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REPÃ�BLICA DE COLOMBIA

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÃ�N SEGUNDA – SUBSECCIÃ�N "A"

CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GÃ�MEZ ARANGUREN

BogotÃ¡ D.C., diez (10) de febrero de dos mil once (2011)

RadicaciÃ³n No. 25000 23 25 000 2004 05468 01 (1516-09)

Actor: JORGE ENRIQUE SANCHEZ RODRIGUEZ

Demandado: DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Decide la  Sala  el  recurso de apelaciÃ³n interpuesto por  la  parte actora contra la  sentencia  proferida por  el  Tribunal  Administrativo de
Cundinamarca el veintiocho (28) de mayo de dos mil nueve (2009), que negÃ³ las sÃºplicas de la demanda interpuesta por Jorge Enrique
SÃ¡nchez Rodriguez contra la DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas Nacionales, en procura de su reintegro al servicio y del pago de las acreencias
laborales dejadas de percibir desde su retiro del mismo.

I. ANTECEDENTES

1. LA ACCIÃ�N

El actor, mediante apoderado judicial y en ejercicio de la acciÃ³n de Nulidad y Restablecimiento del Derecho consagrada en el artÃculo 85 del
C.C.A., demandÃ³ la nulidad de la ResoluciÃ³n No. 1897 de 11 de marzo de 2004, expedida por la DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas Nacionales
-DIAN-, por medio de la cual se dio por terminada la relaciÃ³n legal y reglamentaria que ostentaba con dicha Entidad a partir del 1Â° de abril de
2004, en tanto se desconociÃ³ su derecho a permanecer en el cargo desempeÃ±ado hasta la edad de retiro forzoso.

A tÃtulo de restablecimiento del derecho, solicitÃ³ el reintegro al empleo que desempeÃ±aba al momento de su desvinculaciÃ³n y hasta que
cumpla la edad de retiro forzoso (65 aÃ±os), aunado a lo cual reclamÃ³ el pago de los salarios, aumentos a los mismos, prestaciones sociales,
primas,  bonificaciones,  auxilios  y  demÃ¡s  acreencias  laborales  dejadas  de  percibir  hasta  el  cumplimiento  de  la  edad  seÃ±alada.  Asimismo,
reclamÃ³ el pago de los perjuicios irrogados con el acto administrativo impugnado mÃ¡s los intereses moratorios desde la fecha de exigibilidad
de las mismas hasta que sean pagadas efectivamente, y el cumplimiento de la sentencia en los tÃ©rminos de los artÃculos 176 y 177 del C.C.A.

2. FUNDAMENTOS FÃ�CTICOS

Los hechos que fundamentan las pretensiones del actor, se pueden resumir de la siguiente manera:

El seÃ±or Jorge Enrique SÃ¡nchez Rodriguez se vinculÃ³ mediante relaciÃ³n legal y reglamentaria a la DIAN desde el 16 de mayo de 1965 hasta
el 1Â° de abril de 2004, desempeÃ±ando como Ãºltimo cargo el de Especialista en Ingresos PÃºblicos I, Nivel 40 Grado 29 con un salario
promedio mensual de $3’.177.789 y con una calificaciÃ³n satisfactoria.

Que mediante la ResoluciÃ³n NÂ° 01897 del 11 de marzo de 2004, fue retirado del servicio por habÃ©rsele reconocido la pensiÃ³n de vejez por
CAJANAL, segÃºn lo ordenado por el parÃ¡grafo 3Â° del artÃculo 9Â° de la Ley 797 de 2003, en concordancia con lo establecido en el artÃculo
4Â° de la Ley 860 del 26 de diciembre de 2003; que para dicho momento el actor contaba con 56 aÃ±os de edad, como quiera que naciÃ³ el 21
de abril de 1947.

Que la mesada pensional del mes de abril del aÃ±o 2004 ascendiÃ³ a la suma de $1.686.404.35, es decir, el equivalente a una tercera parte de
su salario mensual.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACIÃ�N.

Como normas transgredidas citÃ³ las siguientes disposiciones legales y constitucionales: 1Â°, 2Â°, 13, 25, 53 y 125 de la ConstituciÃ³n PolÃtica;
31 del Decreto 2400 de 1968; 122 del Decreto 1950 de 1973; Inciso 1Â° del artÃculo 1Â° de la Ley 33 de 1985; 11, 33 Inciso 1Â° y 150 de la Ley
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100 de 1993; art. 19 del Decreto Reglamentario 699 de 1994 artÃculo 19 de la Ley 344 de 1996; 1Â°, 2Â° y 37 literal e) de la Ley 443 de 1998;
14 de la Ley 490 de 1998; 52, 53 y 61 del C.R.P.M; 1Â°, 9Â° numeral 1Â° y parÃ¡grafo 3Â° de la Ley 797 de 2003; 4Â° de la Ley 860 de 2003;
artÃculos 2341 y 2356 del C.C y 16 de la Ley 446 de 1998.

