintitrés (23) de 1999. 

2.- SENTENCIA 

Luego de vincular a la entidad accionada (quien guardó silencio), la señora Juez consideró improcedente el amparo. Sus fundamentos básicos fueron: 

· Los elementos de la acción son de carácter netamente laboral. Deben dirimirse a través de un proceso ordinario. 

· El Juez de tutela no puede suplir al Juez ordinario. No puede existir una “jurisdicción paralela”.

· El Juez de tutela debe proteger derechos, no crearlos. No se pueden invadir las competencias administrativas. 

· El mínimo vital en el presente caso no se ha afectado, pues la accionante actualmente cuenta con su salario para cubrir sus requerimientos básicos. 

· No existe un perjuicio irremediable, pues ya se otorgó una pensión de vejez. 

3.- IMPUGNACIÓN

La accionante considera que la decisión es errada, toda vez que el Debido Proceso se ha vulnerado por indebida aplicación de la ley; en pretéritos proveídos esta Sala ha reconocido dicha circunstancia (cita precedente). 

Igual sucede con el Mínimo Vital, pues se reconoció una pensión que no satisface ni remotamente sus necesidades, teniendo en cuenta el nivel de vida proporcionado actualmente en atención al salario devengado. 

Es un hecho notorio que a otros funcionarios se les ha reconocido correctamente su pensión. El Derecho a la igualdad por tanto, también se ha perturbado.

En ningún momento se solicitó la liquidación o reliquidación de la prestación, sólo el acatamiento al debido proceso. Por esta razón yerra la Juez cuando dice que se ha instaurado una acción paralela. 

No existe otra vía judicial pues por no haberse agotado la vía gubernativa se cerraron las puertas para acudir a la vía contencioso administrativa. 

4.- SE CONSIDERA
4.1. Asunto previo. Sobre un Impedimento 

El Magistrado VICENTE RODRÍGUEZ FEO se ha declarado impedido para conocer de este asunto, habida cuenta que actualmente su pensión está en trámite y –por obvias razones- tiene un interés personal en lo que aquí se está discutiendo. 

En este orden, la Sala mayoritaria considera razonable la manifestación del funcionario pues obedece a un loable sentido de ecuanimidad. Para garantizar la estabilidad de la balanza, se aceptará su alejamiento de la discusión.   
4.2. Solución a la polémica suscitada 

A través de las sentencias T-189 de 2001, T-470 de 2002 y T-631 de 2002, entre otras, la Corte Constitucional ha dejado suficientemente esclarecido que la Ley 100 de 1993, al establecer el régimen de transición, mantuvo los regímenes especiales, entre ellos el regulado por el Decreto 546 de 1971; en consecuencia, no hay duda respecto a su vigencia para los empleados de la Rama Jurisdiccional y el Ministerio Público.

Esa reglamentación especial, aplicable por el reenvío que hiciera la misma Ley 100 de 1993 al decir en su artículo 36 que la normatividad aplicable para esos funcionarios en régimen de transición sería: “...la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren vinculados...”, establece que la pensión ordinaria vitalicia de jubilación equivale “...al 75% de la asignación mensual más elevada que hubiere devengado en el último año de servicios...”; es decir, algo indiscutiblemente más favorable (al menos para este caso específico) y diferente a la forma como fue liquidada la pensión de vejez por CAJANAL. 

Si lo anterior es verdad, entonces debemos asegurar que en la resolución No 25993 de noviembre 25 de 2004
 se inaplicó el principio de inescendibilidad establecido en el art. 6 del Decreto 546 de 1971, y con ello, se violó el debido proceso administrativo al no acatarse el principio de favorabilidad de las normas laborales, que precisamente fue acogido en Sentencia C-168 de 1995 para sustentar la exequibilidad de parte del art. 36 de la Ley 100 de 1993.

Estamos claros en que la accionante reúne los requisitos de edad y tiempo de servicios, pues los documentos allegados así lo demuestran y, además, operó la presunción de veracidad a la que hace alusión el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991 (con ocasión del silencio absoluto de la entidad accionada). 

