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Cartagena de Indias D. T. y C, once (11) de febrero de dos mil veintidos
(2022).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-005-2015-00431-02

Demandante JANETH DEL ROSARIO RINCON ROMERO
Demandado NACION — MIN. DE DEFENSA Y OTROS

Actuacidn SENTENCIA DE 2° INSTANCIA

Magistrada Ponente MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Tema DEVOLUCION DE SUMAS PAGADAS DE BUENA FE

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contfra la
sentencia de fecha doce (12) de marzo de dos mil diecinueve (2019),
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena,
que negd las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES.
2.1. La demanda.
2.1.1. Pretensiones!.
La parte demandante solicita en sintesis que se declare la nulidad parcial
del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 4622 del 28 de
noviembre del 2003 (especificamente acusa su articulo 1°), modificada por
la Resolucion No. 613 del 21 de febrero del 2014.
A fitulo de restablecimiento del derecho solicita se ordene la redistribucion
pensional, a partir del 08 de septiembre del ano 2009 y el consecuente pago
retroactivo a partir de esa misma fecha.

2.1.2. Hechos2.

Se narran en sintesis, los siguientes:

! Folio 89 pdf No. 01
2 Folios 81 a 88 pdf 01
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- La sefiora JANETH DEL ROSARIO RINCON ROMERO, es hija del fallecido
RAFAEL RINCON VIVANCO, quien perdié la vida el dia 08 de septiembre del
ano 2009, teniendo la calidad de pensionado del Ministerio de Defensa -
Armada Nacional.

- El senor Rincdén Vivanco, le fransmitié el derecho pensional a su hija JANETH
DEL ROSARIO RINCON ROMERO, dado que esta fue declarada interdicta
judicial por discapacidad mental absoluta, mediante sentencia de fecha 17
de octubre del ano 2012, proferida por el Juzgado Segundo de Familia del
Circuito de Cartagena.

- La demandante cumplid los requisitos de ley para ser beneficiaria de la
pensidon, como lo son, haber sido declarada interdictaq, la dependencia
econdomica y tener la calidad de hija, razén por la cual solicito la sustitucion
pensional mediante el formulario Unico el dia 30 de mayo del ano 2013 ante
el Ministerio de Defensa Nacional.

- La demandada emitié la Resolucion No. 4622 del 28 de noviembre del ano
2013, mediante la cual redistribuyo la “sustitucion pensional” a partir del 31
de mayo del 2013, otorgdndole el 50% a la senora RUTH OROZCO DE
RINCON, en su condicién de cényuge supérstite y el 50% restante a favor de
JANETH DEL ROSARIO RINCON ROMERO (la demandante), en su condicién
de hija invalidad del causante.

- La demandada en la resolucion demandada se negd a pagar la
retroactividad causada desde el dia 08 de septiembre del 2009 hasta el 31
de mayo del 2013, aduciendo que dicho pagos se le hicieron a la senora
RUTH OROZCO DE RINCON, teniendo en cuenta las pruebas obrantes en el
expediente prestacional para la época, sin encontrarse documento que
permitiera dejar a salvo el porcentaje que correspondia a la accionante.

2.1.3. Normas violadas y concepto de la violacions.

El apoderado del demandante asegura que la demandada tenia el
material probatorio suficiente para dejar a salvo el porcentaje en favor de
la demandante y aunado a ello tenia la obligacién legal de investigar la
veracidad de la solicitud y documentacion de pension de sustitucion
radicada por la sefiora OROZCO DE RINCON, prestacion que a todas luces
era ilegal.

3 Folio 93 pdf No. 01
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En tal virtud considera fransgredido los articulos 120, 124 y 125 del Decreto
1214 de 1990.

2.2. La contestacion4.
2.2.1. Nacion - Ministerio de Defensas.
Se opuso a las suplicas de la demanda.

Formuld como excepciones de mérito la “presuncion de legalidad del acto
acusado”, “carencia de derecho del demandante”, cobro de o no debido”
y “buena fe". Ello basado fundamentalmente en que la parte actora no
tiene el derecho al reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente a
partir de la fecha de la muerte del causante, pues para entonces no habia
sido declarada invalida.

