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SUSPENSION PROVISIONAL

PENSION DE JUBILACION - Régimen de transicién / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Reliquidacion del ingreso base para calcular la pensién /
PENSION DE JUBILACION - Retiro del servicio / RECONOCIMIENTO PENSION DE JUBILACION - No obliga al funcionario a retirarse del cargo / EDAD
DE RETIRO FORZOSO - No aplica el articulo 9 de la Ley 797 de 2003

Encontrandose inmersa la actora dentro del régimen de transicién y consolidado el derecho pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993, el
retiro del servicio de éste -que involucra la posibilidad de mejoramiento del derecho pensional a partir de los sueldos devengados con
posterioridad-, validamente se encuentra regido por lo dispuesto en el articulo 150 de dicho ordenamiento -norma mas favorable en la materia
dentro de los dos sistemas generales que concurren-, que dispone para el caso concreto "que los funcionarios y empleados publicos que
hubiesen sido notificados de la resolucién de jubilacién y que no se hayan retirado del cargo, tendrén derecho a que se les reliquide el ingreso
base para calcular la pensién, incluyendo los sueldos devengados con posterioridad a la fecha de notificacién de la resolucién", precisando
ademads en su paragrafo Unico, que "no podrd obligarse a ningln funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el sélo hecho de
haberse expedido a su favor la resolucién de jubilacién, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso". Significa lo anterior, que el derecho
consolidado por la actora, supone ademas de lo previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo referente a edad, tiempo de cotizacién y
monto de la pensidn, también lo previsto en el articulo 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 aplicacién del principio de favorabilidad
que emana del contenido del articulo 53 de la Carta Politica. Ello supone que las modificaciones a la Ley 100, introducidas por el articulo 9° de la
Ley 797 de 2003, no eran aplicables a la demandante por cuanto a la fecha de expedicién del nuevo precepto, su situacion juridica pensional ya
estaba completamente definida al abrigo del régimen de transicién que le asistia, y por supuesto amparada por el contenido de los articulos 48 y
53 de .la Constitucion Politica en cuanto prevén la garantia del derecho irrenunciable a la seguridad social y con ésta la de las demés garantias
que de él se deslindan, como los son el pago oportuno de las pensiones, su reajuste periédico y reliquidacion.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el no retiro del servicio por reconocimiento pensional a beneficiarios del régimen de transicién, Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Exp. 2533-07, MP. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

RETIRO DEL SERVICIO POR RECONOCIMIENTO DE PENSION DE JUBILACION - Restablecimiento del derecho. Alcance

La consecuencia juridica inmediata de la nulidad del acto demandado dado que a la fecha de la sentencia cuenta con 62 afios, es el reintegro de
la demandante al cargo desempefiado o a uno de similar categoria, junto con el reconocimiento de los salarios, prestaciones sociales y demas
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 descontara el valor percibido por la actora por concepto de la pensién de vejez reconocida mediante la Resolucién No. 08005 de 2003,
proferida por el Instituto de los Seguros Sociales, ordenandose su reintegro a la Caja en aras de salvaguardar los recursos publicos implicados.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION A
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Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Bogotd, D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011).

Rad. No.: 25000-23-25-000-2004-06148-02(1901-08)

Actor: ANA FELISA ROJAS DE PATINO

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el dieciséis (16) de febrero de dos mil siete (2007), que negé las sUplicas de la demanda interpuesta por Ana Felisa Rojas de
Patifio contra la Direccién 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.