Pues bien, no obstante la citada anomalía y el interés legítimo de la interesada, la Juez de Tutela consideró que debía negarse la procedencia de esta acción, porque existía otra vía judicial para hacer efectivo el derecho reclamado y que no era otra que la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, concretamente, a través de una demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Y que tampoco había lugar a la Tutela porque no estaban dados, a su entender, las exigencias de urgencia, inminencia y gravedad de un potencial perjuicio frente al mínimo vital en la persona de la doctora CORTÉS VELASCO, pues en últimas se está devengando por el momento un cuantioso salario.  

Para esta Sala de Decisión, dichos planteamientos no tienen reparo desde un punto de vista estrictamente formal, sin embargo, deben ser rechazados por el aspecto sustancial.
 Es verdad que la tutela debe proceder únicamente por excepción pues es acción residual que no puede utilizarse como vía alterna o paralela al procedimiento judicial ordinariamente establecido para su solución. O como dice el profesor Antonio José Cancino:
 “Siempre debe haber una necesidad de acudir a la tutela, y no una mera opción. Si se interpone la acción de tutela es porque hay un principio suficiente que lo justifica”. 

Sucede, que en el caso concreto existen factores de equidad y de justicia que nos llevan a imponer la Tutela para hacer cumplir eficazmente lo que constituyen las peticiones de la actora. Veamos: 
I. Para asuntos de pensiones la Jurisdicción Contenciosa no es la vía más eficaz.

Ocurre, que el procedimiento Contencioso Administrativo que para su caso existe, no es en realidad una vía afortunada, antes bien, podríamos asegurar que el retardo en esa jurisdicción que ya es hecho notorio, la perjudica gravemente. Nótese, a guisa de ejemplo, que la única alternativa que podría tenerse como expedita sería la posibilidad de la medida cautelar especial que rige en ese tipo de procesos y conocida como suspensión provisional del acto, la cual procede tanto para los juicios de Nulidad Simple como para los de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, pues es válida “en todos los procesos en que se discute la legalidad de un acto administrativo”, con la única diferencia que mientras en el de Nulidad simple basta que se aprecie la contradicción entre la norma invocada como violada y el acto, en el de Nulidad y Restablecimiento “es necesario que se demuestre, siquiera sumariamente, la existencia de un perjuicio real y serio.
 

¿Pero qué sucede?, pues que bien difícil resulta decretar esa suspensión en el proceso administrativo para el caso que se analiza, porque si ello sucediera los perjuicios serían aún mayores a los ahora avizorados porque quedaría la interesada completamente desamparada dado que el acto administrativo dejaría de aplicarse en su totalidad. Caso distinto al del acto administrativo positivo que ordena interrumpir abruptamente la ejecución del pago, como cuando a una persona de la tercera edad se le dejan de cancelar las mesadas de su pensión de vejez reconocida previamente, por decisión de revocatoria o suspensión unilateral de la entidad obligada.

La situación aquí planteada, es bien especial, toda vez que tiene su razón de ser en un error evidente y persistente de la entidad oficial, en contra del correcto entendimiento de las disposiciones legales que rigen la materia de acuerdo con la jurisprudencia Nacional; razón de más para entender inconveniente el trámite engorroso para la actora ante la congestionada jurisdicción Contenciosa Administrativa, con flagrante infracción al derecho a la igualdad -como se dirá más adelante-, pues tendría que esperar por otros tantos años la llegada de su prestación económica de vejez completa, lo que guarda desequilibrio con el agitado servicio prestado a la judicatura y a la Fiscalía General de la Nación durante treinta y tres (33) años. 

II. Acontece vía de hecho administrativa cuando existe una errónea aplicación de normas. Defecto sustantivo

Al decir de la Sentencia T-122 de 1996, debe ser tan ostensible el yerro y tan arbitraria la actuación de la autoridad, que la grosera violación resulte evidente del simple cotejo con las disposiciones legales.

En el caso que se analiza, esta Sala de Decisión encuentra que, en principio, no parecería evidente una vía de hecho administrativa. Así se podría sostener con fundamento en dos razonamientos:

a. Que la norma materia de controversia es en sí misma contradictoria. Basta leer los incisos pertinentes del citado art. 36 de la Ley 100/93, para advertir el desafuero. Mientras en un primer aparte se dice que el tiempo y el monto de la pensión será “la establecida en el régimen anterior al cual se encontraban afiliados” (entiéndase el Decreto. 546/71), a renglón seguido se agrega sin ninguna explicación atendible que: “Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirá por las disposiciones contenidas en la presente ley” (entiéndase la 100 de 1993). Y para confundir más al intérprete, se pone a continuación otro inciso del siguiente tenor: “El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciera falta para ello...”

