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Cartagena de Indias D, Ty C, doce (12) de febrero de dos mil veintiuno

(2021)

I RADICACION, IDENTIFICACION DEL PROCESO Y DE LAS PARTES.

Medio de control

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-004-2016-00063-01
Demandante EDILMA ROSA TORRES DE ARAGON
Demandado COLPENSIONES

Tema PENSION DE SOBREVIVIENTE

Magistrado Ponente

LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de fecha 31 de enero de 2019,
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

Ill. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

“1. Declare la nulidad de las siguientes resoluciones:

(...) Resolucion 2446 del 2012 del ISS mediante el cual se resuelve una
prestacion en el Sistema General de Pensiones Regimen de Prima
Media con Prestacion Definida.

2. Como consecuencia de las declaratorias de nulidad solicitadas y
decretadas y como restablecimiento del derecho se ordene
reconocer la pension post mortem a que tenia derecho el senor
JORGE ELIECER ARAGON TERAN vy sustituiria a la sefiora EDILMA ROSA
TORRES DE ARAGON o en su defecto, a juicio de su despacho, se
ordene reconocerla pensidon de superviviente a la que tiene derecho
mi poderdante.

3. Que como consecuencia del reconocimiento de la pensjén ala
que tiene derecho la senora EDILMA ROSA TORRES DE ARAGON se dé
aplicacion al régimen de ftransicion aplicando la normatividad
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correspondiente a su caso en cuanto a edad, tiempo y monto de la
pension del causante, ademds se tenga en cuenta para la
determinacion del ingreso base de liquidacion todos los ingresos
recibidos durante el dltimo aho de servicios, de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado en su Seccion Segunda y en
consecuencia se procede a liquidarla pension de vejez (post-mortem)
desde la fecha de su reconocimiento, procediendo a reconocer
fodos los valores dejados de cancelar en forma indexada y con los
recargos de ley, indemnizaciones correspondientes y perjuicios
morales.

4. Asi mismo se pague a mi representada EDILMA ROSA TORRES DE
ARAGON, el retroactivo por concepto de la negativa a reconocerla
pension post-mortem y su sustitucion, o si se quiere la pension de
sobreviviente, desde la fecha en el que el senor Jorge Eliecer Aragon
Terdn reunid todos los requisitos para acceder a esta prestacion o se
causo la misma, y que ha sido negada por parte de COLPENSIONES.

5. El valor de las condenas deberan ser debidamente indexadas con
el IPC certificado por el DANE entre la fecha de causacion de cada
mesada pensional a la fecha de pago efectivo de las mismas.

6. Al valor de las condenas se le deberdn aplicarlo normado en el art.
141 de la Ley 100/93 segun (Sentencia 43564 de 2001 Corte Suprema
de Justicia/F_CSJ_SCL 43564 (05_04_11) J2011) y sentencia 25000-23-
26-000-2002-02431-01 (29802) de la seccion segunda del Honorable
Consejo de Estado, Consejero Ponente: HERNAN ANDRADE RINCON.

6. COLPENSIONES dard cumplimiento a la sentencia segun lo
establecido en los articulos 189, 192. 193y 195 de la LEY 1437 DE 2011,
nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, para lo cual se expediran las copias de la sentencia
con destino al interesado y por conducto del apoderado que ha
llevado la representacion del mismo dentro del proceso, precisando
cudl de ellas presta mérito ejecutivo.

7. Condénese a la entidad accionada a pagar las costas y agencias
en derecho.”

2. HECHOS
En apoyo de sus pretensiones la demandante manifiesta lo siguiente:

El 21 de junio del 2011 presentd peticion de reconocimiento de la pension
de sobreviviente ante el fallecimiento de su esposo JORGE ELIECER ARAGON
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TERAN, con quien convivié por espacio superior a 35 afos ininterrumpidos
hasta el dia de su muerte, sin que se le diera respuesta.

Promovié accidon de futela que se framitd en el Juzgado Promiscuo del
Circuito del Carmen de Bolivar, siendo negativa la decision de primera
instancia, al impugnarse el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena ordend que en un término improrrogable de 5 dias diera
respuesta al derecho de peticion de sustitucion impetrada por la
accionada.