SeÃ±ala que en el presente caso lo que se debate es la aplicaciÃ³n de la ley en el tiempo, su irretroactividad y el respeto a los derechos
consolidados y establecidos en disposiciones anteriores, todas ellas de carÃ¡cter laboral que por regular relaciones de trabajo de aquellos
servidores, gozan de la especial protecciÃ³n del Estado.

Que si el afiliado al rÃ©gimen de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, para tener derecho a la pensiÃ³n de vejez, debe haber cumplido 55
aÃ±os  de  edad  si  es  mujer  o  60  si  es  hombre,  no  se  ve  la  razÃ³n  para  que  los  afiliados  que  no  hayan  llegado  a  dichas  edades  puedan  ser
desvinculados del servicio con invocaciÃ³n de la aludida justa causa, la que sÃ³lo puede esgrimirse cuando es trabajador particular o servidor
pÃºblico.

Afirma,  que  si  antes  de  la  vigencia  de  la  Ley  797  de  2003,  el  afiliado  ya  tenia  reconocido  el  derecho  pensional  por  parte  de  la  entidad  de
previsiÃ³n respectiva, no se le puede desconocer el derecho que le otorgaron disposiciones anteriores que le concedÃan la vocaciÃ³n de
permanecer hasta la edad de retiro forzoso (65 aÃ±os); o de seguir trabajando y cotizando durante 5 aÃ±os mÃ¡s, ya sea para aumentar el
monto de la pensiÃ³n o para completar los requisitos si fuere el caso.

4. CONTESTACIÃ�N DE LA DEMANDA

Debidamente notificada,  la accionada acudiÃ³ oportunamente a dar contestaciÃ³n al  libelo demandatorio,  oponiÃ©ndose a las pretensiones y
formulando la excepciÃ³n de inepta demanda por falta de requisitos formales (ver fls. 34 a 44)

Fundamenta su defensa manifestando que de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 797 de 2003, se puede retirar del servicio a todo servidor
pÃºblico a quien se le haya reconocido su pensiÃ³n y estÃ© incluido en la nÃ³mina de pensionados correspondiente, sin tener en cuenta para
nada su edad, pues la justa causa que se estableciÃ³ en el parÃ¡grafo 3Â° del artÃculo 33 de la Ley 100 (modificado por el artÃculo 9Â° de la Ley
797 de 2003) norma declarada exequible por la Corte Constitucional, no se condiciona a ningÃºn evento diferente de la inclusiÃ³n en nomina de
quien se pretende retirar.

II. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negÃ³ las pretensiones de la demanda. ManifestÃ³ que si el artÃculo 31 del Decreto 2400 de 1968,
ciertamente permitÃa a los empleados continuar laborando hasta la edad de retiro forzoso, pero que la posibilidad de la administraciÃ³n de
retirar por justa causa a aquellos que tuviesen una pensiÃ³n de vejez reconocida, sÃ³lo se hizo posible jurÃdicamente a partir de la vigencia de la
Ley 797 de 2003.

SeÃ±alo, que si bien es cierto es un principio general del derecho que las leyes rigen hacia futuro, salvo que se diga lo contrario por el
legislador, o que se apliquen retroactivamente por favorabilidad o legalidad penal, en el caso bajo anÃ¡lisis, la norma rigiÃ³ a partir de su
expediciÃ³n,  esto es,  cuando se publicÃ³ y se le estÃ¡ aplicando al  demandante no de manera retroactiva,  ya que su relaciÃ³n legal  y
reglamentaria se encontraba vigente y por lo tanto podÃa ser regulada por aquella.