Lo que se aprecia en síntesis, es que mientras el ente oficial hizo aplicación escueta de uno de los incisos, la afectada con esa interpretación busca que se dé prioridad al inciso precedente.

b. Que si de un potencial perjuicio se trata, lo que se advierte es que no en todos los casos es más favorable un sistema de liquidación que el otro. No se puede decir abiertamente que la liquidación con fundamento en “la asignación más elevada percibida en el último año de servicios” que se indica para el régimen especial, sea para todos los pensionados más conveniente que: “el promedio de lo devengado en el tiempo que les hacía falta para adquirir el derecho a la pensión de vejez” referente a quienes entraron al régimen de transición. Todo depende obviamente de la asignación correspondiente a los diferentes tipos de cargos que haya podido desempeñar cada trabajador en particular.

No obstante lo dicho, ocurre que los distintos fallos de Tutela que se han proferido por similar polémica (de los que da cuenta razonada la solicitud tutelar), confluyen sin excepción en la existencia de una vía de hecho.

Podemos decir por tanto, sin hesitación alguna, que si bien en un comienzo los pronunciamientos de la entidad ahora demandada pudieron estar cobijados por una presunción de legalidad y acierto, bajo el entendido de una sana interpretación, ahora resulta francamente inaceptable persistir en esa posición a ciencia y conciencia de estar en contravía de reiterativa jurisprudencia, por lo mismo, debemos arribar a igual conclusión, es decir, que si antes no era clara la vía de hecho administrativa por defecto sustantivo, ahora indiscutiblemente se ha configurado.

Pero además, esa posición de la Subdirección General de Prestaciones Económicas de CAJANAL se ha convertido en una violación flagrante de las órdenes impartidas por los organismos judiciales, cuando en precedentes fallos (que no han sido pocos) se le ha manifestado: “se les previene para que en el futuro se abstengan de cometer este tipo de vulneraciones (...) so pena de que su incumplimiento les acarree las sanciones de que da cuenta el artículo 25 del Dcto. 2591 de 1991”. 

Qué significa lo anterior, pues que no obstante el conocimiento que se tiene acerca de estarse incurriendo en una vía de hecho, se persiste en ella no obstante el claro perjuicio que una situación tal genera para el trabajador. Es tan prioritario este pronunciamiento por vía de tutela, que recuérdese que en la sentencia T-631 de 2002 se dejó establecido en forma tajante lo siguiente:

...La jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha considerado que es susceptible de tutela el acto administrativo que resuelve sobre una pensión, si en él se ha cometido una vía de hecho..

Y la sentencia T-765 de 1998, había definió la vía de hecho para estos efectos, de la siguiente manera:

Puede darse la vía de hecho, lo ha admitido esta Corte, si se fuerza arbitrariamente el ordenamiento jurídico, si se han quebrantado o se amenazan derechos constitucionales fundamentales.

(...)

Por otro aspecto, si se tiene en cuenta que hay derechos mínimos de los trabajadores, que no pueden disminuirse, ni son susceptibles de renuncia, ni es factible transigir sobre ellos, y que los Jueces y Funcionarios Administrativos no pueden soslayarlos, entonces la violación de estos derechos y la no aplicación de la norma favorable en lo laboral, es también constitutiva de una vía de hecho...

Y si hay vía de hecho, se entiende por consecuencia obligada la violación del derecho fundamental al debido proceso administrativo por el desconocimiento de derechos adquiridos.

III. Derecho a la igualdad está siendo agredido

Si se enfrenta el caso concreto, al principio constitucional de IGUALDAD MATERIAL Y DE EQUIDAD, en aplicación de la denominada justicia distributiva, es preciso concluir que una negación de la Tutela en el caso específico, daría lugar a una innegable injusticia. 