Posteriormente, Colpensiones le informd que fue negada la peticion
prestacional y consecuentemente se le concede la indemnizacion
sustitutiva de pension.

El 4 de junio del 2015 se presentd accion de revocatoria directa del acto
administrativo RESOLUCION GNR 302807 del 17 de noviembre del 2013 de
Colpensiones y de la Resolucion 2446 del 2012 del ISS, por las cuales se negd
la pensidn de sobrevivientes en favor de la demandante, por el fallecimiento
de su esposo JORGE ELIECER ARAGON TERAN.

Ante tutela presentada por la demandante, el Juzgado Primero Civil del
Circuito Especializado en Restitucion de Tierras Del Carmen de Bolivar,
mediante fallo del 7 de octubre de 2015, tuteld los derechos invocados
ordenando a la demandada resolver la accidon génesis del asunto, y ante la
mora nuevamente al cumplimiento del fallo, se presentd incidente por
desacato y enrazén a ello la demandada emite Resolucion GNR 361016 del
17 de noviembre del 2015 notificado al suscrito en el mes de noviembre, en
donde no revocan los actos administrativos expresando en esta
oportunidad que el causante solo tiene 954 dias laborados correspondientes
a 136 semanas, densidad esta, que segun la demandada no son suficiente
para dejar causado el derecho.

Alega ser una senora de la tercera edad, quien dependia econdmicamente
del causante y desde su fallecimiento ha sufrido penurias por la negligencia
no solo del ISS sino también de Colpensiones quienes teniendo el deber legal
de reconocer la prestacion deprecada.
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3. SENTENCIA APELADA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena en
senfencia del 31 de enero de 2019, negd las pretensiones de la demanda,
en consideracion a que, como lo planteé la Corte Constitucional en
multiples ocasiones, solo es procedente la aplicacidon del principio de
favorabilidad en su criterio hermenéutico de la condicion mds beneficiosa
en materia de pensidon de sobrevivientes, en aquellos casos en los que se
deba dar aplicaciéon a la interpretaciéon de normas juridicas laborales, en
una situacion en la cual un dfiliado hubiese realizado cotizaciones bajo
distintos regimenes, siempre que se demuestre que dicho afiliado cumplié
con el nUmero de coftizaciones exigidas por dicha norma juridica y que los
aportes se hubiesen efectuado durante su vigencia, y que su muerte ocurra
en vigencia de un régimen diferente que le resulte desfavorable.

En ese orden de ideas, para el Despacho, dentro del plenario no es posible
dar aplicacion al principio de favorabilidad, puesto que la parte
demandante no logré acreditar que cumplid con el requisito de las 300
semanas cotizadas en cualquier tiempo antes de la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, lo cual es indispensable, segun la Corte Constitucional,
para dar aplicaciéon al Decreto 758 de 1990 y no a la Ley 100 de 1993, ni al
Decreto 797 de 2003; y, por ende, se colige que, antes de la entrada en
vigencia del nuevo régimen de seguridad social no existia un derecho
constituido ni una expectativa legitima.

Para el A quo, en el presente caso no se logré demostrar los requisitos para
la aplicacion del principio de favorabilidad, ni los requisitos contemplados
enla Ley 100 de 1993 y el Decreto 797 de 2003 para acceder a la pension
de sobrevivientes reclamada por la parte demandante, razén por la que no
prosperan las pretensiones de la demanda. (Fls. 177 - 187)

4. RECURSO DE APELACION.

La parte demandante presentd recurso de apelacion reiterando lo expuesto
en el libelo demandatorio, esto es, que, el causante al momento de su
fallecimiento dejo satisfecho los requisitos determinados en el Decreto Ley
758 de 1990 que aprobd el Acuerdo 049 del mismo ano, para que su Unica
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beneficiara la senora EDILMA ROSA TORRES DE ARAGON, pudiera acceder
a la pensidon de sobreviviente, prestacion que debe ser reconocida vy
pagada.