ANTECEDENTES

1. LA ACCION

La actora, mediante apoderado judicial y en ejercicio de la acciéon de Nulidad y Restablecimiento del Derecho consagrada en el articulo 85 del
C.C.A., demandd la nulidad de la Resolucion No. 02967 del 15 de abril de 2004, expedida por la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN-, por medio de la cual se dio por terminada la relacidn legal y reglamentaria que ostentaba con dicha Entidad a partir del 1o de junio de
2004, en tanto se desconocid su derecho a permanecer en el cargo desempefiado hasta la edad de retiro forzoso.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité el reintegro al empleo que desempefiaba al momento de su desvinculacién y hasta que cumpla
la edad de retiro forzoso (65 afios), aunado a lo cual reclamé el pago de los salarios, aumentos a los mismos, prestaciones sociales, primas,
bonificaciones, auxilios y demds acreencias laborales dejadas de percibir hasta el cumplimiento de la edad sefialada. Asimismo, reclamé el pago
de los perijuicios irrogados con el acto administrativo impugnado mas los intereses moratorios desde la fecha de exigibilidad de las mismas hasta
que sean pagadas efectivamente, y el cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.

2. FUNDAMENTOS FACTICOS

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

La sefiora Ana Felisa Rojas Patifio se vinculé mediante relacién legal y reglamentaria a la DIAN desde el 2 de febrero de 1971 hasta el 1o de junio
de 2004, desempefiando como Ultimo cargo el de Técnico en Ingresos Publicos Ill, Nivel 27 Grado 15 con un salario promedio mensual de
$1'.528.634 y con una calificacion satisfactoria.

Que mediante la Resolucién No 02967 del 15 de abril de 2004, fue retirada del servicio por habérsela reconocido la pensién de vejez por CAJA
AL, segun lo ordenado por el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, en concordancia con lo establecido en el articulo 4° de la Ley
860 del 26 de diciembre de 2003; que para dicho momento la actora contaba con 55 afios de edad, como quiera que nacié el 27 de enero de
1949.
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Que la mesada pensional del mes de junio del afio 2004 ascendi6 a la suma de $893.425, es decir, el equivalente a una tercera parte de su
salario mensual.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Como normas transgredidas cité las siguientes disposiciones legales y constitucionales: 1°, 2°, 13, 25, 53 y 125 inciso 4° de la Constitucion
Politica; art. 31 del Decreto 2400 de 1968; 122 del Decreto 1950 de 1973; inciso 1o del articulo 1o de la Ley 33 de 1985; 11, 33 Inciso 1oy 150
de la Ley 100 de 1993; art. 19 del Decreto Reglamentario 699 de 1994; articulo 19 de la Ley 344 de 1996; 1°, 2° y 37 literal e) de la Ley 443 de
1998; 14 de la Ley 490 de 19 8; 52, 53 y 61 del C.R.P.M; 1°, 9° numeral 1o y paragrafo 3° de la Ley

797 de 2003; 4° de la Ley 860 de 2003; articulos 2341 y 2356 del C.Cy 16 de la Leyi446 de 1998.

Sefiala que en el presente caso lo que se debate es la aplicacién de la ley en el tiempo, su irretroactividad y el respeto a los derechos
consolidados y establecidos en disposiciones anteriores, todas ellas de caracter laboral' que por regular relaciones de trabajo de aquellos
servidores, gozan de la especial proteccién del Estado.

Que si el afiliado al régimen de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, para tener derecho a la pensién de vejez, debe haber cumplido 55
anos de edad si es mujer o 60 si es hombre, no se ve la razén para que los afiliados que no hayan llegado a dichas edades puedan ser
desvinculados del servicio con invocacion de la aludida justa causa, la que sélo puede esgrimirse cuando es trabajador particular o servidor
publico.

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
prevision respectiva, no se le puede desconocer el derecho que le otorgaron disposiciones anteriores que le concedian la vocacién de
permanecer hasta la edad efe retiro forzoso (65 afios); o de seguir trabajando y cotizando durante 5 afilos mas, ya sea para aumentar el monto
de la pensién o para completar los requisitos si fuere el caso.

4, CONTESTACION DE LA DEMANDA

Debidamente notificada, la accionada acudié oportunamente a dar contestacién al libelo demandatorio, oponiéndose a las pretensiones y
formulando las excepciones de inepta demanda por falta de requisitos formales y falta de legitimacién por pasiva para la pretension subsidiaria
(ver fls. 47 a 57).

