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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., siete (7) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

&

Radicado: 25000-23-42-000-2013-01838-01 (1419-2017)
Accionante: JORGE ALBERTO GARAY ESPINOSA
Accionado: NACION - MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL
Asunto: Pension de Sobreviviente. Ley 1437 de 2011.
SO. 006

Decide la Sala de Subseccién el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia de 7 de abril de 2016, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda —
Subseccion A, que accedié a las suplicas de la demanda presentada por
el sefior Jorge Alberto Garay Espinosa en contra de la Nacién ~ Ministerio

de Agricultura y Desarrollo Rural.

I. ANTECEDENTES

1.1.- PRETENSIONES'

El sefior Jorge Alberto Garay Espinosa, por intermedio de apoderado y en
ejercicio del medio de control consagrado en el articuio 138 del Cadigo de

! Folio 57.
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Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicité:

3

«1. Que es nula resolucién numero 000227, de fecha 8 de junio de 2010,
expedida por el sefior exsecretario General de Agricultura EDUARDO CARLOS
GUTIERRES NOGUERA, mediante la cual “Resuelve:

ARTICULO PRIMERO: Reponer en su fotalidad la Resolucién No.
000107 det 10 de marzo de 2010, en virtud al Recurso de Reposicion
interpuesto ante este Ministerio por sefior JOSE HERNAN GARAY
ESPINOSA identificado [...], y en su lugar, negar la solicitud de pension
de sobreviviente solicitada con ocasion del fallecimiento del sefior
JORGE JAVIER GARAY YEPES (q.e.p.d.), en virtud a lo expuesto en la
parte considerativa del presente acto administrativo.

2. Que a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL PERECHO, se ordene al
MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL el reconocimiento
de "Pensioén de Sobreviviente Vitalicia a partir de octubre 21 de 2009, con efecto
fiscales desde el 1° de octubre de 2009, en cuantia de $1.749.880.00 M/Cte., y
las respectivas primas de servicio, cifra que sera incrementada anualmente,
segln los indices de precios al consumidor, establecidos por el Gobierno
Nacional, a favor del sefior JORGE ALBERTO GARAY ESPINOSA, identificado
[...], en calidad de hijo invalido, de conformidad con la parte motiva de la
presente Resolucién.”

Esto segun la Resolucién 000107 del 10-de marzo de 2010 del MINISTERIO DE
AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL.

3. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a la
NACION — MINISTERIO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL- a
reconccer y pagar al actor, o a quien represente sus derechos, todas las sumas
correspondientes a mesadas, primas, y demas emolumentos dejados de
percibir, inherente a la Pensién del subsidio, con efectividad a la fecha de
fallecimiento del sefior JORGE JAVIER GARAY YEPES, hasta la fecha de la
sentencia ejecutoriada con ocasion de esta demanda y que se le continde
pagando esta mesada de conformidad con las leyes dictadas a favor de los
pensionados en Colombia.

[...]»

1.2.- HECHOS?

En 1988, el sefior Jorge Alberto Garay Espinosa sufrid un trauma

2 Folios 52 a 56.
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craneoencefalico que le generé padecimiento de demencia y epilepsia,
por lo que, mediante sentencia de 23 de mayo de 2005, proferida por el
Juzgado Catorce de Familia de Bogota, fue declarado interdicto, siendo

su curador el sefior José Hernan Garay Espinosa.

El 4 de diciembre de 2009, a través de su curador, solicitd el
reconocimiento de la sustitucién pensional de su padre, el sefior Jorge

Javier Garay Yepes, ante el fallecimiento de éste.

La Nacién — Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, mediante la
Resolucién No. 0107 de 10 de marzo de 2010, efectud el reconocimiento

pensional a partir del 1° de octubre de 2009.

El 9 de abril de 2010, el curador del accionante presentd escrito
solicitando informacion sobre unas supuestas imprecisiones que
evidencio en el acto administrativo precitado, sin que en dicho memorial

pidiera la revocatoria del mismo o interpusiera recurso alguno.

No obstante, la entidad accionada dio tramite a la solicitud como un
recurso de reposicion y, mediante Resolucién No. 0227 de 8 de junio de
2010, repuso la decisién y negd el reconocimiento pensional al sefior
Garay Espinosa, entre otras razones, por no encontrarse acreditada la
dependencia econdmica del causante y por ser beneficiario de la

sustitucion pensional de su madre.