Esta acción especial -repetimos- ha venido siendo reconocida de manera reiterativa con el aval de la Corte Constitucional, incluso para altos dignatarios de la Rama Judicial, es decir, funcionarios con una remuneración similar a la de la doctora MARGARITA ROSA CORTÉS VELASCO. El tema objeto de decisión está dentro de los mismos marcos de referencia para todos (la inaplicación del art. 6 del Dcto. 546 de 1971), en consecuencia, no hay lugar a la aplicación de la llamada igualdad diferencial derivada del test ya consolidado por la misma jurisprudencia de la Corte, pues todas esas situaciones se plasman en un mismo contexto. 

Se trata de un grupo de personas cobijadas por una misma situación de hecho y con idénticas pretensiones, en consecuencia, la solución debe ser IGUAL.

IV. El Mínimo Vital es derecho fundamental en el caso concreto.

El derecho a la pensión es una de las formas de expresión de la Seguridad Social, cuyo objeto radica en compensar la situación de infortunio derivada de la pérdida de capacidad laboral mediante el otorgamiento de una prestación económica y de salud. Ese reconocimiento no es una dádiva de la entidad a favor del afiliado, sino un derecho inalienable (con categoría especial cuando su violación repercute en peligro para la vida o la integridad física de su titular).

La persona que ha sido pensionada ya viene desmejorada en sus condiciones de subsistencia en relación con los emolumentos que reportaba cuando estaba en pleno ejercicio de su empleo (salarios, primas, bonificaciones, etc). Sufre de ese modo, e indefectiblemente, una merma en su modus vivendi.

Si a esa disminución -por supuesto, legítima-, se le suma otro descuento ilegítimo, el Estado está haciendo más onerosa la carga que debe soportar para sufragar los gastos personales y familiares según su congrua subsistencia. No cree la Sala en consecuencia, que una persona en las condiciones de la accionante deba asumir un perjuicio adicional derivado de una disminución a aquella remuneración, más aún, cuando con la entrada en vigencia del nuevo sistema penal acusatorio en Colombia, su cargo está ad portas de ser suprimido. 

Sobre un tema similar, dijo la Corte en la Sentencia T-631 de 2002:
Tampoco es argumento el de excluir a los Magistrados de Tribunal como personas que pueden invocar la violación al mínimo vital, como se afirma en sentencia de instancia. El peticionario no reclama para que su salario se le aumente, sino todo lo contrario, porque al dejar de recibirlo en su reemplazo la pensión no corresponde al porcentaje sobre el salario. Por ello, se reitera en el presente fallo la jurisprudencia T-439/00, según la cual la calificación del mínimo vital es cualitativa y no cuantitativa. Actualmente, como trabajador activo, el señor Hernando Duarte Chinchilla tiene congrua subsistencia, pero cuando deje de trabajar la situación amenaza ser completamente distinta, si se mantiene la mesada que se le ha fijado.

En el presente caso hay pruebas de que evidentemente el peticionario requiere de una mesada pensional en correspondencia legal con su salario, para que su calidad de vida no se afecte. Debe sostener a sus hijos en la universidad, pagar hipoteca, los servicios públicos y el sostenimiento propios del estrato social de un Magistrado de la República. Hoy, el salario de un magistrado es de $7'961.261 y al peticionario se le reconoce como mesada pensional la suma de $ 3'574.637,76, es decir, el 45%, cuando la norma legal ordena el 75% . Es palpable la afectación al mínimo vital. (resaltado propio)
Entonces, si se permitiera una disminución económica como la pretendida por CAJANAL estaríamos patrocinando un deterioro desproporcionado de las condiciones de vida de la afectada.  

4.3. Conclusiones 

Como quiera que la accionante tiene un derecho adquirido (artículo 58 C.N.), cual es, el poder disfrutar de un régimen especial de jubilación (situación jurídica concreta que no puede ser menoscabada -Sentencia T-235 de 2002-), la Sala revocará la decisión de instancia, en su lugar tutelará sus derechos a una vida digna, al trabajo, a la seguridad social, a la igualdad, a un debido proceso y a la garantía de un derecho adquirido.

