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Procede la Sala a desatar la impugnación interpuesta por el accionante DARÍO SOTO OCAMPO, contra el fallo de tutela proferido por la señora Juez Primera Penal del Circuito el día catorce (14) de septiembre de dos mil cinco (2005), donde figura como accionada la Empresa Industrial y Comercial del Estado Caja Nacional de Previsión Social -CAJANAL-.   

1.- SOLICITUD 

Los fundamentos básicos narrados por el señor SOTO OCAMPO fueron: 

- Laboró en la Rama Judicial desde el primero (1º) de septiembre de mil novecientos sesenta y ocho (1968) hasta el quince (15) de noviembre de ese año. Desde el primero (1º) de septiembre de mil novecientos sesenta y nueve (1969) ha venido ejerciendo ininterrumpidamente como empleado judicial y actualmente se desempeña como Secretario Grado 10 en el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.).

-  El día veintiuno (21) de enero de dos mil cinco (2005) radicó solicitud de pensión ante CAJANAL, por cuanto de conformidad con el artículo 6º del Decreto 546 de 1971 –régimen especial vigente en su caso específico- tenía derecho a su reconocimiento al cumplir veinte (20) años de servicio y cincuenta y cinco (55) de edad.

- Al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, tenía más de cuarenta (40) años de edad y más de quince (15) de servicio en la Rama Judicial, por tanto, lo cobija el régimen de transición contemplado en el artículo 36 ídem.

-  CAJANAL EICE en una actitud arrogante viene abstrayéndose del cumplimiento de sus obligaciones con los funcionarios y empleados de la Rama Judicial. Al liquidar su pensión tuvo como fundamento únicamente la Ley 100 de 1993 y expidió la resolución número 23599 del diecisiete (17) de agosto de dos mil cinco (2005) obviando todos los factores salariales que se deben tener en cuenta para el efecto.

- Considera que su pensión debe corresponder al 85 % de la asignación mensual más elevada durante el último año de servicios, es decir, el año 2004, que deberá incluir además del salario básico todas las sumas que habitual y periódicamente recibió como contraprestación por los servicios prestados. Para ello, debe tenerse en cuenta el régimen especial previsto en el artículo 6º del Decreto 546 de 1971, en consonancia con los artículos 34 y 36 de la Ley 100 de 1993, artículo 4º del Decreto reglamentario 2527 de 2000, Decreto 717 de 1978, artículo 53 de la Constitución, 121 del Código Sustantivo del Trabajo, Ley 33 de 1985 y artículo 1º del decreto 247 de 1997.

- En razón de haber cotizado más de 1400 semanas a CAJANAL, se le debe liquidar un diez por ciento (10%) adicional, es decir sobre una base del 85% de la asignación más elevada devengada durante el último año, de conformidad con el artículo 34 de la Ley 100 de 1993.

-  Su mínimo vital ha sido vulnerado ya que sobrevive de los salarios devengados, es su modo de vida y el de su consorte. Además, el salario que actualmente devenga es mucho mayor a la mesada y no podría en su retiro por vejez llevar una vida digna con su esposa y quienes de él dependen.

-  Estima también violado el derecho a la igualdad porque a otros funcionarios se les ha liquidado la pensión de manera correcta (cita los nombres). Pero además, por medio del mecanismo de tutela, CAJANAL se ha visto obligada a reconocer la pensión a otras personas, las cuales relaciona.

- Aduce que a pesar de ser posible interponer el recurso de reposición, el agotamiento de la vía gubernativa en este caso es opcional y además, no se requiere para presentar la solicitud de tutela, ante la presencia de un acto administrativo que afecta derechos fundamentales al presentarse una vía de hecho.

-  En lo que hace a la vía contenciosa administrativa, no es posible argumentar que exista, tal como se ha reiterado en decisiones judiciales proferidas por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira y por esta misma Sala.