A través de apoderado, el accionante preseﬁtc') solicitud de revocatoria
directa ante el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Ural, argumentando
que el memorial presentado por el sefior José Hernan Garay Espinosa no
constituyd un recurso de reposicidn, y por tanto no debié tramitarse de
esa forma. Mediante la Resolucidon No. 551 de 2011, la entidad no

accedid a revocar el acto acusado.

(6]
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1.3.- DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION?

Se invocd en la demanda la violacion de las siguientes disposiciones
normativas: articulos 2° 86°, 25, 28 y 125 de la Constitucion Politica y

articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo.

Como concepto de violacion, el apoderado del demandante indico que el
acto administrativo acusado incurrid en falsa motivacion y en infraccién a
las normas en que debid fundarse, toda vez gue el Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural decidi¢ revocar el reconocimiento pensional del
accionante, con base en una solicitud en sede administrativa que, bajo
ninguna circunstancia, debia tramitarse como recurso de reposicion, pues
ello es violatorio del proceso administrativo que la ley impone para revocar

derechos particuiares y concretos.

1.4.- CONTESTACION DE LA DEMANDA*

La Naciéon — Ministerio de Agricultura y Desarrolio Rural, a través de
apoderada, contestd la demanda y se opuso a la prosperidad de todas las
pretensiones, por considerar que con el acto administrativo acusado no
se desconocio el debido proceso del accionante, en atencidn a que el
escrito presentado por el sefior José Hernan Garay Espinosa evidencio
ciertas irregularidades en la orden que otorgaba la pension, que imponian

su revocatoria.

En efecto, sostuvo que el reconocimiento de sustitucién pensional era
improcedente teniendo en cuenta la prohibicion consagrada en el articulo
128 de la Constitucién Politica, pues el accionante es beneficiario de ia
pensién de su madre, lo cual genera no solo que no pueda percibir otra

3 Folio 58.
4 Folio 83 a 91.
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prestacion del erario sino que desvirtua la dependencia econdmica del

causante Jorge Javier Garay Reyes.

Finalmente, expuso que el juez debe declararse inhibido para
pronunciarse frente al acto administrativo contenido en la Resolucion No.
551 de 21 de septiembre de 2011, la cual resolvié la solicitud de
revocatoria directa presentada por el accionante, toda vez que ésta no

fue demandada.

1.5.- LA SENTENCIA APELADAS

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda —
Subseccion A, mediante sentencia de 7 de abril de 2016, declard la
nulidad de la Resolucién No. 0227 de 8 de junio de 2010 y ordent al
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural que recenociera y pagara al
sefior Jorge Alberto Garay Espinosa pension de sobrevivientes a partir

del 22 de octubre de 2009, dia siguiente al fallecimiento de su padre.

En cuanto a la violacién al debido proceso en la expedicion del acto
acusado, el a quo indic6 que la misma tuvo lugar cuando la
administracion escogio la via inadecuada para pronunciarse sobre unas
anomalias en el proceso de reconocimiento pensional, en atencién que si
bien la entidad demandada, a través del acto acusado dice resolver un
recurso de reposicion y, en consecuencia, repone la decision adoptada; lo
cierto es que lo que se llevo a cabo fue una revocatoria directa de un acto
administrativo con efectos particulares y concretos, sin el cumplimiento de

los requisitos y formalidades dispuestas en la ley.

Por otro lado, frente a la ineptitud de la demanda por no comprender

la totalidad de actos administrativos a demandar, la primera instancia

5 Folios 109 a 129.

(62
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sostuvo que, con base en el articulo 163 de la Ley 1437 de 2011,
habiéndose demandado el acto administrativo principal, se deben
entender por demandados los que se profirieron a posteriori dentro de la

misma actuacion.

Finalmente, sobre el reconocimiento pensional, el Tribunal de
Cundinamarca precisé que, de conformidad con lo sefialado por la Corte
Constitucional, ni la incompatibilidad pensional opera respecto de las
pensiones de sobrevivientes, ni el hecho de percibir una mesada

pensional configura independencia econdémica del beneficiario.
1.6.- LA APELACION®

Contra la decision anterior, el apoderado de la parte demandada
interpuso recurso de apelacidén, en escrito en el que solicitd que se
revocara la decisidn de primera instancia y, en su lugar, se negaran las

pretensiones de la demanda.