En sus argumentos de defensa expone que a partir de la aplicacion del
articulo 114 del Decreto 1214 de 1990, el derecho a la sustitucion pensional
nace con la muerte, pero ello no significa que deba adivinar cuantos
beneficiarios existen, pues su obligacion se limita a reconocer la pensidon a
quien la solicite y demuestre tener el derecho.

Explica que en el sub lite la demandante no se presentd en forma inmediata
a la muerte del causante a reclamar la sustitucién pensional, sino que lo hizo
solo hasta el 31 de mayo del 2013, cuando habian franscurrido mds de 3
anos de la muerte del causante y se habia reconocido la sustitucion
pensional a la sefiora RUTH OROZCO DE RINCON.

2.2.2. Ruth Orozco de rincén.

Guardo silencio.

2.3. Sentencia de primera instancias.

Las sUplicas de la demanda fueron denegadas a través de la sentencia que

se apela, por el Juzgado Quinto Administrativo de Cartagena que fijo a
manera de tesis del fallo la siguiente:

4 Folios 195 a 224 pdf No. 01
s{dem.
6 Folios 255 — 270 pdf No. 03
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“La demandante no tiene derecho a que la demandada le pague el refroactivo
pensional al actuar la entidad con buena fe ante la reclamacién de la sefiora RUTH
OROZCO, a quien se le reconocid el 100% de la pension del causante sefor RAFAEL
RINCON VIVANCO, en su condicién de cdnyuge supérstite y conforme a los
documentos y circunstancias acreditadas en el momento en que se hizo dicho
reconocimiento pensional. Solo hasta el ano 2013 la demandante acreditd su derecho
como beneficiaria de la sustitucion pensional, en su calidad de hija en condicién de
discapacidad, por lo que se hizo la redistribucion del 50% de la pension.

Es de puntualizar que los tramites administrativos para acceder a la pensién son
reglados y deben corresponder a una solicitud del interesado llenando todos los
requisitos y acreditando los mismos, para que la entidad con base en ellos haga un
estudio y reconozca el derecho.”

2.4. Recurso de apelacion’.

La parte demandada cuestiona el fallo achacdndole “defectos facticos en
dimension negativa, defectos sustantivos, via de hecho, errores juridicos,
errores de hecho y de derecho”

Para sustentar expone:

- El a quo incurrid en error al no pronunciarse respecto a la senora RUTH
OROZCO DE RINCON, persona que fue vinculada al proceso en calidad de
demandada.

- Incurrid en error al no dar aplicacion a los efectos dispuestos en el articulo
97 del CGP, conrespecto ala seora RUTH OROZCO DE RINCON, por no haber
contestado la demanda en su debida oportunidad procesal, en
consecuencia, se tenian que presumir ciertos los hechos susceptibles de
prueba de confesion contenidos en la demanda, especialmente los que
demostraban la mala fe de la demandada vinculada, quien tenia
conocimiento de la existencia y discapacidad mental absoluta de la
demandante.

- No se puede endilgar negligencia a la parte actora en su reclamaciéon
pues del expediente se puede corrobora que la demanda de filiacion
paterna fue presentada a principios del 2010, pero a raiz de la mora judicial
el Juzgado Primero de Familia de Cartagena emitié sentencia solo hasta el
17 de octubre del 2012, con todo y lo que género en tiempo el frdmite de
nombramiento de curador.

7 Fls. 283-289 pdf No. 03
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- El derecho alas mesadas refroactivas no se pierde por incuria o culpa, sino
por el paso del tiempo (prescripcion).

- No se valord la totalidad del material probatorio y en especial, los
testimonios de Nora Escalante y Maria Escudero, que debieron ser de recibo
para acreditar la mala fe de la sefiora RUTH OROZCO DE RINCON y hacer
incurrir en error al Ministerio de Defensa Nacional.

- Elmismo acto demandado, sirve textualmente (sic) para resolver la litis, por
lo que manifiesta en su folio 2, inciso 6.

- Se demuestra con suficiente material probatorio que RUTH OROZCO DE
RINCON no convivia y no convivio con el finado RAFAEL RINCON VIVANCO
por mas de 40 anos antes de su muerte, es decir, le mintid a la administracion
y presentd pruebas falsas para obtener un beneficio econdmico.