AfirmÃ³  que  se  encuentra  probado  en  el  expediente,  que  al  actor  le  fue  reconocida  su  pensiÃ³n  de  jubilaciÃ³n  mediante  la  ResoluciÃ³n  NÂ°.
28509 de 7 de noviembre de 2002 y que su primera mesada le fue cancelada el 29 de abril de 2004, tal como consta en el en el recibo de pago
expedido por  Bancolombia  y  que su  retiro  se  produce el  1Â°  de abril  de  2004,  segÃºn certifica  la  SecretarÃa de Personal  de  la  DIAN,  lo  que
significa, que se acatÃ³ la interpretaciÃ³n realizada por la Corte Constitucional al parÃ¡grafo 3Â° del artÃculo 9Â° de la Ley 797 de 2003, segÃºn
la cual para retirar al empleado era necesario que se le notificara su inclusiÃ³n en nÃ³mina.

AsÃ las cosas, no se ordena el reintegro por cuanto el actor fue retirado despuÃ©s de obtener el reconocimiento de la pensiÃ³n de jubilaciÃ³n y
de estar incluido en nÃ³mina.

III. EL RECURSO DE APELACIÃ�N

Inconforme con la decisiÃ³n adoptada, la parte demandante apela la sentencia oportunamente. (Fl. 127)

Manifiesta que lo  que se debate en el  presente juicio  es  la  aplicaciÃ³n de la  ley  en el  tiempo,  su irretroactividad y  el  respeto a  los  derechos
consolidados y establecidos en disposiciones anteriores, todas ellas de carÃ¡cter laboral, que por regular relaciones de trabajo de aquellos
servidores gozan de la especial protecciÃ³n del Estado.

Afirma, que si bien el artÃculo 9Â° de la Ley 797 de 2003 seÃ±alÃ³ como causal de retiro de los empleados con derecho a jubilaciÃ³n en la forma
en que se hizo menciÃ³n, en el caso objeto de estudio, el retiro con derecho a jubilaciÃ³n ha de producirse con la voluntad del empleado y no
como decisiÃ³n unilateral de la administraciÃ³n como ocurriÃ³ en el sub exÃ¡mine.

Precisa que no se discute la aflicciÃ³n de la causal prevista en el artÃculo 9Â° de la Ley 797 de 2003 a los funcionarios que hubieran reunido sus
requisitos de pensiÃ³n con posterioridad a la fecha de su vigencia, 27 de enero de 2003, pero la misma no puede ni legal ni constitucionalmente
aplicarse a los funcionarios que cumplieron requisitos y obtuvieron el reconocimiento de su pensiÃ³n durante la vigencia de la Ley 100 de 1993.

Surtido el trÃ¡mite legal y al no observarse causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes,
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IV. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURÃ�DICO.

De conformidad con el recurso propuesto por la parte demandante, corresponde a la Sala en esta instancia revisar la legalidad del acto acusado
en orden a establecer si asistÃa derecho al demandante a permanecer en el cargo de Especialista en Ingresos PÃºblicos I Nivel 40 Grado 29, que
desempeÃ±aba en la DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, luego de efectuado el reconocimiento de su pensiÃ³n de vejez y
hasta la edad de retiro forzoso, o si por el contrario, resultaba vÃ¡lido su retiro con fundamento en la facultad otorgada a la AdministraciÃ³n por
virtud de lo dispuesto en el parÃ¡grafo 3Â° del artÃculo 9Â° de la Ley 797 de 2003.

Para abordar el asunto propuesto, resulta necesario esbozar a grandes rasgos la situaciÃ³n fÃ¡ctica que ostenta el actor y que se encuentra
probada dentro del plenario (fls. 6 a 13), de donde se tiene que naciÃ³ el 20 de abril de 1947 e ingresÃ³ a laborar en la Entidad demandada el 16
de mayo de 1965, por lo que al reunir ampliamente los requisitos para acceder a la pensiÃ³n de vejez (56 aÃ±os de edad y 28 de servicios), la
Caja Nacional de PrevisiÃ³n Social, mediante ResoluciÃ³n No. 28509 de 7 de octubre de 2002, reconociÃ³ su derecho pensional.

No obstante, el demandante defiriÃ³ el goce de su pensiÃ³n y continuÃ³ laborando hasta la expediciÃ³n del acto demandado, ResoluciÃ³n NÂ°
01897 del 11 de marzo de 2004, expedido por el Director de la DIAN, por medio del cual fue retirado del servicio a partir del 1Â° de abril de
2004, decisiÃ³n adoptada con fundamento en el parÃ¡grafo 3Â° del artÃculo 9Â° de la Ley 797 de 2003, que faculta el retiro de los empleados
cuando les ha sido reconocida o notificada la pensiÃ³n por parte de las Administradoras del Sistema General de Pensiones, momento para el que
el actor contaba con 56 aÃ±os de edad.