En primer lugar, sostuvo que la administracion, en atencion a lo dispuesto
en el articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, si podia revocar la Resolucion
No. 00107 de 2010, basandose en la informacién suministrada por el
sefior José Hernan Garay Espinosa, quien conocia de primera mano la
situacion familiar y econdémica del accionante, al advertir que éste es

beneficiario de la sustitucion pensional de su madre.

En segundo lugar, manifesté que en el presente caso no se encuentra
acreditada la dependencia econdémica del sefior Jorge Alberto Garay
Espinosa frente al causante, teniendo en cuenta que ya cuenta con una

pension.

8 Folios 137 a 140,
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1.7.- ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

1.7.1. El sefior Jorge Alberto Garay Espinosa’, mediante apoderado,
presento alegatos de conclusion, y solicitd que se confirmara la sentencia
apelada, por cumplir con la totalidad de requisitos para acceder al

beneficio de la sustitucién pensional.

1.7.2. La Nacion — Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural® a
través de apoderada, alegd de conclusién e insistid en que, con base en
el articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, la administracion si podia proferir la
Resolucion No. 227 de 8 de junio de 2010, que revocd el acto que habia

efectuado el reconocimiento pensional.
1.8.- CONCEPTOQ DEL MINISTERIO PUBLICO®

El ministerio publico solicité que se confirmara la sentencia de primera
instancia por considerar que (i} la entidad accionada no debié considerar
el escrito presentado por el sefior José Hernan Garay Espinosa como un
recursoc de reposicién contra la decisibn que habia efectuado el
reconocimiento pensicnal, pues esto el violatorio del derecho al debido
proceso; y (ii) la dependencia econdémica si se encuentra acreditada, en
atencion al estado de invalidez del accionante, quien tiene una pérdida de
capacidad laboral de 70.44%.

ll. CONSIDERACIONES

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala de

Subseccion a decidir previas las siguientes consideraciones.

7 Folio 210 a 215.
8 Folio 217 a 219.
? Folio 220 a 228.

163
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2.1.- PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con los argumentos expuestos en la sentencia apelada y los
que fundamentaron el recurso de apelacién presentado por la parte
demandada, le corresponde a la Sala de la Subseccion determinar si: (i)
el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural podia revocar la Resolucidn
No. 00107 de 2010, que reconocid sustitucion pensional en favor del
sefior Jorge Alberto Garay Espinosa con ocasidon al fallecimiento de su
padre Jorge Javier Garay Yepes; y (ii) si cumple con los requisitos para

ser beneficiario de la misma.

En ese sentido, con el fin de resolver el problema juridico, se estudiaran
las pruebas obrantes en el expediente frente al marco normativo y

jurisprudencial aplicable al caso.

2.2.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE AL
CASO

2.21.- DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES Y LA SUSTITUCION
PENSIONAL

En lo que tiene gue ver con el régimen de pensiones, su objetivo es
garantizar a la poblacién el amparo contra las eventualidades derivadas
de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocirhiento de las

mismas y las demas prestaciones que se determinan en la citada ley.

Asi pues, con la finalidad de atender la contingencia derivada de la
muerte, el legislador previdé una prestacion dirigida a suplir la ausencia
repentina del apoyo econémico que brindaba el afiliado al grupo familiar
y, por ende, evitar que su deceso se traduzca en un cambio sustancial de

las condiciones minimas de subsistencia de las personas beneficiarias de
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dicha prestacion. Es decir, que su reconocimiento se fundamenta en
normas de caracter publico y constituye un desarrollo del principio de

solidaridad.

En este orden de ideas, esta Sala de Subseccidon'®, como punto
relevante, ha aclarado que si bien la pensién de sobreviviente y la
sustitucion pensional tienen la misma finalidad de evitar que los
beneficiarios de un trabajador fallecido carezcan del apoyo econdémico
que éste les brindaba; la sustitucion pensional es aquella prestacién
que se le otorga al nicleo familiar de un pensionado que fallece o del
afiliado que cumple con los requisitos legalmente exigibles para
pensionarse vy fallece, en cambio la pension de sobreviviente es aquella
prestacion que se le otorga al nucleo familiar del afiliado no pensionado,
que fallece sin cumplir con los requisitos minimos para obtener Ia

pension.
2.2.2, BENEFICIARIOS DE LA SUSTITUCION PENSIONAL

De conformidad con los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,
modificados por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003," tendran

'® Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccion A. Sentencia de 9 de noviembre de 2017.
Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.