2.5. Actuacion procesal en segunda instancia.

El recurso de apelacion fue repartido el 01 de agosto del 2019,
correspondiéndole a este despacho, a quien la Secretaria del Tribunal le
paso el expediente el dia 01 de agosto del 20198,

Mediante auto del 11 de septiembre del 2019, se admitid para su tfrdmite el
recurso de apelacioén interpuesto? y a través de providencia del 25 de enero
del 2021, se corrid traslado a las partes y el Ministerio Publico para alegar!,

2.6. Alegatos de conclusion.

2.6.1. Parte demandantell,

Reiterd los argumentos esbozados en la alzada.

2.6.2. Ministerio de Defensal2,

ldentifico las causales de anulacidn de los actos administrativos, para
significar que ninguna de estas se presenta en el acto administrativo
demandado, reiterando que fue dictado por la autoridad competente y de

acuerdo con la ley vigente.

2.6.3. Ruth Orozco de Rincon.

8 Folio 1 pdf No. 04

? Folio 3 pdf No. 04

10 Folio 13 pdf No. 04
11 Folios 1-7 pdf No. 07
12 Folios 1-5 pdf No. 09
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Guardo silencio.

2.7. Concepto del ministerio publico.

El Ministerio PUblico no emitié concepto.
lll.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercid control de legalidad de las
mismas — articulo 207 CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se
observan vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir
decisidon, se procede a resolver la alzada.

IV.- CONSIDERACIONES
4.1. Competencia.

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este
Tribunal es competente para conocer en segunda instancia de la apelacion
de la sentencia referida.

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacion. Para tal efecto, conviene senalar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion
a la misma vy las pruebas recaudadas en el fradmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que ftiene la virtud de poner fin a la
diferencia, y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho
derivadas de lo probado en el plenario y de la aplicacién concreta del
ordenamiento juridico al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacién contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra:
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“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestiéon decidida, Unicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia,
su marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en confra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demds aspectos diversos a los
planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,
toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la sentencia,
como el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido
que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso,
condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo
sobre el cual debe resolver el ad quem: “tantum devolutum quuantum
appellatum’.

4.2. Problema juridico.

Se confraerd a determinar si a partir de las circunstancias facticas expuestas
y de los hechos y pruebas relevantes, en efecto es posible concluir que a la
demandante le asiste el derecho al reconocimiento y pago de las mesadas
refroactivas contadas desde la fecha del fallecimiento de su padre (08 de
septiembre del ano 2009) y hasta el 31 de mayo del 2013, aun cuando su
peticion de reconocimiento se radico en esta Ultima calenda. De ser asi se
responderd si adolece de nulidad el acto administrativo demandado.

4.3. Tesis.

Se sostendrd que el fallo apelado debe CONFIRMARSE, pues tal y como lo
dispuso el a quo, la accionante no tiene el derecho que reclama.

4.4. Marco normativo y jurisprudencial.

La sustitucion pensional, en el régimen prestacional civil del Ministerio de
Defensa y la Policia Nacional se rige por la siguiente regla:

“ARTICULO 124. RECONOCIMIENTO Y SUSTITUCION DE PENSION. Al fallecimiento de un
empleado publico del Ministerio de Defensa o de la Policia Nacional, con derecho a
pension o en goce de ésta, sus beneficiarios, en el orden y proporcidon establecidos en
este Estatuto, tienen derecho a percibir la respectiva pension del causante, asi:

a. En forma vitalicia, para el cényuge sobreviviente y los hijos invdlidos absolutos que
dependan econdmicamente del empleado o pensionado.
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b. Para los hijos menores, hasta cuando cumplan la mayoria de edad.
c. Para los demas beneficiarios por el término de cinco (5) anos.

PARAGRAFO 1°. El reconocimiento de pensidon por causa de muerte de un empleado
publico al servicio del Ministerio de Defensa o de la Policia Nacional, que haya
consolidado ese derecho, se hard sin perjuicio del reconocimiento de las demds
prestaciones sociales consolidadas por el causante.