Bajo el anterior panorama, el recurso plantea un debate respecto a la aplicaciÃ³n del parÃ¡grafo 3Â° del artÃculo 9Â° de la Ley 797 de 2003
frente al derecho pensional consolidado con anterioridad a su entrada en vigencia (29 de enero de 2003) del rÃ©gimen de transiciÃ³n de la Ley
100 de 1993 y frente a las situaciones accesorias pero no menos relevantes que de Ã©l se derivan y que demandan un amparo a la luz de los
preceptos constitucionales que protegen los derechos laborales y de la seguridad social, lo que impone realizar una interpretaciÃ³n de esta
nueva causal de retiro introducida por el Legislador.

2. De la aplicaciÃ³n del parÃ¡grafo 3Â° del artÃculo 9Â° de la Ley 797 de 2003.

Con el objeto de definir el alcance de esta norma en particular, es indispensable traer a colaciÃ³n las reflexiones contenidas en la sentencia de
cuatro (4) de agosto de dos mil nueve (2009), en donde la Sala concluyÃ³1 que los regÃmenes de transiciÃ³n constituyen un verdadero derecho
subjetivo, cuyo contenido impide al Legislador introducir cambios desproporcionados que alteren la situaciÃ³n jurÃdica consolidada que de ellos
se deriva.

En aquella oportunidad esta CorporaciÃ³n expresÃ³:

"2.2.1 Contenido y Alcance del RÃ©gimen de TransiciÃ³n.

En un primer anÃ¡lisis, el contenido de los derechos del rÃ©gimen de transiciÃ³n apuntan a preservar, conforme a la situaciÃ³n jurÃdica
consolidada por el titular,  el  derecho de jubilaciÃ³n en cualquiera de los 3 extremos integrantes de la estructura del mismo: tiempo de
cotizaciÃ³n, edad y quantum o valor de la pensiÃ³n. No obstante esta premisa bÃ¡sica, la verdad es que los tres elementos advertidos, en sÃ
mismos describen cada uno una abundante complejidad, por lo que se hace necesario para los efectos de esta sentencia discriminar el Ã¡mbito
que cobija cada uno de los mismos:

(…)

En lo concerniente al monto de la pensiÃ³n, los elementos que describen la integraciÃ³n del rÃ©gimen de transiciÃ³n son quizÃ¡ mÃ¡s amplios
que los atrÃ¡s analizados pues dada la cantidad de sistemas excepcionales de pensiÃ³n de jubilaciÃ³n, las situaciones jurÃdicas consolidadas
dentro del trÃ¡nsito legislativo resultan de difÃcil sistematizaciÃ³n, aun asÃ, habrÃ¡ que precisar que hacen parte del rÃ©gimen de transiciÃ³n la
totalidad de elementos con capacidad de determinar o influir el valor de la pensiÃ³n y que dentro del Ã¡mbito del rÃ©gimen de transiciÃ³n hayan
tenido vocaciÃ³n jurÃdica para estructurar y consolidar en cada caso una determinada situaciÃ³n. En efecto, integran el rÃ©gimen de transiciÃ³n
el derecho a permanecer en el empleo hasta la edad de retiro forzoso -asunto precisamente debatido en esta causa-, porque esta prerrogativa
es particularmente incidente en la fijaciÃ³n del valor del monto pensional, o en algunos casos, el derecho a obtener la liquidaciÃ³n del valor de la
pensiÃ³n a partir de la totalidad de los ingresos percibidos de forma mensual sin descontar aquellos en los que estrictamente se hicieron aportes
conforme al rÃ©gimen anterior, de manera que la integraciÃ³n de este elemento en los rÃ©gimenes (sic) de transiciÃ³n se completa con todos
aquellos que de manera directa tienen capacidad para determinar el valor de la liquidaciÃ³n o reliquidaciÃ³n pensional, por lo que el fallador
debe abarcar su anÃ¡lisis para identificar en cada caso el derecho a la transiciÃ³n mÃ¡s allÃ¡ del mero contenido descriptivo de la norma al fijar
los condicionantes para el cÃ¡lculo del quantum pensional.