"[...] Articulo 47. Beneficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afios de edad.
En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la
compafiera o compariero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital
con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios
continuos con anterioridad a su muerte,

b) En forma temporal, el conyuge o la compariera permanente supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de edad, y no haya
procreado hijos con este. La pensidn temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una
duracion méxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su
propia pensién, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafera permanente, con sociedad
anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de que tratan los literales a) y
b) del presente articulo, dicha pensién se dividirad entre ellos (as) en proporcién al tiempo de
convivencia con el failecido.

En caso de convivencia simultanea en los dltimos cinco afos, antes del fallecimiento del causante
entre un cényuge y una compaiiera o compafiero permahente, la beneficiaria o el beneficiario de la
pensidn de sobreviviente sera la esposa o el esposo, Si no existe convivencia simultanea y se

)cc;
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derecho a la sustitucion pensional, los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez que fallezca, advirtiechdose tres grupos de
beneficiarios excluyentes entre si, toda vez que a falta de uno lo sucedera
el otro, asi: (i) conyuge o compariera permanente e hijos con derecho; (ii)
padres con derecho; y (iii) hermanos con derecho.

Asimismo, la Seccion Segunda'? de esta Corporaciéon al resolver la
accion de nulidad por inconstitucional interpuesta contra el articulo 6° del
Decreto 1160 de 1989, resolvio:

«2.2. Ambito de aplicacién de la norma acusada.

A estas conclusiones de derogatoria tacita parcial de la legislacién anterior
sobre pensiones y aplicacion para algunos destinatarios llega la Sala, primero,
porque como ya se dijo, la comparacion de las disposiciones anteriores a la
vigencia de la Ley 100 con el régimen que élla contiene, permiten afirmar que la
preceptiva demandada se encuentra derogada en cuanto a los regimenes que
deben gobernarse por la Ley 100 de 1993 y, segundo, porque los exceptuados
en el Articulo 27¢ ibidem, al no estar comprendidos dentrg del ambito de
aplicacién del nuevo sistema, deben regirse por la legislacion anterior en cuanto
sea compatible con cada régimen especial y mientras, como es obvio, el
legislador no expida un sistema de pensiones para tales destinatarics.

Reza el Articulo 279 de la Ley 100 de 1993:

Excepciones: El sistema integral de seguridad social contenido en la
presente ley no se aplica a los miembros de Fuerzas Militares y de la

mantiene vigente la unién conyuga! pero hay una separacion de hecho, la compaiiera o compafero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los
altimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la
cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

¢) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados para
trabajar por razén de sus estudios y si dependian econdmicamente del causante al momento de su
muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su condicion de estudiantes y cumplan con el minimo de
condiclones académicas que establezca el Gobierno; v, los hijos invélidos si dependian economicamente
del causante, esto es, que no tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez.
Para determinar cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de
1993;

d) A falta de cényuge, compariero o compafiera permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los
padres del causante si dependian econémicamente de forma total y absoluta de este;

e} A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente, padres e hijos con derecho, seran
beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian econdmicamente de éste.

Paragrafo. Para efecios de este articulo se requerird que el vinculo entre el padre, el hilo o el hermano
invalido sea el establecido en el Codigo Civil [...}" (Se subraya).

12 Consejo de Estado — Secciéon Segunda. Sentencia de 10 de octubre de 1996. Consejera ponente:
DOLLY PEDRAZA DE ARENAS. .



les

11

Radicado: 25000-23-42-000-2013-01838-01 (1419-2017)
Accicnante:; Jorge Alberto Garay Espinosa
Accionado: Nacion — Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural

Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990,
con excepcién de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la
presente ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase
de remuneracion. Este fondo sera responsable de la expedicion y pago
de bonos pensionales en favor de los educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se
expida.

Se exceptuan también los trabajadores de las empresas que al empezar
a regir la presente ley, estén en concordato preventivo y obligatorio en el
cual se hayan pactado sistemas o procedimientos especiales de
proteccion de las pensiones, y mientras dure el respectivo concordato.