A raíz de lo anterior, solicitó fueran tutelados definitivamente sus derechos al Debido Proceso, a la igualdad, a la dignidad, a la seguridad social y al mínimo vital, y como resultado se declarara la nulidad de la Resolución 23599 del diecisiete (17) de agosto de dos mil cinco (2005). Que se ordenara a CAJANAL efectuar la liquidación pensional teniendo como cifra el 85% de la asignación mensual más elevada devengada en el último año de labores (incluyendo salario básico y las doceavas de las primas y bonificaciones) de conformidad con el artículo 34 de la Ley 100 de 1993 que la entidad insiste en aplicarle;  o el 75 %  acorde con el Decreto 546 de 1971, en caso de no acogerse por el Juez de tutela el rango del 85 % a que hiciera referencia inicialmente. 

2.- SENTENCIA 

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

- La acción de tutela no procede para controvertir un acto administrativo de liquidación de pensión, salvo casos excepcionales -cuando esté de por medio el mínimo vital-. Así lo infiere del contenido de la sentencia T-644 de junio veinte (20) de dos mil cinco (2005), cuyos apartes transcribe. De hacerse por este medio, se estaría usurpando la competencia de los Jueces ordinarios, ellos sí llamados a decidir controversias como las que se originan en la disparidad de criterios sobre puntos concretos de la liquidación de pensiones. 

- El actor no demostró haber acudido a la jurisdicción Contencioso Administrativa para controvertir la forma como se liquidó su pensión, uno de los criterios señalados para que proceda excepcionalmente la tutela, según lo expuesto por la Corte en la sentencia 110 de 2005.

- Sobre el perjuicio irremediable que podría generar la protección constitucional, dijo que la suma de dinero que reconoció al actor como pensión, aunque podría ser menor a la que eventualmente tendría derecho, supera notablemente la cifra establecida como salario mínimo legal mensual y no aparecía acreditado que fuera insuficiente para atender sus gastos, deudas, personas a cargo, etc.

- El accionante está muy por debajo del límite a partir del cual empieza la tercera edad (70 años según la Corte) dado que tiene 56 años. Esa sola circunstancia sería suficiente para estimar que la acción era improcedente, porque la jurisprudencia de manera general exigía ese requisito.

- La pretensión versa sobre obtener el amparo de manera definitiva, sin tener que acudir a los mecanismos idóneos para resolver sus controversias. Al respecto dijo que la tutela tiene un carácter subsidiario o supletorio y no alternativo.

- No desconoce que el señor SOTO OCAMPO tenga derecho a la reliquidación de su mesada pensional, ni que la entidad demandada esté exenta de reconocerle lo que en derecho le corresponda, pero no era la tutela el mecanismo judicial para lograrlo.

3.- IMPUGNACIÓN

El actor acude básicamente a los mismos planteamientos que efectuó al presentar la demanda y además, solicita la aplicación del mismo criterio con el cual esta misma Sala ha fallado acciones de tutela con identidad fáctica a la situación que él presenta y pide la revocatoria del fallo para que en su lugar se tutelen definitivamente los derechos violados por la Caja Nacional de Previsión, por cuanto no ha usado la vía contencioso  administrativa en acogimiento también a lo decidido por esta corporación en otras ocasiones.

Sostiene no compartir los argumentos de la señora Juez de primer grado en lo que hace con las vías de hecho en las acciones de tutela de otros funcionarios judiciales, que fueron revocadas por esta Sala a la cual ahora acude.

Considera que con el mecanismo alternativo de la tutela se pretendió establecer un punto de equilibrio entre los ciudadanos y las entidades de derecho público para cerrar la brecha del abuso sistemático contra los adultos mayores, al negarse a cumplir normas que conocen y están obligados a aplicar, con lo cual se evitarían largos y costosos procesos administrativos que permitan obtener una pensión y no una dádiva.

Aduce que si bien es cierto la situación planteada puede ser objeto de un proceso laboral, el Constituyente le otorga al accionante la voluntad de recurrir a él, es decir, lo deja a elección del libelista y no al arbitrio del funcionario. El Juez de tutela no suple al Juez ordinario porque es necesario acudir a las disposiciones contenidas en el Decreto 546 de 1971 que continúan vigentes y debe no solamente ser respetado sino aplicado.