PARAGRAFO 2°. Al cényuge supérstite de un pensionado del Ministerio de Defensa o
de la Policia Nacional y a sus hijos menores o invdlidos absolutos que hayan tenido el
derecho causado o hayan disfrutado de la sustitucidn pensional prevista en la Ley 171
de 1961 y los Decretos 351 de 1964 y 2339 de 1971, se les restablecerd a partir del 1o.
de enero de 1976 el derecho a continuar percibiendo la pensidén del causante en la
forma consagrada en este articulo.

4.5. Caso concreto.
4.5.1. Hechos relevantes probados.

a) Esta acreditado que con la Resolucion 3881 del 15 de diciembre del
200913, se reconocio la sustitucion pensional a la senora RUTH OROZCO DE
RINCON en un 100%, a partir del 01 de noviembre del 2009.

b) Estd acreditado que con la Resolucion 4622 del 28 de noviembre del
20134, modificado por la Resolucion 613 del 21 de febrero del 201413, |a
demandada redistribuyd la sustitucion pensional y ademds tomd acciones
para recuperar los dineros cancelados en exceso a la senora OROZCO DE
RINCON desde el 31 de mayo del 2013.

¢) Es probado que la accionante, a raves de su representante legal (madre
y curadora especial) elevd peticidn de sustitucion pensional el 31 de mayo
del 201316

d) Se sabe que, a tfravés de sentencia de primera instancia, proferida el 17
de octubre del 2012 por el Juzgado Segundo de Familia de Cartagenal’,
declaro la interdiccion definitiva de la demandante.

13 Referida en el texto de la Resolucidn 4622 de 2013, vista al folio 61 del pdf No. 01
14idem

15 Folios 71-72 del pdf No. 01

16 Folios 251-253 pdf No. 01

17 Folios 264-269 pdf No. 01
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e) Se constatdé que la accionante presentd demanda de “filiacion” a
principios del ano 2010, tal cual lo expone (a fitulo de confesion) el
apoderado del extremo activo en su alzada.!8

4.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

En el caso que ahora se analiza, curiosamente se observa mucho impetu en
el embate, pero se quedd corto en profundizar los cargos, puesto que, mds
alld de endilgar errores, poco o nada se aporta para argumentarlos.

Y es que, la censura adolece de los mismos defectos de la demanda en
términos de técnica; mientras de la demanda era de esperar la adecuacion
de los supuestos de hecho a una de las casuales legales de nulidad
contempladas en la regla 137 de la ley 1437 del 2011 (la que gobierna
nuestro rito), cosa que no se obtuvo, de la censura se esperarian los reparos
concretos respecto de los argumentos que sirvieron para estructurar la
decision de fondo; es decir, el ataque preciso a la fundamentacion del fallo
de fondo.

No obstante, ello se extrana pues mds bien optd el censor por desviar el eje
medular de la discusion para asi construir toda una teoria que en vez de
beneficiarlo conspira en su contra pues de alliemergen a titulo de confesion
varios componentes que coadyuvan la tesis del fallo apelado.

Y es que, termina yéndose el ataque lanza en ristre contra la conducta,
segun él, tforticera y de mala fe de la sefiora RUTH OROZCO DE RINCON
(vinculada al proceso en calidad de demandadal?), asegurando que esta
no es beneficiaria de la pensidn del sefior RAFAEL RINCON VIVANCO; que se
valid de ardides y trampas para hacerse a la prestacion y que debid el ente
demandado (Ministerio de Defensa) revocar unilateralmente el acto
administrativo que le reconocid la pension; no obstante ello vy
paraddjicamente, la demanda no se dirige a cuestionar el derecho
pensional de la sefiora OROZCO DE RINCON; si mal no recuerda la Sala, su
derecho se deja a salvo dlli totalmente y lo que se cuestiona es la
“redistribucion de la sustitucion pensional”, adoptada en ofro acto
administrativo (el que se demanda) y solamente en lo que respecta al
supuesto retroactivo pensional, el que cree debid reconocerse desde la
muerte del causante (08 de septiembre del ano 2009).