Igualmente, el presente régimen de seguridad social, no se aplica a los
servidores publicos de la Empresa Colombiana de Petrdleos, ni a los
pensionados de la misma. Quienes con posterioridad a la vigencia de la
presente ley, ingresen a la Empresa Colombiana de Petréleos—
Ecopetrol—, por vencimiento del término de contratos de concesién o
de asociacién, podran beneficiarse del régimen de seguridad social de la
misma, mediante la celebracion de un acuerdo individual o colectivo, en
términos de costos, forma de pago y tiempo de servicio, que conduzca a
la equivalencia entre el sistema que los ampara en la fecha de su
ingreso y el existente en Ecopetrol.

Paragrafo 2°. La pension de gracia para los educadores de que trata las
leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933, continuaran a cargo de la
Caja Nacional de Previsién y del Fondo de Pensiones Publicas a nivel
nacional, cuando éste sustituya a la Caja en el pago de sus obligaciones
pensionales.

Paragrafo 3° Las pensiones de que tratan las leyes 126 de 1985
adicionada poria Ley 71 de 1988, continuaran vigentes en los términos y
condiciones en ellas contemplados.» (Subrayado y negrillas fuera del
texto)

Los miembros del grupo familiar del pensionado que fallezca, tiene

derecho al beneficio de la sustitucion pensional en el siguiente orden:

«Articulo 6°.- Beneficiarios de la sustitucién pensional. Extiéndanse las
previsiones sobre sustitucion pensional:
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1. En forma vitalicia al cényuge sobreviviente y, a falta de éste, al compariero o
a la compafiera permanente del causante.

Se entiende que falta el conyuge:

a) Por muerte real o presunta;
b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico;
¢} Por divorcio del matrimonio civil.

2. A los hijos menores de 18 afos, invalidos de cualquier edad y
estudiantes de 18 afios o0 mas de edad, que dependan econémicamente
del causante, mientras subsistan las condiciones de minoria de edad,
invalidez o estudios.

3. A falta de cdnyuge, compafiero o compafiera permanente o hijos con
derecho, en forma vitalicia a los padres legitimos, naturales o adoptantes del
causante, que dependan econdmicamente de éste.

4. A falta de conyuge, comparfierc o compafiera permanente hijos y padres con
derecho, a los hermanos invalidos que dependan econémicamente del causante
hasta cuando cese la invalidez.

Paragrafo- Los 6rdenes de sustitucion consagrados en el presente articulo, se
aplicarén a la pension especial establecida en el articulo 10. de la Ley 126 de
1985 en favor de los beneficiarios de los funcionarios 0 empleados de la Rama
Jurisdiccional y del Ministerio PUblico, conforme al articulo 4 de la Ley 71 de
1988.» {Negrilla fuera del texto)

De la norma en cita se advierte que existen tres grupos de beneficiarios
excluyentes entre si, toda vez que a falta de uno lo sucedera el otro, as:
(i) conyuge o compariera permanente e hijos con derecho; (i) padres con
derecho; y (i) hermanos con derecho. En atencion a lo que es objeto de
debate en el caso sub examine, se procedera al estudio de los requisitos

que deben cumplirse por el segundo grupo de beneficiarios.
2.3. CASO CONCRETO
De conformidad con el marco normativo y jurisprudencial expuesto, la

Sala de Subseccion resolvera el problema juridico planteado, para lo cual

se tendran como pruebas Utiles, pertinentes y conducentes las siguientes:
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» Dictamen de invalidez de 27 de junio de 2012, expedido por la
Junta de Calificacion de Bogota, segin el cual el sefior Jorge
Alberto Garay Espinosa tiene un pérdida de capacidad del 70.44%.
(f. 20 a 24)

e Resolucién No. 00107 de 10 de marzo de 2010, proferida por el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, que reconoce pensién
de sobrevivientes vitalicia al accionante a partir del 21 de octubre
de 2009. (f. 190 a 195)

* Escrito presentado por el sefior José Hernan Garay Espinosa el 12
de abril de 2010 en el que manifiesta imprecisiones frente al

reconocimiento pensional, en el que sefiala:

«[...] considero importante manifestarles que al leer dicha Resolucién en
la parte del Considerando, encuentro las siguientes imprecisiones e
irregularidades asi:

1. Se cita que con fecha 11 de Septiembre de 2.002, se designd como
curador a la Sefiora ANA GABRIELA ESPINOSA DE.GARAY madre del
solicitante, 1o cual no es cierto ya que los Unicos curadores registrados
en la nota marginal de la notaria séptima del Circulo de Bogota hemos
sido MARIA PIEDAD GARAY ESPINOSA en calidad de Curadora
Provisional y quien fuera retirada del Cargo y luego hombrado Yo en
calidad de Curador definitivo.