Que, de acuerdo a lo anterior, el causante fallecid el 30 de noviembre de
2009, cotizando en los tres anos anteriores, esto de 2007 al 2009, un total de
20 meses que es lo mismo que decir 80 semanas, o que es suficiente para
hacerse acreedora a la prestacion solicitada, ya que el requisito exige 50
semanas dentro de los tres anos anteriores al fallecimiento del causante. (Fls.
194 -197)

5. TRAMITE PROCESAL SEGUNDA INSTANCIA

Con auto de fecha 12 de abril de 2019, se admitié el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante (FI. 4 Cdr. 2). Mediante auto del 15 de
julio de 2019 se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion (Fl. 8
Cdr. 2).

Las partes demandante y demandada alegaron de conclusion, reiterando
lo expuesto en el recurso de apelacion y el memorial de contestacion,
respectivamente (Fls. 11 - 15).

IV. CONTROL DE LEGALIDAD.

Revisado el expediente, se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercid el control de legalidad previsto en
el articulo 207 del CPACA, sin encontrarse ningUn vicio que acarre nulidad
de lo actuado. Por ello, y como en esta instancia tampoco se observan
iregularidades que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir
decision de fondo, se procede a resolver la alzada.

V. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, este Tribunall
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
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apelaciones de las sentencias proferidas en primera instancia por los jueces
administrativos.

2. Problema juridico.

El problema juridico a resolver, consiste en determinar si correspondia a la
demandante agotar ante la Gerencia Nacional de Atencion al Pensionado,
el requisito de procedibilidad de que trata el numeral 2° del articulo 161 del
CPACAz.

De ser resuelto de manera negativa el anterior problema, corresponderd
establecer si es nulo el acto administrativo demandado, mediante el cual se
nego el reconocimiento de la pension post mortem en favor del senor
JORGE ARAGON TERAN Yy su sustitucion a la demandante?

3. Tesis de la sala.

La Sala revocard la sentencia de primera instancia que negd las
pretensiones de la demanda, y en su lugar se inhibird de pronunciarse de
fondo, debido a que la demandante no interpuso el recurso de apelacion
contra el acto demandado; el cual era susceptible de dicho recurso; con lo
cual se incumplio el requisito de procedibilidad previsto en el numeral 2 del
articulo 161 del CPACA.; en armonia con el arficulo 76 ibidem.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que se exponen A
continuacion.

4. Marco normativo y jurisprudencial.

Agotamiento de la actuaciéon administrativa como requisito de
procedibilidad para interponer el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho

El articulo 161 del CPACA establecio los requisitos que deben cumplirse para
la presentacion de la demanda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, y especificamente sobre el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, preceptud:

©

icontec

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

§C5780-1-9




£ .\ Rama Judicial z
» * . Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% s SIGCMA

Repiblicxde: Colositbis SENTENCIA No. 006/2021
SALA DE DECISION No. 7

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de
la demanda se someterd al cumplimiento de requisitos previos en los
siguientes casos:

(..)

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular
deberdn haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con
la ley fueren obligatorios. El silencio negativo en relacién con la
primera peticion permitird demandar directamente el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de
interponer los recursos procedentes, no sera exigible el requisito al que
se refiere este numeral (...)"

La normativa citada consagrd la denominada actuacion administrativa
como un presupuesto procesal de cardcter obligatorio para quien pretenda
demandar la legalidad de un acto administrativo de contenido particular y
concreto ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

En virtud de ella, el ciudadano debe, antes de instaurar el medio de conftrol
de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitar su reconocimiento ante
la administracion si esta no se ha pronunciado oficiosamente y, de haberlo
hecho, debatir la validez del acto ante esta; lo que puede hacer a fravés
de la interposicion de los recursos que la ley establece como obligatorios.
De esta manera, se logra que esta revise los argumentos facticos y juridicos
de la decision y si es del caso, la revoque, modifique o aclare.

Bajo tales supuestos, el agotamiento de la actuacidon administrativa
constituye: i) una garantia de los derechos al debido proceso y defensa de
los ciudadanos frente al actuar de la administraciéon, porque permite debatir
sus decisiones, i) una oportunidad para que la administracion reevalUe sus
actos administrativos y corrija las equivocaciones contenidas en estos v, iii)
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un presupuesto procesal para presentar la demanda a través del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho'.