Fundamenta su defensa manifestando que de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 797 de 2003, se puede retirar del servicio a todo servidor
publico a quien se le haya reconocido su pensién y esté incluido en la némina de pensionados correspondiente, sin tener en cuenta para nada su
edad, pues la justa causa que se establecié en el paradgrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 (modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003)
norma declarada

]
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exequible por la Corte Constitucional, no se condiciona a ningln evento diferente de la inclusién en némina de quien se pretende retirar.

IIl. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negd las suplicas de la demanda. Manifesté que la causal de retiro del servicio por concepto de
reconocimiento de pensidn, es una causal establecida por el legislador para disponer el retiro de los servidores puUblicos que tiene plena
aplicacién y vigencia ya que la misma no ha sido declarada inexequible, a pesar de que su aplicacién fue condicionada en el sentido de que
siempre y cuando ademas de la notificacién del reconocimiento de la pensidén no se pueda dar por terminada la relacién laboral sin que se le
notifique debidamente su inclusién en la némina de pensionados correspondiente.

Que en caso objeto de estudio, el retiro de la peticionaria se produjo una vez se comunicé al Director General de la Entidad demandada, que la
actora iba a ser incluida en la ndmina de pensionados a partir del mes de junio de 2004, tal como se expreso por parte del Gerente General de
CAJANAL, motivo por el cual se requeria de la expedicién del acto administrativo de retiro.

Que con lo anterior se demuestra que la peticionaria no tuvo detrimento en la percepcién de su asignacién mensual, pues la demandada tuvo la
precaucién de expedir el acto administrativo de retiro para que surtiera efecto a partir del primer dia del mes de junio de 2004, mensualidad en
que la actora se encontraba dentro de la némina de pensionados, impidiendo de éste modo el menoscabo de su situacién econémica, como
quiera que fue concordante la percepcién del ultimo salario recibido por la actora en el mes de mayo de 2004 y la mesada pensiona! que
recibiria a partir del mes de junio de ese mismo afio.

Que no comparte la afirmacién de la parte actora en el sentido de que se le desconocieron sus derechos de carrera administrativa de
permanecer en el Icargo hasta la edad de retiro forzoso, conforme a lo normado en el paragrafo del articulo 150 de la Ley 100 de 1993, pues es
evidente que su permanencia durante mas de 30 afios en la entidad demandada, permite concluir que durante toda su trayectoria laboral al
servicio de ésta, le fueron respetados los derechos de carrera administrativa y el hecho de que se hubiera usado una de las causales de retiro
del servicio, no implica el desconocimiento de sus derechos adquiridos, sino por el contrario es una decisién adoptada en procura de que la
actora haga uso de otro derecho como lo es el descanso merecido por su larga trayectoria laboral y permitiendo de éste modo que ingrese
nuevo personal a la demandada, garantizando el derecho a acceder a cargos, publicos.

Que lo dispuesto en el paragrafo 3o del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, no excluye en modo alguno a quienes con anterioridad a la expedicién
de dicha ley tuvieren adquirido el derecho pensional, por haber cumplido su status pensional antes de entrar en vigencia la misma, sino que le
es aplicable a partir de la vigencia de ésta ley, a todos los empleados que estuvieren incursos en dicha causal o se les hubiera reconocido su
derecho pensional.

Ill. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada, la parte demandante apela la sentencia oportunamente. (FI. 160).

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

Afirma, que si bien el articulo 9° de la Ley 797 de 2003 sefialé como causal de retiro de los empleados con derecho a jubilaciéon en la forma en
que se hizo mencién, en el caso objeto de estudio, el retiro con derecho a jubilacién ha de producirse con la voluntad del empleado y no como
decisién unilateral de la administraciéon como ocurrié en el sub examine.

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

Surtido el trémite legal y al no observarse causal de nulidad que invalidé lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes,

IV. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO.