Se refiere al oficio que fuera enviado por la Procuraduría General de la Nación -cuyo contenido fue trascrito en la demanda- a CAJANAL, mediante el cual le solicitaba abstenerse de conceder las pensiones a los funcionarios de la Rama Judicial por fuera de los lineamientos del Decreto 546 de 1971, que al ser ignorado ratifica las vías de hecho a que ha hecho referencia, para lo cual también trae a colación lo plasmado en las sentencias T-470, T-631 y T-1000 de 2002.

Señala con nombres propios casos en los cuales se han reconocido pensiones en los mismos términos por él pedidos, con lo cual considera que se ha violado el derecho a la igualdad; así mismo otros, en que tal criterio ha sido impuesto vía acción de tutela.

Destaca de manera especial que en lo que concierne a la bonificación por servicios prestados, no se debe tomar por doceavas partes como las primas habituales por ser un factor de naturaleza jurídica distinta que se causa al cumplir un año de servicios, por lo cual se hace imposible su pago fraccionado.

Aporta decisiones alusivas a lo por él sostenido, provenientes del Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda al fallar acciones de nulidad y restablecimiento del derecho y además, una sentencia de tutela proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de esta ciudad. 

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 

De ordinario, el asunto puesto en consideración de esta Sala por intermedio de la impugnación que hiciera el actor, se limitaría a verificar si las condiciones del servidor judicial que reclama por este medio excepcional el reajuste de su pensión, guardan similitud con las de otros empleados y funcionarios sobre las cuales tuvo ocasión de pronunciarse esta colegiatura, en ocasiones anteriores. De ser la respuesta afirmativa, nada obstaría para conceder el amparo solicitado y ordenar a la Caja Nacional de Previsión que procediera a reliquidar la pensión del señor SOTO OCAMPO, en los mismos términos en que se hiciera en los varios pronunciamientos que sobre el punto se han emitido.

Sin embargo, no puede desconocerse que nuestro panorama jurídico es de aquellos que día a día sufren mutaciones y en particular, que en el caso de las pensiones de los integrantes de la Rama Judicial, últimamente se han proferido decisiones que hoy por hoy, obligan a reexaminar el tema, en particular, por cuanto como es de todos conocido, la doctrina que sienta la Corte, es de obligatorio seguimiento para los Jueces en sede de tutela.

En ese orden de ideas, es necesario mencionar que el sustento de las decisiones que aquí se tomaron, radicaba en varias sentencias del Máximo Tribunal Constitucional, que de manera clara y decidida concluyeron que incurría en una verdadera vía de hecho la Caja Nacional de Previsión al desconocer la normatividad especial aplicable a los servidores públicos de la Rama Judicial y del Ministerio Público -Decreto 546 de 1971- y en su defecto, aplicar unas disposiciones a ellos extrañas y desfavorables, como eran las estatuidas en la Ley 100 de 1993. Nos estamos refiriendo en concreto a las sentencias  T-470 y T-631 de 2002, última de la cual se extrae:

...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..

A su vez, la sentencia T-765 de 1998, que había definido 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...

Otro argumento tenido en cuenta para concederse en aquellas ocasiones el amparo por parte de la Corte, se refería a la afectación del mínimo vital, en el entendido que era un derecho cualificado y no cuantificado, como se expuso en la ya citada 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)
Se consideró entonces que por dejar de aplicarse la normatividad pertinente del régimen especial que cobija a los miembros de la Rama Judicial, se presentaba vulneración de varias garantías: debido proceso, mínimo vital y derecho de igualdad; y, por consiguiente, era potestad del Juez Constitucional brindar el amparo a tales derechos mediante la orden para que se corrigiera el yerro, tesis que fue acogida por esta Sala de decisión para producir varios fallos mediante los cuales dispuso que CAJANAL realizara los reajustes en las pensiones de varios accionantes, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 6º del Decreto 526 de 1971.