En esta perspectiva, la aplicaciÃ³n de la Ley 797 de 2003 en su artÃculo 9Â° parÃ¡grafo 3Â°, en cuanto estipula como justa causa para dar por
terminado el contrato de trabajo o la relaciÃ³n legal y reglamentaria el cumplimiento de los requisitos establecidos para tener derecho a la
pensiÃ³n, se supedita al respeto del derecho de transiciÃ³n en el componente que examinamos, pues si el empleado consolidÃ³ sus derechos
atendiendo la posibilidad de diferir el goce de su pensiÃ³n y acceder a la reliquidaciÃ³n del monto de pensiÃ³n prevista en el artÃculo 150 de la
Ley 100 de 1993, es indiscutible que por efecto del derecho a la transiciÃ³n: i) podrÃ¡ quedarse en el empleo para reajustar su derecho pensional
mas  allÃ¡  de  la  fecha  en  que  se  le  notificÃ³  el  acto  administrativo  que  reconoce  su  derecho  a  la  pensiÃ³n  de  jubilaciÃ³n,  y  ii)  no  podrÃ¡  ser
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obligado a retirarse por el solo hecho de haberse expedido a su favor resoluciÃ³n de jubilaciÃ³n si no ha llegado a la edad de retiro forzoso, toda
vez que el derecho a la transiciÃ³n y la concreciÃ³n del derecho pensional a la luz del mismo, le preservan y habilitan la posibilidad de reliquidar
el valor de su pensiÃ³n en los eventos allÃ determinados.

En estas condiciones el componente econÃ³mico del derecho de transiciÃ³n, convoca en su estructura a otras normas que ciertamente poseen
relaciÃ³n directa con los elementos integradores del mismo, sin que el fallador pueda alegar una situaciÃ³n de derogatoria de la Ley como
pretexto para desconocer los alcances de un rÃ©gimen de transiciÃ³n configurado y habilitado por el propio Legislador. AquÃ sin duda milita una
situaciÃ³n de confianza legÃtima que el orden jurÃdico no puede desconocer.

Consecuencialmente y como puede apreciarse de lo expuesto, para la Sala es objetivo que el principio de inescindibilidad de rÃ©gimen para
efectos de la reliquidaciÃ³n pensional, nacido del desarrollo jurisprudencial del principio de favorabilidad laboral contenido en el articulo 53 de la
ConstituciÃ³n, ha de interpretarse de manera racional, esto es cuidando en no llegar al absurdo de, so pretexto de aplicar la inescindibilidad de
un rÃ©gimen, en la prÃ¡ctica, desconocer condiciones mÃ¡s favorables a las que eventualmente habrÃa accedido un empleado, y que por razÃ³n
de  retrotraer  su  status  a  normas  anteriores,  tales  beneficios  eventualmente  no  tengan  lugar,  como  suele  ocurrir  con  ciertos  sistemas  de
liquidaciÃ³n  del  quantum pensional,  circunstancialmente  mÃ¡s  favorables  en la  norma actual  y  menos beneficiosos  a  la  luz  del  rÃ©gimen de
transiciÃ³n que habilita la normatividad anterior, creando con ello una hipÃ³tesis en la que es posible reconocer que el empleado consolidÃ³
derechos a la luz de una y otra norma. En esta circunstancia es evidente que la razÃ³n de favorabilidad aconseja atenuar el principio de
inescindibilidad, en funciÃ³n de las particularidades del rÃ©gimen que in factum resulte de mejor beneficio para el trabajador.

Esta Sala ya se habÃa pronunciado sobre el punto en sentencia de 4 de septiembre de 2003,2 cuando observÃ³ el rÃ©gimen de transiciÃ³n
previsto en el artÃculo 36 de la Ley 100 de 1993, que por supuesto remite en tiempo de servicio, edad y monto al rÃ©gimen anterior, mÃ¡s en lo
atinente a la liquidaciÃ³n optÃ³ por lo establecido en el  inciso 3Â° ibidem por encontrar que dicho procedimiento resulta mÃ¡s beneficioso de
aquel que emergÃa del rÃ©gimen anterior, por lo que es evidente, que la jurisprudencia de esta CorporaciÃ³n no discute la posibilidad de
atenuar el  principio de inescindibilidad de rÃ©gimenes (sic)  en funciÃ³n de razones de favorabilidad especÃfica, al  fin y al  cabo la fuente del
principio en menciÃ³n es la misma, es decir las condiciones mÃ¡s beneficiosas para el titular de los derechos laborales. Claro que se trata de una
flexibilidad sujeta  a  la  aplicabilidad concurrente de las  normas que constituyen o  crean la  circunstancia  de favorabilidad,  de tal  modo que la
inescindibilidad opera de manera plena si  esta hipÃ³tesis  no tiene lugar,  es decir,  es  jurÃdicamente inadmisible que so pretexto de la
atenuaciÃ³n  de  este  principio,  expuesto  en  funciÃ³n  de  la  favorabilidad,  se  llegue  al  extremo de  mezclar  rÃ©gimenes  especiales  con
rÃ©gimenes genÃ©ricos, cuestiÃ³n que por la mera razÃ³n lÃ³gica de la estructura del rÃ©gimen jurÃdico es inadmisible. En conclusiÃ³n, la
figura  expuesta  es  un  elemento  mÃ¡s  para  reconocer  el  alcance  y  contenido  del  derecho  pensional  a  la  transiciÃ³n  como  una  prerrogativa
autÃ³noma, cuya naturaleza jurÃdica participa de la jerarquÃa constitucional atribuida a la seguridad social." (Resaltado fuera de texto)