18 Folio 283 pdf No. 03
19 Segun decision vista a folios 5-14 del pdf N. 05
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Ahora bien, por demds curioso también resulta que se fustigue en la alzada
al a quo, por no valorar el supuesto fraude procesal en el que incurrid
OROZCO DE RINCON para obtener su derecho pensional - segin se asegura
-, siendo que, ni siquiera existe seguridad en torno a la responsabilidad que
le cabe ala referida ciudadana respecto de los hechos que le endilga, tan
es asi que, en los alegatos de conclusion pide la compulsa de copias a la
Fiscalia General de la Nacién para que se investigue a RUTH OROZCO DE
RINCON por la “posible” conducta ilicita que rodeo su reconocimiento
pensional, y que se ordene al Ministerio de Defensa (como si por este frdmite
se pudiera) que dispongan los tramites legales para obtener la nulidad del
acto de reconocimiento pensional de esta ciudadana. Es decir, se hace
honor a la presuncion de inocencia.

Con todo y lo anterior, se pregunta la Sala 3Qué relevancia pueden tener
esas acusaciones de cara al caso concreto, siendo que en la demanda no
se cuestiona el derecho pensional de la aludida senora?

Es por ello que se principid advirtiendo que habia desviado el censor el
debate, puesto que presenta argumentos facticos que no involucran el
marco de discusion; sobre esto Ultimo no se olvide que en la audiencia
inicial, surtida ante el a quo, las partes al unisono estuvieron de acuerdo en
qgue el problema juridico que se debia confeccionar para resolver los
extremos de la litis, se debia confraer a averiguar si a la demandante le
asistia el derecho al reconocimiento de retroactivo pensional a partir de la
muerte del causante, esto es, a partir del 08 de septiembre del 2009 y hasta
el 31 de mayo del 2013, teniendo en cuenta que a la senora RUTH OROZCO
DE RINCON, en calidad de cényuge supérstite, se le reconocié el 100% de la
prestacion en el ano 2009 y para lo que debian indagar si la enfidad
demanda, esto es, el Ministerio de Defensa, actud de buena fe.

A esto Ultimo se contrajo (con tino) la decision del juez, pues definid que,
dadas las circunstancias facticas acreditadas, no habia lugar a la
devolucidon de dineros, fundamentalmente por no haberse acreditado por
la parte actora la mala fe de la enfidad y como quiera que realizd la
peticion formal de reconocimiento de su derecho pensional apenas hasta
el 31 de mayo del 2013, fecha a partir de la cual en efecto se reconocio el
derecho pensional fraccionado en un 50% a la actora, sin la posibilidad de
obtener retfroactivo desde la muerte del causante, pues dicho dinero, como
es apenas obvio, se venia enfregando a la legitima pensionada senora
OROZCO DE RINCON.
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En linea con lo anterior, todas esas teorias conspirativas propias del derecho
criminal, que repudian la situacidon que actualmente tiene la senora
OROICO DE RINCON, sefaladas en la alzada, en nada confrontan la
decision tomada; aunado a ello, no conformaron el objeto de debate fijado
en primera instancia y menos aun involucran el objeto de la pretension; se
tornan pues inocuos ahora en esta sede, pues lo realmente relevante parar
resolver el caso no es indagar sobre la conducta de la pensionada OROZCO
DE RINCON, sino sobre aquella esperada por parte de la entidad
demandada - Ministerio de Defensa Nacional -, pues esta es la entidad
responsable no solo del reconocimiento del derecho a la cuota parte de la
prestacion, sino ademdas del pago de las respectivas mesadas, de ser el
caso retfroactivas y, de comprobarse su mala fe en la entrega de esos
dineros, seria la obligada a la devolucion.

El asunto pues conlleva a realizar, mds que un andlisis juridico, una reflexion
en términos de senfido comun, pues deviene imposible que se reconozca
un retroactivo pensional, siendo que no hay tal.

Lisa y llanamente hay que admitir que le era imposible al Ministerio de
Defensa, cuando profirid la Resolucion 3881 del 15 de diciembre del 200920,
por medio de la cual se reconocid la sustitucion pensional a la senora RUTH
OROZCO DE RINCON en un 100%, a partir del 01 de noviembre del 2009,
dejar en suspenso porciones de mesadas pensionales, por el supuesto
derecho que terceros pudieran tener desde la época del fallecimiento del
causante, esto es, 08 de septiembre del ano 2009, puesto que para esa
fecha no se tenia conocimiento siquiera de la existencia de beneficiarios
distintos a la sefiora OROZCO DE RINCON.