Ahora, el arficulo 50 del C.C.A, vigente para el momento de la expedicion
del acto acusado; senala los recursos que proceden contra los actos
administrativos, entre los que incluyd el de reposicion, apelacion y el de
queja, cuando se rechace este Ultimo; de igual manera, de conformidad
con el arficulo 51 ibidem, de los anteriores recursos, el obligatorio es el de
apelacion; siendo facultativos los de reposicion y queja.

Asi las cosas, Unicamente el recurso de apelaciéon se torna en ineludible,
cuando la administracion otorgue la oportunidad para presentarlo, su
inferposicion es forzosa antes de radicar la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, so pena de no ser susceptible de conftrol
judicial.

Por el contrario, si la administracion no ofrece la posibilidad de interponer el
recurso aludido, quien pretenda demandar la nulidad de un acto
administrativo puede acudir directamente a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, ello de conformidad con el inciso 2° del numeral
2° del articulo 161 del CPACA segun el cual «Si las autoridades
administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este numeraly.

5. EL CASO CONCRETO.
5.1. Hechos relevantes probados.

- El seAor JORGE ELIECER ARAGON TERAN fallecié el 30 de noviembre de 2009
(FI. 57).

- Laboré como Docente por el término de 10 anos y 3 meses, en varias
Instituciones del Municipio de El Carmen de Bolivar, en los anos 1984, 1985,
1987, 1988, 1989, 1991 y 1992 en la Escuela Rural de Hondible por un periodo
de 7 anos; en la Institucion Educativa Gabriel Garcia Taboada - Sede

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Subseccion B, Radicacién : 05001-
23-33-000-2014-01730-01 (3176-17)
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Saltones de Mesa, por 9 meses en el ano 2005; en la Institucion Educativa
Espiritu Santo — Sede Hondible, por 10 meses en el ano 2006; Institucion
Educativa Espiritu Santo — Sede Hondible por el término de 4 meses en el ano
2007; en el Centro Educativo Rural La Alta Montana — Sede Hondible por el
término de 6 meses en el ano 2007 y por 10 meses en el ano 2008 (FI. 157).

- Enfre el 1° de julio de 1995 y el 31 de octubre de 2009 cotizd al ISS hoy
COLPENSIONES 142,29 semanas cotizadas, encontrdndose dfilicdo desde el
1° de noviembre de 1998 (Fl. 159).

- Los sefiores JORGE ELIECER ARAGON TERAN y EDILMA ROSA TORRES
BONILLA contrajeron matrimonio el 31 de agosto de 1974 (FL. 58).

- Mediante Resolucion No. 02446 de 14 de marzo de 2012, el Jefe del
Departamento de Atencidon al Pensionado — Seccional Afldntico negd una
solicitud de pension de sobreviviente elevada por EDILMA ROSA TORRES DE
ARAGON en calidad de conyuge del sefior JORGE ELIECER ARAGON TERAN,
y concedid indemnizaciéon sustitutiva de la pensidn de sobreviviente en
cuantia de $1.433.089, la cual se incluiria en ndmina de abril de 2012; acto
administrativo contra el cual procedian los recursos de reposicion ante el
Jefe del Departamento de Atencidn al Pensionado de la Seccional Atldntico
y apelacion ante la Gerencia Nacional de atencion Pensionado (Fls. 19 —
20).

5.2 Del andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencial.

En el sub judice, se solicita la nulidad de la Resolucion No. 02446 de 14 de
marzo de 2012, emitida por el Jefe del Departamento de Atencion al
Pensionado — Seccional Afldntico, por la cual se negd una solicitud de
pensidon de sobreviviente elevada por EDILMA ROSA TORRES DE ARAGON en
calidad de cényuge del sefior JORGE ELIECER ARAGON TERAN.