2. 8e manifiesta como documentos presentados (2) Dos Cartas
presentadas por las Sefiora CLARA AMERIA VELEZ ZULETA y MARIA
CONSTANZA ORTIZ FLOREZ las cuales Yo desconocia de su
existencia o intencion de presentacién alguna; hasta el dia de hoy en
lectura de la Resolucién en mencién, dejando de manifiesto que falta a
la verdad al manifestar que mi Hermano JORGE ALBERTO GARAY
ESPINOSA dependian econdmicamente de mi Padre JORGE JAVIER
GARAY YEPES (q.e.p.d.); ya que mi Hermano goza del Beneficio de
Sustitucién en forma definitiva de una Pensién de Jubilacién de mi
Madre fallecida por parte de la liguidada Caja de Previsién Social de la
Superintendencia Bancaria mediante Resolucién No. 324 del 30 de Julio
de 2.002 hoy esta pensién esta siendo aun reconocida por parte de la
Superintendencia Financiera de Colombia, como pueden dar fe en dicha
entidad, por lo que dejo manifiesto que se han adjuntado documentos a

lee
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mi modo de ver de forma irregular, al ser presentados sin mi
conocimiento y consentimiento, lo anterior lo dejo de antemanc
manifiesto ya que no quiero se me pueda ver involucrado en actos que
se califiquen luego como fraudulentos o de falsedad en el tramite del
estudio de posible sustitucidon pensional, por mi solicitado.

Manifiesto nuevamente, que envid (sic) adjunto a la presente, el Acta de
Noftificacién firmada, pero que deseo y solicito a Ustedes muy
respetuosamente se me de claridad y apreciacidbn scbre las
imprecisiones que he manifestado; para luego de esto saber si se
realizard nuevamente revision a la solicitud por mi presentada y la
debida correccidn a las imprecisiones por mi manifiestas a la resolucion
expedida, para luego de conocer de esta manera sus apreciaciones
poder proceder de conformidad con las instrucciones recibidas por el
funcionario Alejandro Sierra en comunicacion telefénica al inicio de esta
semana y para tramitar la apertura de la cuenta Bancaria, notificarles de
su apertura y asi poder recibir las mesadas pensionales.

[...]» (. 33 a 34)

Resolucion No. 227 de 8 de junio de 2010, proferida por el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, que repone la
Resolucion No. 00107 de 10 de marzo de 2010 y niega la solicitud

de sustitucién pensional. (f. 36 a 39)

Certificado de 4 de agosto de 2011, mediante el cual la
subdirectora de recursos humanos de la Superintendencia
Financiera sefiala que el sefior Jorge Alberto Garay Espinosa es
beneficiario de la sustitucién pensional de su madre, la sefiora
Gabriela Espinosa de Garay, y recibe un total de $1.222.825. (f. 40)

Declaracion rendida por la sefiora Clara Amelia Vélez Zuleta ante la
Notaria Unica de la Dorada, en la que sostiene que el accionante
es una persona discapacitada que vivia, comia y salia en companiia

de su padre, de quien dependia econémicamente. (f. 41)

Declaracion rendida por la sefiora Maria Constanza Ortiz Florez
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ante la Notaria Unica de la Dorada, en la que sostiene que el
accionante es una persona discapacitada que vivia, comia y salia
en compaiiia de su padre, de quien dependia econdmicamente. (f.
42)

De las pruebas relacionadas, la Sala de Subseccion, considera:

2.3.1. De la violacién al debido proceso con la expedicién de la
Resolucién No. 227 de 8 de junio de 2010:

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, mediante la Resolucion
No. 227 de 8 de junio de 2010, decidio reponer la Resolucién No. 107 de
10 marzo de 2010 que habia otorgado la sustitucion pensional al sefior
Jorge Alberto Garay Espinosa, como beneficiario de su padre Jorge

Javier Garay Yepes, y en su lugar, negd el reconocimiento pretendido.

La entidad accionada, justifico su actuacion en un escrito presentado por
el sefior José Hernan Garay Espinosa, en su calidad de curador del
demandante, el 12 de abril de 2010, donde éste sefialaba, entre otras
precisiones, que el sefior Jorge Alberto Garay Espinosa era beneficiario
de la sustitucion pensional de su madre. No obstante, el accionante
considera que dicha actuacién es violatoria del derecho al debido
proceso, toda vez que contra la Resolucion No. 107 de 10 marzo de 2010
no se interpuso recurso alguno y la revocatoria efectuada por el Ministerio
de Agricultura y Desarrolic Rural no cumple con los requisitos

establecidos en la ley.