Empero, recientes decisiones de la Corte Constitucional han llamado la atención acerca de no ser suficiente tal omisión para que se proceda a brindar el amparo deprecado y que además, deben analizarse otros requisitos. Por ejemplo, en la sentencia T-644 del 20 de junio de 2005, con ponencia del Magistrado Dr. Jaime Córdoba Triviño, se dijo:

Así las cosas, la jurisprudencia ha señalado que cuando lo pretendido es obtener la reliquidación o el reajuste de pensiones debe acreditarse “i) que el actor haya agotado los recursos a su alcance en sede administrativa y que la entidad mantenga su decisión de negar la petición impetrada; ii) que haya acudido a la jurisdicción competente o que en caso de no haberlo hecho ello se deba a motivos ajenos y no imputables al peticionario; iii) que se demuestren las especiales condiciones del actor y la inminente concurrencia de un perjuicio irremediable que hacen necesaria la especial e inmediata protección constitucional (vulneración conexa  de los derechos a la dignidad, la salud, el mínimo vital arriba reseñados). Si el asunto gravita tan solo en torno a una discrepancia litigiosa, su conocimiento escapa a la órbita de conocimiento del juez constitucional; iv) en conclusión, para determinar si una acción de tutela es procedente como mecanismo transitorio no es suficiente que sean invocados fundamentos de derecho, es también necesario que sean acreditados los supuestos fácticos que den cuenta de las condiciones materiales del demandante”
.
Palabras más palabras menos, esta misma tesis fue reproducida en la sentencia T-776 del 27 de julio próximo pasado, con ponencia del Magistrado Dr. Alfredo Beltrán Sierra y se expuso:

La jurisprudencia constitucional ha señalado que la acción de tutela no procede para obtener la reliquidación de mesadas pensionales. Sin embargo, en ciertos casos y de manera excepcional ella puede constituir el mecanismo idóneo para proteger transitoriamente los derechos invocados, pero su procedencia está condicionada a la concurrencia de los siguientes requisitos: a) Que la persona haya agotado los recursos en sede administrativa y la entidad mantenga su decisión de no reconocer el derecho. b) Que se hubiere acudido ante la jurisdicción respectiva, se estuviere en tiempo de hacerlo o ello fuere imposible por motivos ajenos al peticionario. c) Que además de tratarse de una persona de la tercera edad, ésta demuestre la amenaza de un perjuicio irremediable, esto es, que el perjuicio afecte la dignidad humana, la subsistencia en condiciones dignas, la salud, el mínimo vital, que existan lazos de conexidad con derechos fundamentales, o que evidencie que someterla a los trámites de un proceso ordinario le resultaría demasiado gravoso. d) En concordancia con lo anterior, para determinar si la acción de tutela es o no procedente como mecanismo transitorio, no resulta suficiente invocar fundamentos de derecho, sino que son necesarios también fundamentos fácticos que den cuenta de las condiciones materiales de la persona. En caso contrario, el asunto adquiere carácter estrictamente litigioso y por lo mismo ajeno a la competencia del juez de tutela”
.

Como se ve, la línea jurisprudencial de la Corte en este punto se ha definido y refinado al exigir la contemplación de otros factores que no fueron tenidos en cuenta en las decisiones antes mencionadas, con lo cual, la Sala, está obligada a adoptar tal criterio y desde ahora, procederá a tener en cuenta tales aspectos entratándose de acciones de tutela que involucren el reconocimiento de ajustes en las pensiones de los servidores de la Rama Judicial y aún, de otras ramas del poder público con regímenes especiales, habida cuenta que un discernimiento similar se ha adoptado para tales casos 
.

4.3.- El Caso concreto 

Emprende entonces esta colegiatura el análisis de la situación del señor DARÍO SOTO OCAMPO, con miras a determinar si los fundamentos fácticos que su caso presenta, satisfacen las hipótesis jurisprudenciales actualmente existentes para emitir mediante este excepcional trámite la orden de reliquidación de la pensión, razón de ser de la impugnación hecha.