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 asistia derecho a la demandante a permanecer en el cargo de Técnico en Ingresos Publicos Il Nivel 27 Grado 15, que
desempefiaba en la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, luego de efectuado el reconocimiento de su pensién de vejez y hasta
la edad de retiro forzoso, o si por el contrario, resultaba valido su retiro con fundamento en la facultad otorgada a la Administracién por virtud de
lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 90 de la Ley 797 de 2003.

Para abordar el asunto propuesto, resulta necesario esbozar a grandes rasgos la situacién factica que ostenta la actora y que se encuentra
probada dentro del plenario (fls. 3 a 18), de donde se tiene que nacié el 27 de enero de 1949 e ingresé a laborar en la Entidad demandada el 2
de febrero de 1971, bor (sic) lo que al reunir ampliamente los requisitos para acceder a la pensidn 1de vejez (55 afios de edad y 33 de servicios),
el Instituto de Seguros Sociales, mediante Resolucién No. 08005 de 2003, reconoci6 su derecho pensional.

No obstante, la demandante defiri6 el goce de su pensién y continué laborando hasta la expedicién del acto demandado, Resolucién No
02967del 15 de abril de 2004, expedida por el Director de la DIAN, por medio de la cual fue retirada del servicio a partir del 1o de junio de 2004,
decisiéon adoptada con fundamento en el paragrafo 3° del articulo 90 de la Ley 797 de 2003, que faculta el retiro de los empleados cuando les ha
sido reconocida o notificada la pensidn por parte de las Administradoras del Sistema General de Pensiones, momento para el que la actora
contaba con 55 afios de edad.

Bajo el anterior panorama, el recurso plantea un debate respecto a la aplicacion del paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 frente al
derecho pensiona! consolidado con anterioridad a su entrada en vigencia (29 de enero de 2003) del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993
y frente a las situaciones accesorias pero no menos relevantes que de él 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 interpretacién de esta nueva causal de
retiro introducida por el Legislador.

2. De la aplicacion del pardgrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003

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

En aquella oportunidad esta Corporacién expresé:

"2.2.1 Contenido y Alcance del Régimen de Transicién.

En un primer andlisis, el contenido de los derechos del régimen de transicion apuntan a preservar, conforme a la situacién juridica consolidada
por el titular, el derecho de jubilacién en cualquiera de los 3 extremos integrantes de la estructura del mismo: tiempo de cotizacién, edad y
quantum o valor de la pensién. No obstante esta premisa basica, la verdad es que los tres elementos advertidos, en si mismos describen cada
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uno una abundante complejidad, por lo que se hace necesario para los efectos de esta sentencia discriminar el dmbito que cobija cada uno de
los mismos:

(..)

En lo concerniente al monto de la pensidn, los elementos que describen la integracién del régimen de transicién son quizd mas amplios que los
atrds analizados pues dada la cantidad de sistemas excepcionales de pensién de jubilacion, las situaciones juridicas consolidadas dentro del
transito legislativo resultan de dificil sistematizacién, aun asi, habra que precisar que hacen parte del régimen de transicion la totalidad de
elementos con capacidad de determinar o influir el valor de la pensidn y que dentro del dmbito del régimen de transicién hayan tenido vocacion
juridica para estructurar y consolidar en cada caso una determinada situacién. En efecto, integran el régimen de transicién 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 fijacion del valor del monto pensional, o en algunos casos, el derecho a obtener la liquidacion del valor de la
pensidn a partir de la totalidad de los ingresos percibidos de forma mensual sin descontar aquellos en los que estrictamente se hicieron aportes
conforme al régimen anterior, de manera que la integracion de este elemento en Jos régimenes (sic) de transiciéon se completa con todos
aquellos que de manera directa tienen capacidad para determinar el valor de la liquidacién o reliquidacién pensional, por lo que el tallador debe
abarcar su andlisis para identificar en cada caso el derecho a la transicidn mas alld del mero contenido descriptivo de la norma al fijar los
condicionantes para el célculo del quantum pensional.