Al respecto, si bien en el escrito de apelacién, la entidad expone que, con
base en el articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, si podia revocar el acto
administrativo en  cuestién, al hacerlo desconocce garantias

constitucionales como la non reformatio in pejus, en atenciéon a que el
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escrito presentado por el curador no podia entenderse como un recurso
en procura de la revocatoria del derecho pensional de su representado,
sino un memorial donde pone de presente lo que entiende como

inconsistencias o irregularidades en el contenido del acto acusado.

En ese orden de ideas, esta Sala de Subseccion considera que le asiste

razén al a quo al precisar gue:

«[...] si para el Ministerio de Agricultura aquello [el escrito presentado por el
curador] era un recurso, debid considerar que por su misma naturaleza
estos se entienden interpuestos frente a los desfavorable, y en respeto de
la_ no reformatio in pejus quien resuelve un recurso no puede desmejorar a
quien lo ha interpuesto. Si bien el principio dicha garantia constitucional cobra
su total esplendor en los procesos judiciales, donde el apelante unico no se le
puede desmejorar lo obtenido, ya de tiempo atras la jurisprudencia
constitucional ha dejado claro que 1a misma se extiende a todas las actuaciones
administrativas.» (Subrayado y negrilla fuera del texto) (f. 115y 116)

Sefialado lo anterior, se tiene que el escrito de 12 de abril de 2010 no
indica que se interpone un recurso contra la resolucién que reconocio la
sustitucion pensional y de lo pedido no se puede inferir que esta
inconforme con el acto administrativo o que el curador del accionante

pretende recurrir una decision que le era favorable.

En ese sentido, si ni el accionante ni su curador presentaron recurso de
reposicion contra la Resolucién No. 00107 de 2010, la administracion
efectudé un revocatoria directa del acto en cuestién, sin cumplir con los
requisitos establecidos por la ley, la cual, ai ser una situacion ocurrida en
vigencia de! Cédigo Contencioso Administrativo, solo era procedente para
actos administrativos particulares y concretos cuando (i} se tratara de un
acto ficto o presunto; y {ii) el mismo fue obtenido a fravés de medios
ilegales o fraudulentos, los cuales tienen que ser evidentes y debe existir
una relacion de causalidad entre la conducta ilegal y la expedicion del

acto administrativo que se pretende revocar.
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Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado:

«5.17. En resumen, en situaciones reguladas por el anterior cédigo (Decreto 01
de 1984), la Administraciéon puede revocar aquellos actos administrativos de
contenido particular y concreto que han creado situaciones juridicas particulares
y reconocido derechos de igual categoria, sin consentimiento del titular, cuando
ademas de presentarse las causales generales de revocatoria (articuio 69 del
CCA) también se comprueba que el mismo fue obtenido por medios ilegales o
fraudulentos.

Para tal efecto, en caso de revocar de manera directa un acto administrativo de
contenido particular y concreto aduciendo que el mismo fue expedido por
medios ilegales la entidad publica debera acreditar la eficacia del medio ilegal
para la produccion del acto que se pretende revocar. Elio, supone como
minimo, que la causa en la que se sustenta la ilegalidad del acto administrativo
sea anterior a la expedicién del acto administrativo.

Asimismo, la Administracién debera adelantar el procedimiento establecido en
los articulos 28 y 74 del CCA. De acuerdo con ello, debera comunicar a los
particulares que puedan resultar afectados por la decisién de revocar un acto
administrativo el inicio de la actuacién administrativa que sera adelantada con el
fin de determinar las causas de la ilegalidad del acto y de encontrarlo necesario
practicar las pruebas de oficio o a peticién de parte que resulten pertinentes.»'®

Asi las cosas, encuentra esta Sala de Subseccion que si existe una
violacion al derecho al debido proceso del sefior Garay Espinosa, porque
no era procedente la revocatoria directa de la Resolucién No. 00107 de
2010 al no haberse probado la ilegalidad del acto, ni ninguna de las

causales establecidas en la ley.