4.3.1. Agotamiento de recursos en sede gubernativa.

El accionante fue claro en manifestar que no interponía el recurso de reposición porque estaba convencido que la vía gubernativa era opcional y que además, no se requería para presentar la solicitud de tutela, de conformidad con lo estipulado en el artículo 9º del Decreto 2591 de 1991, al encontrarse con un acto administrativo que constituye una vía de hecho. Es evidente que tal requisito en el presente evento, no se cumple.

4.3.2. Existencia de demanda ante la jurisdicción ordinaria competente.

Esta exigencia, tampoco se satisface habida cuenta de la manifestación hecha por el actor, en el sentido de acogerse a decisiones proferidas en esta circunscripción territorial -esta Sala incluida- y por tanto, no es pertinente argumentar la existencia de una vía contencioso administrativa.

4.3.3. Tratarse de una persona de la tercera edad

El Máximo Tribunal constitucional ha señalado que puede empezar a considerarse a una persona como de la tercera edad a partir de los 70 años, por tanto, el actor está muy lejos de ser considerado dentro de tal grupo poblacional y por ende, este requisito tampoco se cumple.

4.3.4. Existencia de un perjuicio irremediable

A pesar de hacerse referencia a la necesidad de garantizar el sostenimiento del grupo familiar del actor, el que dice integrado por su consorte, sus hijos –no menciona cuántos, edades u ocupaciones- y su nieto, no se aportan mayores datos que pudieran permitir conocer de primera mano la situación económica del accionante, sus gastos y obligaciones, con miras a determinar el impacto que produciría una pensión en los términos en que fue reconocida por la Caja Nacional de Previsión. Por tanto, de manera parcial se dirá que este factor, tampoco está satisfecho y, por consiguiente, no habrían elementos de juicio que permitieran establecer un perjuicio irremediable e incluso, una posible afectación al mínimo vital que como ya se vio más arriba, no es cuantitativo, sino cualitativo en consonancia con el modo de vida que el empleado lleve cuando aún está activo laboralmente.

Con tales argumentos, sería procedente confirmar la decisión de la señora Juez de primera instancia, si no fuera porque del estudio del expediente surge una situación que hace necesario tomar una determinación diferente como pasa a explicarse.

Sucede que en los múltiples pronunciamientos que se han hecho por parte de la Corte, ha quedado establecido sin lugar a dudas que en el caso de los servidores públicos al servicio de la Administración de Justicia, cobijados por el régimen de transición contemplado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, su pensión corresponderá al 75% de la asignación más alta percibida durante el último año, así quedó consignado en la sentencia SU-975 de 2003:

... según el régimen pensional especial para los funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Público (Decreto 546 de 1971), el monto de la pensión de jubilación es del 75% de la asignación mensual más elevada que haya devengado el servidor público en el último año, debiendo tener una edad de 55 años para los hombres y 50 para las mujeres y un tiempo de 20 años de servicios continuos o discontinuos, de los cuales al menos 10 deben prestarse exclusivamente a la Rama Jurisdiccional (Art. 6 Decreto 546 de 1.971), para poder gozar efectivamente de su derecho a la pensión”.
Si miramos con detenimiento la historia laboral del señor SOTO OCAMPO, encontramos que presenta un pico en los haberes devengados en el mes de octubre de dos mil cuatro (2004)
, que corresponde a la asignación más alta pagada durante el último año y por consiguiente es el salario que el actor quiso que se tuviera como fundamento para calcular su pensión.

Tal prerrogativa es un derecho adquirido del accionante, irrenunciable, inalienable, no puede ser disminuido, ni se puede transigir sobre él, porque además, el servidor público una vez ha adquirido el derecho a su pensión es libre de escoger el momento en que desea empezar a disfrutar de la misma, salvo el caso de la edad de retiro forzoso.

De suerte que el acto administrativo proferido por CAJANAL está limitando la voluntad del accionante, quien ve disminuidas sus aspiraciones después de treinta y siete (37) años de servicio, merced a la voluntad unilateral de la entidad que pese a los pronunciamientos y comunicados sobre la materia continúa liquidando las pensiones de los miembros de la Rama Judicial en franca vulneración del ordenamiento legal aplicable.