El A quo negd las pretensiones de la demanda, en consideracion a que, no
es posible dar aplicaciéon al principio de favorabilidad, puesto que la parte
demandante no logré acreditar que cumplié con el requisito de las 300
semanas cotizadas en cualquier tiempo antes de la entrada en vigencia de
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la Ley 100 de 1993, lo cual es indispensable, segun la Corte Constitucional,
para dar aplicaciéon al Decreto 758 de 1990 y no a la Ley 100 de 1993, ni al
Decreto 797 de 2003; y, por ende, colige que, antes de la enfrada en
vigencia del nuevo régimen de seguridad social no existia un derecho
constituido ni una expectativa legitima.

La parte demandante presentd recurso de apelacion reiterando que el
causante al momento de su fallecimiento dejé satisfecho los requisitos
determinados en el Decreto Ley 758 de 1990 que aprobd el Acuerdo 049 del
mismo ano, para que su Unica beneficiara la senora EDILMA ROSA TORRES
DE ARAGON, pudiera acceder ala pensidon de sobreviviente, prestacion que
debe serreconocida y pagada.

En este contexto procede la Sala a resolver el problema juridico planteado,
teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial expuesto, asi como
los hechos probados y el objeto del recurso de apelacion.

Conforme los hechos probados relacionados en precedencia, se tiene que
el 21 de junio de 2011, la demandante reclamé ante el ISS hoy
COLPENSIONES, el reconocimiento de la pension de sobreviviente en
calidad de cényuge del sefior JORGE ELIECER ARAGON TERAN; peticion que
fue resuelta negativamente mediante Ia Resolucion No. 02446 de 14 de
marzo de 2012, por el Jefe del Departamento de Atenciéon al Pensionado -
Seccional Atldntico.

Conftra el acto administrativo acusado procedian los recursos de reposicion
ante el Jefe del Departamento de Atencion al Pensionado de la Seccionall
Atlantico y apelacion anfe la Gerencia Nacional de atfencion al
Pensionado; sin embargo la demandante no demostré haber ejercido los
recursos de ley, principalmente el de apelacion que, conforme al marco
normativo citado, era de interposicion forzosa antes de radicar la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho, al constituir un requisito de
procedibilidad, segun el numeral 2° del articulo 161 del CPACA.

Asi las cosas, al omitir la demandante el cumplimiento del requisito de
procedibilidad previsto en el numeral 2° del arficulo 161 del CPACA, no
puede esta Sala de Decisidn emitir un pronunciamiento de fondo en el
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presente asunto, razén por la cual se revocard la sentencia de primera
instancia que nego las pretensiones de la demanda, y en su lugar se inhibird
esta Magistratura para ejercer el control judicial deprecado.

6. Condena en Costas.

La Sala de Decisidon en virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA,
procede a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos de
liguidacion y ejecucion previstos en el Codigo de General del Proceso.

En ese orden de ideas, se tiene que el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P.,
dispone que se condenard en costas a la parte vencida en el proceso,
ademas el articulo 47 de la ley 2080 de 202, el cual adiciond el articulo 188
del CPACA, consagra que se dispondrd sobre la condena en costas,
cuando se establezca que la demanda se presentd con manifiesta carencia
de fundamento legal, como ocurre en el presente caso, respecto de la
parte demandante; para lo cual se tendrdn en cuenta los siguientes
factores: i) el tramite de la demanda, ii) la naturaleza del proceso v iii) la
gestion de la parte demandada.

En ese sentido, se encuentra procedente la condena en costas en la
modalidad de gastos del proceso y agencias en derecho a favor de la parte
demandada, condena que deberd ser liguidada por la Secretaria General
de esta Corporacion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia apelada de fecha tfreinta y uno (31) de
enero de dos mil diecinueve (2019), proferido por el Juzgado Cuarto
Administrativo de Cartagena, denfro del medio de control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho ejercido por la senora EDILMA ROSA TORRES
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DE ARAGON, contra COLPENSIONES; y en su lugar, se INHIBE esta
Magistratura de ejercer el control judicial del presente asunto, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en Costas a la parte demandante, en los términos de
los articulos 365 y 366 del CGP las cuales serdn liquidadas por el juez de
primera instancia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

C.

\
ROBERT

AVARRO COLPAS

ARIO
DIGNA MARIA GUERRA PICON

Con salvamento de voto
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