En esta perspectiva, la aplicacién de la Ley 797 de 2003 en su articulo 9° pardgrafo 3°, en cuanto estipula como justa causa para dar por
terminado el contrato de trabajo o la relacién legal y reglamentaria el cumplimiento de los requisitos establecidos para tener derecho a la
pension, se supedita al respeto del derecho de transicion en el componente que examinamos, pues si el empleado consolidé sus derechos
atendiendo la posibilidad de diferir el goce de su pensién y acceder a la reliquidacion del monto de pensidn prevista en el articulo 150 de la Ley
100 de 1993, es indiscutible que por efecto del derecho a la transicion: i) podra quedarse en el empleo para reajustar su derecho pensional mas
alla de la fecha en que se le notificé el acto administrativo que reconoce su derecho a la pension de jubilacién, y ii) no podra ser obligado a
retirarse por el solo hecho de haberse expedido a su favor resolucién de jubilacion si no ha llegado a la edad de retiro forzoso, toda vez que el
derecho a la transicidn y la concrecion de derecho pensional a la luz del mismo, le preservan y habilitan la posibilidad de reliquidar el valor de su
pensién en los eventos alli determinados.

En estas condiciones el componente econémico del derecho de transicion, convoca en su estructura a otras normas que ciertamente poseen
relacién directa con los elementos integradores del mismo, sin que el tallador pueda alegar una situacién de derogatoria de la Ley como
pretexto para desconocer los alcances de un régimen de transicién configurado y habilitado por el propio Legislador. Aqui sin duda milita una
situacién de confianza legitima que el orden juridico no puede desconocer.

Consecuencialmente y como puede apreciarse de lo expuesto, para la Sala es objetivo que el principio de inescindibilidad de régimen para
efectos de la reliquidacién pensional, nacido del desarrollo Jurisprudencial del principio de favorabilidad laboral contenido en el articulo 53 de la
Constitucidn, ha de interpretarse de manera racional, esto es cuidando en no llegar al absurdo de, so pretexto de aplicar la inescindibilidad de
un régimen, en la practica, desconocer condiciones mas favorables a las que eventualmente habria accedido un empleado, y que por razén de
retrotraer su status a normas anteriores, tales beneficios eventualmente no tengan Jugar, como suele ocurrir con ciertos sistemas de liquidacién
del quantum pensional, circunstancialmente mas favorables en la norma actual y menos beneficiosos a la luz del régimen de transicién que
habilita la normatividad anterior, creando con ello una hipétesis en la que es posible reconocer que el empleado consolidé derechos a la luz de
una y otra norma. En esta circunstancia es evidente que la razén de favorabilidad aconseja atenuar el principio de inescindibilidad, en funcién de
las particularidades del régimen que in factum resulte de mejor beneficio para el trabajador.

Esta Sala ya se habia pronunciado sobre el punto en sentencia de 4 de septiembre de 2003,” cuando observé el régimen de transicién previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que por supuesto remite en tiempo de servicio, edad y monto al régimen anterior, mas en lo atinente a
la liquidacidn optd por lo establecido en el inciso 3° ibidem por encontrar que dicho procedimiento resulta mas beneficioso de aquel que emergia
del régimen anterior, por lo que es evidente, que la jurisprudencia de esta Corporacién no discute la posibilidad de atenuar el principio de
inescindibilidad de régimenes (sic) en funcion de razones de favorabilidad especifica, al fin y al cabo la fuente del principio en mencién es la
misma, es decir las condiciones mas 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 hipétesis no tiene lugar, es decir, es juridicamente inadmisible que so pretexto de la atenuacidn de este principio, expuesto
en funcién de la favorabilidad, se llegue al extremo de mezclar régimenes especiales con régimenes genéricos, cuestion que por la mera razén
Iégica de la estructura del régimen juridico es inadmisible. En conclusion, la figura expuesta es un elemento mas para reconocer el alcance y
contenido del derecho pensional a la transicién como una prerrogativa auténoma, cuya naturaleza juridica participa de la jerarquia constitucional
atribuida a la seguridad social." (Resaltado fuera de texto)
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()