Tal omisión, tiene trascendencia especial si se tiene en cuenta que la pensión que se le reconoció al señor DARÍO SOTO OCAMPO mediante la Resolución 23599 del diecisiete (17) de agosto de dos mil cinco, fue calculada sobre el promedio de lo devengado entre el primero (01) de abril de mil novecientos noventa y cuatro (1994) y el treinta y uno (31) de diciembre de dos mil cuatro (2004), al decir de la entidad, con sustento en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y en acatamiento de lo dispuesto en la sentencia 168 del veinte (10) de abril de mil novecientos noventa y cinco (1995), en una interpretación que además de errada es completamente desfavorable al actor, en contravía de lo dispuesto en el artículo 53 de la Constitución que ante la duda obliga a adoptar la interpretación que resulte más favorable a los intereses del trabajador.

Nótese que de la información aportada por el accionante, se extrae que los cálculos por él realizados en lo que hace con una pensión liquidada de conformidad con la normativa aplicable a su caso particular –indicativa del 75 % del ingreso más alto devengado en el último año-, arroja un resultado de $3.196.732 atinente a lo que se considera la pensión justa para él. Sin embargo la suma reconocida por CAJANAL, es inferior a la mitad de tal guarismo y corresponde tan sólo a un 49 % de la pensión que debería recibir, por haberse aplicado de manera irregular una normativa a la que no se podía acudir, toda vez que tal como lo dijo la Corte, no es posible la aplicación del inciso 2º del artículo 36 de la Ley 100 cuando la pensión se ha consolidado por efecto de un régimen especial como aquí acontece, veamos:

… La parte final del inciso 2° del artículo 36 de la ley 100 de 1993 reza: “Las demás condiciones y requisitos  aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente ley”. Este párrafo es esgrimido por la Caja Nacional de Previsión para justificar la afectación al derecho de quien instauró la tutela. No es jurídicamente aceptable esta argumentación.  En primer lugar, la frase se refiere a las “demás condiciones y requisitos” luego no puede incluir al monto de la pensión que ya fue fijado por el decreto 546/71; en segundo lugar, el párrafo hace referencia a “acceder a la pensión” es decir a condiciones y requisitos para tener derecho a la pensión no para el monto de la mesada; y, en tercer lugar, el decreto 2527 de 2000 expresamente suprimió tal párrafo, en efecto el artículo 4° de dicho decreto que reglamenta el régimen de transición,  dice: “Conservación de beneficios del régimen de transición. De conformidad con el inciso segundo del artículo 36 de la ley 100 de 1993, la edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas y el monto de la pensión  de las personas que al momento  de entrar en vigencia  el sistema general de pensiones  tenían las edades  o el tiempo de servicio o de cotización previsto en dicha disposición, serán las establecidas en el régimen anterior al cual se encontraban afiliados. Para efectos de determinar  el número de semanas cotizadas o el tiempo de servicios, en los regímenes de transición previstos en el segundo inciso  del artículo 36 de la ley 100 de 1993, sólo se sumarán los tiempos de servicios o el número de semanas cotizadas en distintas entidades  cuando así lo haya previsto el régimen de transición que se aplique”.  Como se aprecia, no se incluyó en la nueva norma la parte que  invoca la Caja Nacional de Previsión Social.

Tal actuación anómala de parte de CAJANAL tiene dos consecuencias principales, la primera, en vista de la manifestación hecha por el petente de no ser suficiente tal suma para el sostenimiento congruo propio y de su grupo familiar, seguramente impida que abandone su cargo actual por temor a la fuerte disminución de sus ingresos; y, la segunda, que el transcurso del tiempo obligue a calcular su pensión dentro de otro lapso posterior y por consiguiente deje de producir efectos para él aquél pico laboral –difícilmente repetible- que obtuvo en el mes de octubre de 2004, que como se dijere, es un derecho suyo, adquirido e irrenunciable.