Se declarará la nulidad de la Resolución No 25993 de noviembre veinticinco (25) 2004 y se ordenará a la Caja Nacional de Previsión Social -CAJANAL- que en un plazo máximo de diez (10) días emita un nuevo acto administrativo a través del cual liquide a la doctora MARGARITA ROSA CORTÉS VELASCO su pensión de vejez teniendo como normatividad aplicable el decreto 546 de 1971. Esto significa que el monto de la pensión será equivalente al 75% de la asignación mensual más elevada, obtenida durante el último año de servicio en la Rama Judicial, incluyendo las doceavas partes correspondientes a la bonificación por servicios, primas de servicio, de navidad, de vacaciones y toda otra asignación conferida; es decir, todos los factores que integran el salario en los términos del art. 12 del Dcto. 717/78, equivalentes a las sumas “...que habitual y periódicamente recibe el funcionario o empleado como retribución de sus servicios...”, de conformidad con lo ya expuesto. Adicionalmente, la entidad deberá analizar y pronunciarse de fondo sobre la procedencia o no, para el caso específico, de incrementar el monto de la pensión con ocasión del número en exceso de semanas cotizadas y la condición de funcionaria de alto riesgo, toda vez que acerca de estas situaciones de excepción no ha existido pronunciamiento concreto por parte de CAJANAL. 

Si bien esta Sala de Decisión ha tenido como criterio el conceder este tipo de amparo de manera transitoria,
 ello ha ocurrido en asuntos en los que paralelamente se ha iniciado el correspondiente proceso contencioso administrativo (así también ha procedido la Corte Constitucional, por ejemplo, en las sentencias T-631 y T-1000 de 2002). Como aquí la situación es diferente y se ha dado aplicación estricta al derecho a la igualdad material, la decisión será emitida sin condicionamiento alguno.
 De todas formas, una vez materializada la nueva Resolución, la accionante tendrá abierta la vía gubernativa y la vía jurisdiccional en caso de discrepancia con la liquidación puntual.  

5.- DECISIÓN 
En mérito de estas consideraciones, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Dual de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE ACEPTA el impedimento manifestado por el Magistrado de esta Corporación, doctor VICENTE RODRÍGUEZ FEO, para conocer del asunto. 
SEGUNDO: SE REVOCA la sentencia emitida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira. 

TERCERO: Conforme con lo expuesto, SE TUTELAN los derechos  a la vida digna, al trabajo, a la seguridad social, a la igualdad material, a un debido proceso y a la garantía del derecho adquirido de la ciudadana MARGARITA ROSA CORTÉS VELASCO. 

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, SE DECLARA LA NULIDAD de la resolución No 25993 de noviembre veinticinco (25) 2004 rubricada por la Subgerente de Prestaciones Económicas de la Caja Nacional de Previsión Social EICE. 

QUINTO: SE ORDENA a CAJANAL que en un plazo máximo de diez (10) días, contado a partir de la notificación de esta decisión, emita un nuevo acto administrativo a través del cual le liquide a la doctora MARGARITA ROSA CORTÉS VELASCO su pensión de vejez teniendo como normatividad aplicable el decreto 546 de 1971. Esto significa que el monto de la pensión será equivalente al 75% de la asignación mensual más elevada, obtenida durante el último año de servicio en la Fiscalía General de la Nación, incluyendo las doceavas partes correspondientes a la bonificación por servicios, primas de servicio, de navidad, de vacaciones y toda otra asignación conferida; es decir, todos los factores que integran el salario en los términos del artículo 12 del decreto 717 1978. Adicionalmente, la entidad deberá analizar y pronunciarse de fondo sobre la procedencia o no, para el caso específico, de incrementar el monto de la pensión con ocasión del número en exceso de semanas cotizadas y la condición de funcionaria de alto riesgo.

SEXTO: Dentro de los diez (10) días siguientes a la notificación de esta decisión la señora Subdirectora de Prestaciones Económicas de CAJANAL deberá remitir un informe con destino a esta Colegiatura y al Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira en el que dé cuenta del cumplimiento estricto de la sentencia. 
SÉPTIMO: REQUIÉRASE a CAJANAL para que en el futuro se abstenga de hacer pronunciamientos que desconozcan por completo el contenido del decreto 546 de 1971 en el momento de liquidar pensiones de los servidores de la Rama Judicial; en acatamiento incluso a directriz emanada en tal sentido y de manera directa por el Procurador General de la Nación.  
OCTAVO: La a quo VIGILARÁ estrictamente el cumplimiento de esta decisión.

NOVENO: SE REMITIRÁ  el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 

Los magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                     HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

La Secretaria de la Sala, 

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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