(….)

Bajo las anteriores precisiones, procede la Sala a definir la situaciÃ³n particular del demandante.

3. CASO CONCRETO

En el sub examine, el a quo negÃ³ las pretensiones de la demanda con la tesis relativa a que la Ley 797 de 2003 modificatoria del artÃculo 33 de
la Ley 100 de 1993, estimÃ³ como justa causa para dar por terminado el vÃnculo laboral de carÃ¡cter legal y reglamentario, la circunstancia de
cumplir con los requisitos para tener derecho a la pensiÃ³n, de manera que por haber consolidado el actor los dos supuestos a que se refiere el
Legislador, la AdministraciÃ³n de la DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas Nacionales estaba facultada para expedir vÃ¡lidamente la ResoluciÃ³n
01897 del 11 de marzo de 2004 con la que se retirÃ³ del servicio al demandante, concluyendo que la posibilidad de Ã©ste en cuanto a la
permanencia en el empleo hasta la edad de retiro forzoso, se extinguiÃ³ en todo caso con la entrada en vigencia de la citada disposiciÃ³n.

El criterio asÃ expresado, conforme a las consideraciones expuestas precedentemente y a la situaciÃ³n fÃ¡ctica que exhibe el actor resulta
desajustado, lo que obliga a replantear la definiciÃ³n del derecho denegado.

En efecto, consta en el proceso que el derecho pensional del actor se concretÃ³ el 7 de octubre de 2002 teniendo en cuenta que a esa fecha
completo mÃ¡s de 20 aÃ±os de servicio y 55 aÃ±os de edad, quien aportÃ³ por continuar laborando hasta el momento en que se produjo su
retiro intempestivo del servicio.

AsÃ, encontrÃ¡ndose inmerso el actor dentro del rÃ©gimen de transiciÃ³n y consolidado el derecho pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993,
el retiro del servicio de Ã©ste -que involucra la posibilidad de mejoramiento del derecho pensional a partir de los sueldos devengados con
posterioridad-, vÃ¡lidamente se encuentra regido por lo dispuesto en el artÃculo 150 de dicho ordenamiento -norma mÃ¡s favorable en la
materia dentro de los dos sistemas generales que concurren-, que dispone para el caso concreto "que los funcionarios y empleados pÃºblicos
que hubiesen sido notificados de la resoluciÃ³n de jubilaciÃ³n y que no se hayan retirado del cargo, tendrÃ¡n derecho a que se les reliquide el
ingreso  base  para  calcular  la  pensiÃ³n,  incluyendo  los  sueldos  devengados  con  posterioridad  a  la  fecha  de  notificaciÃ³n  de  la  resoluciÃ³n",
precisando ademÃ¡s en su parÃ¡grafo Ãºnico, que "no podrÃ¡ obligarse a ningÃºn funcionario o empleado pÃºblico a retirarse del cargo por el
sÃ³lo hecho de haberse expedido a su favor la resoluciÃ³n de jubilaciÃ³n, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso".

Significa lo anterior, que el derecho consolidado por el seÃ±or Jorge Enrique SÃ¡nchez Rodriguez, supone ademÃ¡s de lo previsto en el artÃculo
36 de la Ley 100 de 1993, en lo referente a edad, tiempo de cotizaciÃ³n y monto de la pensiÃ³n, tambiÃ©n lo previsto en el artÃculo 150
trascrito de la Ley 100 de 1993, acerca de las condiciones de retiro del servicio, en cuanto a la posibilidad de permanecer en el mismo y de
mejorar el quantum pensional que le asiste, por aplicaciÃ³n del principio de favorabilidad que emana del contenido del artÃculo 53 de la Carta
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PolÃtica.