Es elocuente el dicho de la demandante, en el sentido que solo dio inicio al
trdmite administrativo en procura del reconocimiento de su derecho hasta
el 31 de mayo del ano 2013 y esto deviene de capital importancia, pues no
solo corrobora el aserto anterior, sino que advierte de bulto que el ente
demandado no tenia razones para resolver anticipadamente sobre algo
gue no se le habia solicitado.

Con mayor razdn si se tiene en cuenta que no existia certeza siquiera de la
filiacion paterna, pues fue claro el censor en argUir en su recurso (lo que
constituye confesidon), que para principios del ano 2010 se presentd

20 Referida en el texto de la Resolucion 4622 de 2013, vista al folio 61 del pdf No. 01
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demanda de “filiacion paterna” ante el Juzgado Primero de Familia de
Cartagena, luego evidentemente, a la muerte del causante, esto es, 08 de
septiembre del ano 2009, la accionante no era hija declarada del occiso.

Se aclara que, en un estado normal de cosas, donde no haya incertidumbre
alguna respecto de los beneficiarios pensionales, o correcto es erigir el
derecho desde la muerte del pensionado, no obstante lo cual, se reitera, en
el sub examine no se tenia certeza para la época del fallecimiento ni siquiera
de la filiacion y en esa medida, solo habia lugar a reconocer el derecho a
partir de la fecha en que se hizo.

Aun asi, se advierte el buen actuar del Ministerio de Defensa, pues segin
como se corrobora del arficulo 6 de la Resolucion 4622 del 28 de noviembre
del 20132 (acto demandado), modificado por la Resolucion 613 del 21 de
febrero del 201422, tomo acciones para recuperar los dineros cancelados en
exceso a la sefiora OROZCO DE RINCON desde el 31 de mayo del 2013, dia
de la presentacion de la solicitud de reconocimiento por parte de la
demandante, es decir, una vez tuvo el conocimiento y la certeza del
derecho de esta, lo que quiere decir que, advertida la entidad demandada
de la solicitud de reconocimiento pensional y ante el cumplimiento de los
requisitos para hacerse a esa prestacion conjuro la situacion, sin poder hacer
nada, porque le era imposible, respecto de las mesadas anteriores al 31 de
mayo del 2013, pues eran sumas ya pagadas al legitimo beneficiario e
imposibles de suspender anficipadamente.

Ademds de todo lo dicho, estd mds que claro que la accionante no
consolidd su derecho pensional para la fecha del fallecimiento de su senor
padre, esto es, 08 de septiembre del 2009, ergo no juzga cierto la Sala que
se le deban mesadas retroactivas desde esa fecha, tan es asi que, como lo
indica el acto demandado y lo corrobora el propio dicho de la actora, solo
hasta el 17 de octubre del ano 2012 obtuvo una sentencia de primera
instancia en donde se declard su invalidez o incapacidad y con ello cumplid
una de las hipotesis facticas descritas en el arficulo 124 del Decreto 1214 de
1990, para hacerse beneficiaria de la prestacion y solo — se itera — hasta el
31 de mayo del ano 2013, dio inicio al trdmite administrativo ante el Ministerio
de Defensa, solicitando el reconociendo de la sustitucion pensional, luego
de Perogrullo es que no estaba obligada la entidad a suspender

21 idem
22 Folios 71-72 del pdf No. 01
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anficipadamente el pago de mesadas y menos aun a pagar el retroactivo
solicitado.