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

3. CASO CONCRETO

En el sub examine, el a quo negd las pretensiones de la demanda con la tesis relativa a que la Ley 797 de 2003 modificatoria del articulo 33 de
la Ley 100 de 1993, estimd como justa causa para dar por terminado el vinculo laboral de caracter legal y reglamentario, la circunstancia de
cumplir con los requisitos para tener derecho a la pension, de manera que por haber consolidado la actora los dos supuestos a que se refiere el
Legislador, la Administracién de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales estaba facultada para expedir validamente la Resoluciéon 02967
del 15 de abril de 2004 con la que se retiré del servicio a la demandante, concluyendo que la posibilidad de ésta en cuanto a la permanencia en
el empleo hasta la edad de retiro forzoso, se extinguié en todo caso con la entrada en vigencia de la citada disposicién.

El criterio asi expresado, conforme a las consideraciones expuestas precedentemente y a la situacidn factica que exhibe la actora resulta
desajustado, lo que obliga a replantear la definicién del derecho denegado.

En efecto, consta en el proceso que el derecho pensional de la actora se concreté el 12 de abril de 2004 teniendo en cuenta que a esa fecha
completo mas de 20 afios de servicio y 55 afios de edad, quien opté por continuar laborando hasta el momento en que se produjo su retiro
intempestivo del servicio.

Asi, encontrandose inmersa la actora dentro del régimen de transicién y consolidado el derecho pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993, el
retiro del servicio de éste -que involucra la posibilidad de mejoramiento del derecho pensional a partir de los sueldos devengados con
posterioridad-, validamente se encuentra regido por lo dispuesto en el articulo 150 de dicho ordenamiento -norma mas favorable en la materia
dentro de los dos sistemas generales que concurren-, que dispone para el caso concreto "que los funcionarios y empleados publicos que
hubiesen sido notificados de la resolucién de jubilacion y que no se hayan retirado del cargo, tendrdn derecho a que se les reliquide el ingreso
base para calcular la pension, incluyendo los sueldos devengados con posterioridad a la fecha de notificacion de la resolucién", precisando
ademas en su paragrafo Unico, que "no podréd obligarse a ningtn funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el sélo hecho de
haberse expedido a su favor la resolucién de jubilacidn, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso".

Significa lo anterior, que el derecho consolidado por la sefiora Ana Felisa Rojas de Patifio, supone ademés de lo previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, en lo referente a edad, tiempo de cotizaciéon y monto de la pensidn, también lo previsto en el articulo 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 aplicacién del principio de favorabilidad que emana del contenido del articulo 53 de la Carta Politica.

Ahora, debe precisarse ademas, que la misma Ley 797 de 2003 en su articulo 1o, dispuso que las normas alli contenidas se aplicarian a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando todos los derechos, garantias, 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 pensién o se encuentren pensionados por jubilacién, vejez,
invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores publicos, oficial, semioficial en todos los ordenes.

Ello supone que las modificaciones a la Ley 100, introducidas por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, no eran aplicables a la demandante por
cuanto a la fecha de expedicién del nuevo precepto, su situacion juridica pensional ya estaba completamente definida al abrigo del régimen de
transicién que le asistia, y por supuesto amparada por el contenido de los articulos 48 y 53 de .la Constitucién Politica en cuanto prevén la
garantia del derecho irrenunciable a la seguridad social y con ésta la de las demds garantias que de él se deslindan, como los son el pago
oportuno de las pensiones, su reajuste periédico y reliquidacion.