Ahora, debe precisarse ademÃ¡s, que la misma Ley 797 de 2003 en su artÃculo 1Â°, dispuso que las normas allÃ contenidas se aplicarÃan a
todos  los  habitantes  del  territorio  nacional,  conservando  y  respetando  todos  los  derechos,  garantÃas,  prerrogativas  servicios  y  beneficios
adquiridos y establecidos conforme a disposiciones anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo, para quienes a la fecha de
su entrada en vigencia -29 de enero de 2003-, hayan cumplido los requisitos para acceder a una pensiÃ³n o se encuentren pensionados por
jubilaciÃ³n, vejez, invalidez, sustituciÃ³n o sobrevivientes de los sectores pÃºblicos, oficial, semioficial en todos los ordenes.

Ello supone que las modificaciones a la Ley 100, introducidas por el artÃculo 9Â° de la Ley 797 de 2003, no eran aplicables al demandante por
cuanto a la fecha de expediciÃ³n del nuevo precepto, su situaciÃ³n jurÃdica pensional ya estaba completamente definida al abrigo del rÃ©gimen
de transiciÃ³n que le asistÃa, y por supuesto amparada por el contenido de los artÃculos 48 y 53 de la ConstituciÃ³n PolÃtica en cuanto prevÃ©n
la garantÃa del derecho irrenunciable a la seguridad social y con Ã©sta la de las demÃ¡s garantÃas que de Ã©l se deslindan, como los son el
pago oportuno de las pensiones, su reajuste periÃ³dico y reliquidaciÃ³n.

Sin embargo, el Juez a quo ignorÃ³ el deber constitucional de amparo, transgredido ademÃ¡s por la AdministraciÃ³n al ejercer sobre la situaciÃ³n
particular del actor la facultad que induce la previsiÃ³n del artÃculo 9Â° de la Ley 797 de 2003, cuando Ã©ste ostentaba una situaciÃ³n jurÃdica
consolidada y amparada en todo caso por el rÃ©gimen de transiciÃ³n en la forma anteriormente expuesta.

Por las circunstancias anotadas, debe anularse el acto administrativo demandado, reconociendo que, en tanto el actor habÃa consolidado su
estatus pensional, a la luz del artÃculo 36 de la Ley 100 de 1993, que lo reenvÃa a la vigencia de la Ley 33 de 1985, y conforme al artÃculo 150
parÃ¡grafo  de la  Ley 100 de 1993 para efectos  de retiro,  resulta  evidente,  que su exclusiÃ³n del  servicio  no era  posible  mediante el
procedimiento  establecido  en  la  norma  que  aplicÃ³  la  AdministraciÃ³n,  evento  que  configura  un  fenÃ³meno  de  violaciÃ³n  de  la  Ley  por
aplicaciÃ³n indebida de la misma, y en igual medida puntualiza una causal de nulidad constitucional al desconocer el amparo de los derechos
pensionales, consagrado en los artÃculos 48 y 53 de la ConstituciÃ³n PolÃtica.

Procede por lo tanto, la revocatoria de la sentencia impugnada y la absoluciÃ³n favorable de la pretensiÃ³n de la demanda, por cuanto se debiÃ³
preservar y amparar el derecho del actor a permanecer en el servicio hasta la edad de retiro forzoso, esto es, hasta los 65 aÃ±os de edad.

La consecuencia jurÃdica inmediata de la nulidad del acto demandado, es el reintegro del demandante al cargo desempeÃ±ado o a uno de
similar categorÃa, junto con el reconocimiento de los salarios, prestaciones sociales y demÃ¡s derechos laborales dejados de percibir desde el
momento del retiro y hasta la fecha en que se produzca el reintegro efectivo al cargo, de cuyo monto se descontarÃ¡ el valor percibido por el
actor por concepto de la pensiÃ³n de vejez reconocida mediante la ResoluciÃ³n No. 28509 del 7 de octubre de 2002 durante el mismo tiempo,
ordenÃ¡ndose su reintegro a la Caja Nacional de PrevisiÃ³n Social en aras de salvaguardar los recursos pÃºblicos implicados.

AsÃ mismo, se ordenarÃ¡ a la demandada efectuar los aportes a pensiÃ³n dejados de cotizar durante el lapso enunciado, descontando de las
sumas adeudadas al actor el porcentaje que de ello le corresponda a Ã©ste, a fin de que pueda efectuarse la reliquidaciÃ³n pensional respectiva
por la Caja de PrevisiÃ³n.