Debe precisarse que no es acertado pretender derivar efectos de confesion
de la conducta pasiva de la vinculada sefiora OROZCO DE RINCON, quien
optd por no contestar la demanda, para con ello obtener la estimacion de
su pretension, si se tiene en cuenta que laregla 217 de la Ley 1437 del 2011,
prescribe tajantemente la invalidez de la confesion por parte de las
entidades publicas de cualquier orden y que no optd aguel en su momento
por demandar a la citada ciudadana; ahora bien, en términos de sentido
comun y siendo el articulo 97 de la Ley 1564 del 2012 una suerte de castigo
para el renuente, a todas luces es inaplicable al sub lite pues quien se
abstuvo de contestar la demanda fue la vinculada sefiora OROZCO DE
RINCON, no asi el Ministerio de Defensa, luego la consecuencia juridica le
resulta inaplicable a éste, dado que su conducta no se subsume en la
hipotesis de hecho de dicha regla.

Finaimente se acota que, fratdndose de casos donde se discuten
prestaciones periddicas, y principalmente cuando la pretension de
restablecimiento conlleva la devolucion de sumas de dineros pagadas y no
debidas, la ley se ha encargado de cudlificar la manera en que ello es
posible.

En efecto, el literal c) del numeral 1° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011,
expresamente consagra que, en la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho, no habrd lugar a la recuperacion de las prestaciones pagadas
a particulares de buena fe; ello, guardando correspondencia con lo que
venia dispuesto en el articulo 136 del Decreto 01 de 1984, y principalmente
con la presuncién contenida en el canon 83 de la Constitucién Politica.

Asi las cosas, la buena fe se presume en todos los actos de los particulares y
de las autoridades, supuesto al que se ajusta el ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto por el articulo 138
dela Ley 1437 de 2011.

Por lo anterior, en orden de hacer viable elreembolso de las sumas de dinero
perseguidas en esta demanda, la actora debid dirigir su accidon en
demostrar no solo la ilegalidad del reconocimiento contenido dentro del
acto demandado, sino también, en acreditar que la obtencion de tal
derecho por parte de la vinculada OROZCO DE RINCON se hizo con
desconocimiento de los postulados de la buena fe, que como se sabe de
antemano son presumibles.
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No obstante, esta carga no fue debidamente asumida por la demandante,
pues en el plenario no existen pruebas que evidencien la mala fe del
accionado (Ministerio de Defensa) y menos aun de la vinculada, tan asi es
que, en sede de alegatos de conclusion se ha pedido, a ftitulo de
pretensiones subsidiarias que se haga compulsa de copias para las
respectivas investigaciones penales, ergo la presuncion de inocencia de
OROZCO RINCON pervive incélume, razdn porla cual resulta improcedente
la recuperacion de las sumas pagadas a esta ciudadana hasta el 31 de
mayo del 2013 por virtud del acto acusado, lo que opera incluso si hubiere
sido decretada su nulidad por desconocer los preceptos normativos a que
debid sujetarse.

En derecho existe una mdaxima universal segun la cual “nadie esta obligado
a lo imposible” de la que bien se puede hacer gala en esta oportunidad
para resolver el caso.

En virtud de todo lo dicho, se mantendrd la sentencia apelada.
4.7. Condena en costas.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos previstos
en el articulo 365 de la ley 1564 del 2012 (CGP).

Asi las cosas, se condenard a la parte demandante al pago de Ias costas
que efectivamente se hayan causado en segunda instancia por ser ésta a
quien se le resolvid desfavorablemente el recurso de apelacidén y haberse
ademds confiimado en su fofalidad la decision de primera instancia,
ordenando al juzgado su liquidacion conforme a lo dispuesto en el articulo
366 del C.G.P., e incluyendo en la misma las agencias en derecho, de
conformidad con el acuerdo que deba regir del Consejo Superior de la
Judicatura.

V.- DECISION.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision No. 03, administrando justicia en nombre de la Republica, y por

autoridad de la Ley,

VI.- FALLA
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PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada, por las razones previamente
expuestas.

SEGUNDO: CONDENASE en costas en segunda instancia a la parte
demandante, de conformidad con lo expuesto en |la parte motiva.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El anterior proyecto fue estudiado y decidido en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,
Cu/mwfa%%/’%w X ’3
(

MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

S/l T >ranWwqs

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS

Firmado Por:

Marcela De Jesus Lopez Alvarez
Magistrada
Oral
Tribunal Administrativo De Cartagena - Bolivar

Este documento fue generado con firma electrdnica y cuenta con plena validez juridica, conforme
a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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