Sin embargo, el Juez a quo ignord el deber constitucional de amparo, transgredido ademas por la Administracién al ejercer sobre la situacién
particular del actor la facultad que induce la prevision del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, cuando éste ostentaba una situacién juridica
consolidada y amparada en todo caso por el régimen de transicion en la forma anteriormente expuesta.
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Por las circunstancias anotadas, debe anularse el acto administrativo demandado, reconociendo que, en tanto la actora habia consolidado su
estatus pensional, a la luz del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que lo reenvia a la vigencia de la Ley 33 de 1985, y conforme al articulo 150
paragrafo de la Ley 100 de 1993 para efectos de retiro, resulta evidente, que su exclusién del servicio no era posible mediante el procedimiento
establecido en la norma que aplicé la Administracién, evento que configura un fenémeno de violacién de la Ley por aplicacién 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 articulos 48 y 53 de la Constitucién Politica.

Procede por lo tanto, la revocatoria de la sentencia impugnada y la absolucién favorable de la pretensién de la demanda, por cuanto se debid
preservar y amparar el derecho de la actora a permanecer en el servicio hasta la edad de retiro forzoso, esto es, hasta los 65 afios de edad.

La consecuencia juridica inmediata de la nulidad del acto demandado dado que a la fecha de la sentencia cuenta con 62 afios, es el reintegro de
la demandante al cargo desempefiado o a uno de similar categoria, junto con el reconocimiento de los salarios, prestaciones sociales y demas
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 descontara el valor percibido por la actora por concepto de la pensién de vejez reconocida mediante la Resolucién No. 08005 de 2003,
proferida por el Instituto de los Seguros Sociales, ordendndose su reintegro a la Caja en aras de salvaguardar los recursos publicos implicados.

Asi mismo, se ordenard a la demandada efectuar los aportes a pensién dejados de cotizar durante el lapso enunciado, descontando de las sumas
adeudadas al actor el porcentaje que de ello le corresponda a éste, a fin de que pueda efectuarse la reliquidacién pensional respectiva por la
Caja de Prevision.

Las sumas que resulten en favor de la demandante por dicho concepto y a partir de la fecha en que fue retirada del servicio se ajustaran en su
valor de acuerdo con la siguiente formula:

R = Rh indice final

Indice inicial

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

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente, mes por mes para cada mesada salarial y prestacional comen
ando por la que debid devengar la actora en el momento del retiro y para los demés emolumentos, teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente! al momento de la causacién de cada uno de ellos. Los intereses se reconocerdn en los términos previstos en el articulo 177 del C.C.A.,,
adicionado por el articulo 60 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia de 16 de febrero de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negé las stplicas de la
demanda instaurada por Ana Felisa Rojas de Patifio contra la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

En su lugar, se dispone:
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1o. DECLARASE LA NULIDAD de la Resolucién No. 02967 del 15 de abril de 2004, expedida por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN-, por medio de la cual se retiro del servicio a la sefiora Ana Felisa Rojas de Patifio a partir del 1o de junio de 2004.

29, DECLARASE que la actora tiene derecho a permanecer en el cargo de Técnica en Ingresos Publicos Il Nivel 27 Grado 15 de la Unidad
Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, hasta la edad de retiro forzoso, esto es, hasta que cumpla los 65 afios de
edad, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

3. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,
reconocer y pagar a la sefiora Ana Felisa Rojas de Patifio, 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 descontara el valor percibido por
concepto de pensién de jubilacién durante el mismo lapso, sumas que seran reintegradas a la Caja Nacional de Prevision Social.

40. Las sumas a que resulte condenada la Entidad demandada se actualizaran, aplicando para ello la férmula indicada en la parte motiva de esta
sentencia.

5°. ORDENASE a la Entidad demandada efectuar los aportes a pensién 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 reliquidaciéon pensional
respectiva.

6°. DECLARASE para todos los efectos que no existié solucién de continuidad en la prestacién de los servicios por parte de la demandante.

7°. Se dard cumplimiento a esta sentencia en los términos y condiciones establecidas en los articulos 176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

82 Una vez ejecutoriada, enviese copia de la presente providencia al Instituto de los Seguros Sociales, para los efectos pertinentes.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN  ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

NOTAS DE PIE DE PAGINA

! Radicacién No. 250002325000200406145 01 (2533-07) Actor: Alcides Borb6n Suesctin. Demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales. C.P. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren.
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