Las sumas que resulten en favor del demandante por dicho concepto y a partir de la fecha en que fue retirado del servicio se ajustarÃ¡n en su
valor de acuerdo con la siguiente fÃ³rmula:

R = Rh Ã�ndice final

Ã�ndice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histÃ³rico (Rh), que es la suma adeudada, por el guarismo que resulte de
dividir el Ãndice final de precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el Ãndice inicial
vigente a la fecha en que debiÃ³ realizarse el pago de cada mensualidad y asÃ sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la fÃ³rmula se aplicarÃ¡ separadamente, mes por mes para cada mesada salarial y prestacional
comenzando por la que debiÃ³ devengar el actor en el momento del retiro y para los demÃ¡s emolumentos, teniendo en cuenta que el Ãndice
inicial es el vigente al momento de la causaciÃ³n de cada uno de ellos. Los intereses se reconocerÃ¡n en los tÃ©rminos previstos en el artÃculo
177 del C.C.A., adicionado por el artÃculo 60 de la Ley 446 de 1998.

En mÃ©rito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, SecciÃ³n Segunda, SubsecciÃ³n A, administrando
justicia en nombre de la RepÃºblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVÃ�CASE la sentencia de 28 de mayo de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negÃ³ las sÃºplicas de la
demanda instaurada por Jorge Enrique SÃ¡nchez Rodriguez contra la DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas Nacionales.

En su lugar, se dispone:

1Â°. DECLÃ�RASE LA NULIDAD de la ResoluciÃ³n No. 1897 del 11 de marzo de 2004, expedida por la DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, por medio de la cual se retiro del servicio al seÃ±or Jorge Enrique SÃ¡nchez Rodriguez a partir del 1Â° de abril de 2004.
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2Â°. DECLÃ�RASE que el actor tiene derecho a permanecer en el cargo de Especialista en Ingresos PÃºblicos I Nivel 40 Grado 29 de la Unidad
Administrativa Especial DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas Nacionales, hasta la edad de retiro forzoso, esto es, hasta el cumplimiento de los 65
aÃ±os de edad, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

3.  Como consecuencia de lo anterior  y a tÃtulo de restablecimiento del  derecho,  ORDÃ�NASE a la  DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas
Nacionales, reconocer y pagar al seÃ±or Jorge Enrique SÃ¡nchez Rodriguez, los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde la
fecha en que fue retirado del servicio y hasta la fecha en que se produzca el reintegro efectivo al cargo, de cuyo monto se descontarÃ¡ el valor
percibido por concepto de pensiÃ³n de jubilaciÃ³n durante el mismo lapso, sumas que serÃ¡n reintegradas a la Caja Nacional de PrevisiÃ³n
Social.

4Â°. Las sumas a que resulte condenada la Entidad demandada se actualizarÃ¡n, aplicando para ello la fÃ³rmula indicada en la parte motiva de
esta sentencia.

5Â°. ORDÃ�NASE a la Entidad demandada efectuar los aportes a pensiÃ³n dejados de cotizar durante el periodo enunciado, descontando de las
sumas adeudadas al  demandante el  porcentaje que de ello le corresponde al  actor,  a fin de que pueda efectuarse la reliquidaciÃ³n pensional
respectiva.

6Â°. DECLÃ�RASE para todos los efectos que no existiÃ³ soluciÃ³n de continuidad en la prestaciÃ³n de los servicios por parte del demandante.

7Â°. Se darÃ¡ cumplimiento a esta sentencia en los tÃ©rminos y condiciones establecidas en los artÃculos 176, 177 y 178 del CÃ³digo
Contencioso Administrativo.

8Â°. Una vez ejecutoriada, envÃese copia de la presente providencia a la caja nacional de PrevisiÃ³n Social, para los efectos pertinentes.

9Â°. Se reconoce personerÃa al abogado Marco Alejandro Aponte PatiÃ±o para actuar como apoderado de la DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas
Nacionales, en los tÃ©rminos del poder obrante a folio 148 del plenario.

En firme esta providencia, regrese el expediente al Tribunal de origen.

CÃ�PIESE, NOTIFÃ�QUESE Y CÃ�MPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesiÃ³n celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GÃ�MEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCÃ�N

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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1 RadicaciÃ³n No. 250002325000200406145 01 (2533-07) Actor: Alcides BorbÃ³n SuescÃºn. Demandado: DirecciÃ³n de Impuestos y Aduanas
Nacionales. C.P. Gustavo Eduardo GÃ³mez Aranguren.

2 Expediente No. 3636-02.
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