En esas condiciones, es imperativo garantizar la voluntad del empleado de empezar a disfrutar su merecido descanso tras toda una vida de actividad laboral dedicada al servicio del Estado, en el momento en que él lo estime pertinente, lo cual por el momento no es posible ante la liquidación irregular de su pensión, con lo cual seguramente se justifique la vehemencia y apasionamiento con los que acude a esta vía en procura de la orden para que cese la vulneración de sus derechos.

Lo anterior, permite colegir que de no producirse una orden que obligue a CAJANAL a liquidar la pensión con apego a la normatividad aplicable, es decir, el artículo 6º del Decreto 671 de 1971, se estaría permitiendo un perjuicio irremediable al actor, que de ninguna manera está obligado a soportar. Por ende, se hace necesario revocar el fallo de tutela impugnado, para en su lugar, conceder el amparo pedido.

Es necesario hacer claridad que es ésta la única circunstancia por la cual se toma tal decisión, porque como ya se vio, de otra manera no resulta pertinente la orden de reliquidación de pensión en acatamiento de la doctrina jurisprudencial actual y vigente al punto.

Valga también la pena decir que la Sala, acoge el criterio adoptado en las decisiones proferidas en la Jurisdicción Contencioso Administrativa -cuyas copias se aportaron al trámite- concerniente a que la bonificación por servicios prestados debe tenerse en cuenta en su integridad y no en sus doceavas partes, precisamente por ser una interpretación más favorable a los intereses del trabajador y así lo dispondrá en la parte resolutiva de este proferimiento.

En lo que hace relación con un mayor porcentaje de la pensión en atención al número de semanas cotizadas, se tiene que al respecto no existe pronunciamiento de fondo por parte de la Caja Nacional de Previsión y por tanto, la orden que se impartirá irá dirigida a que en el acto administrativo pertinente se le dé respuesta al accionante sobre este particular tópico.    

4.4. Conclusiones 

Como quiera que el accionante tiene un derecho adquirido (artículos 53 y 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 un debido proceso y a la garantía de un derecho adquirido.

Se declarará la nulidad de la Resolución número 23599 del diecisiete (17) de agosto de dos mil cinco (2005) 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 al señor DARÍO SOTO OCAMPO 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 la totalidad de la bonificación por servicios, las doceavas partes correspondientes a las 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 Decreto 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 (1400), toda vez que acerca de esta situación de excepción no ha existido pronunciamiento concreto por parte de CAJANAL. 

En vista que el accionante no acudió en tiempo a ejercitar las acciones pertinentes ante la Jurisdicción competente, en aplicación de lo señalado por ejemplo en la sentencia pruricitada T-631 de 2002, la decisión será emitida sin condicionamiento alguno.
 De todas formas, una vez materializada la nueva Resolución, el 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 un debido proceso y a la garantía del derecho adquirido del señor DARÍO SOTO OCAMPO. 

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, SE DECLARA LA NULIDAD de la Resolución número 23599 del diecisiete (17) de agosto de dos mil cinco (2005) 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 al señor DARÍO SOTO OCAMPO 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 la totalidad de la bonificación por servicios y las doceavas partes de las 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.

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: El amparo que aquí se concede, es DEFINITIVO y por tanto, no habrá necesidad de recurrir a la Jurisdicción Contencioso Administrativa, por las razones aducidas en la parte motiva. 
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           
 JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

El Secretario de la Sala, 

WILSON FREDY LÓPEZ

� Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-446 de 2004, ya citada. Pueden consultarse también las sentencias T-634 del 8 de agosto de 2002 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), T-1022 del 22 de noviembre de 2002 y T-370 del 8 de abril de 2005 (M.P. Clara Inés Vargas Hernández).


� Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-634 de 2002.


� Cfr. Sentencia T-110/05


� Cfr. Folio 21





� Sentencia T-631/02


� Así también se procedió en la sentencia de tutela proferida por esta colegiatura el día 19 de febrero de 2004. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.  Radicación 660013104001-2003-00302-01.
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