2.3.2. De la dependencia econdmica:

Sobre este punto, se tiene que el accionante es beneficiario de la
sustitucion pensional de su madre, quien antes de su fallecimiento era
pensionada de la Superintendencia Financiera, sin embargo, este hecho

no configura necesariamente la independencia econémica del sefior

13 Corte Constitucional. Sentencia SUD50 de 2017.
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Garay Espinosa, tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional’, a

saber:

«[...] se han identificado por la jurisprudencia un conjunto de reglas que
permiten determinar si una persona es © no dependiente, a partir de la
valoracion del denominado minimo vital cualitativo, o lo que es lo mismo, del
conjunto de condiciones materiales necesarias para asegurar la congrua
subsistencia de cada persona en particular. Estos criterios se pueden resumir
en los siguientes términos:

1. Para tener independencia econémica los recursos deben ser suficientes para
acceder a los medios materiales que garanticen la subsistencia y la vida digna.

2. El salario minimo no es determinante de la independencia econémica.

3. No constituye independencia econdmica recibir otra prestacion. Por ello,
entre otras cosas, la incompatibilidad de pensiones no opera en tratandose de
la pensién de "sobrevivientes como lo reconoce expresamente el articulo 13,
iiteral j, de la Ley 100 de 1993.

4. La independencia econémica no se configura por el simple hecho de
que el heneficiario esté percibiendo una asignaciéon mensual o un ingreso
adicional.

5. Los ingresos ocasionales no generan independencia econdomica. Es
necesario percibir ingresos permanentes y suficientes.

6. Poseer un predio no es prueba suficiente para acreditar independencia
econémica.» (Subrayado y negrilla fuera del texto)

Dicho lo anterior, de las pruebas obrantes en el expediente se advierte
que el sefior Garay Espinosa tiene un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del 70.44%, y si bien no requiere de otras personas
para la realizacion de las actividades elementales de la vida, dada su
condicién de invalidez, no puede proveer para su subsistencia. (f. 23 a
26)

Asimismo, segln declaraciones rendidas por las sefioras Clara Amelia

Vélez Zuleta y Maria Constanza Ortiz Flérez, previamente citadas (f. 41 y

14 Sentencia C-111 de 20086,
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42), el accionante dependia de su padre para alimentacién y vivienda,
con lo cual, si bien goza de un ingreso por el fallecimiento de la madre,
esto no indica que tenga solvencia econémica, mas atendiendo a que ia
finalidad de la sustitucion pensional es que el beneficiario mantenga el

nivel de subsistencia que existia en vida del causante.

En este sentido, esta Sala de Subseccién considera que el accionante
cumple con los requisitos legales para ser beneficiario de la pension de
sobrevivientes de su padre, por lo que confirmara la sentencia de 7 de
abril de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -

Seccidn Segunda — Subseccion A.

2.4.- DE LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA'S

En cuanto a la condena en costas en vigencia del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo este
Despacho y la Corporacién ya lo ha analizado con detenimiento?® y previé
que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 sefala que «salvo en los
procesos en los que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil», hoy dia por el Cédigo

General del Proceso, y establecié unas conclusiones bésicas:

a) La legislacion varidé del C.P.C. al CPACA para la condena en

costas de un criterio subjetivo a uno objetivo;

15 Sobre el particular: Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién A, Sentencia de 3 de marzo de
2018, Rad. 25000-23-42-000-2012-01460-01 {1753-2014). Consejero ponente doctor GABRIEL VALBUENA
HernAnDEZ, En el mismo sentido: Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccion A. sentencia de 7 de
abril de 2016. Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014). Consejero ponente doctor WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ.

6 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia de 3 de marzo de 2016. Rad. 25000-
23-42-000-2012-01460-01 (1753-2014). Consejero ponente doctor GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ.
En el mismo sentido: Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia de 7 de abril de
2016. Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014),
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b) Toda sentencia «dispondréa» sobre costas, bien sea con
condena total o parcial o con abstencion;

c) Se requiere que en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacién {(como sucede con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional
realizada dentro del proceso)

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho se ‘hara
atendiendo el criterio de la posicion en la relacidon laboral, pues
varia seguln sea parte vencida, si es el empleador o si es el
trabajador {(Acuerdo 1887 de 2003 Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura), la complejidad e intensidad
de la participacioén procesal ; v,

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se

tendran por no escritas.

Atendiendo esa orientacion se debe dar cumplimiento al numeral 1° del
articulo 365 del Codigo General del Proceso quoﬁ:ﬁ‘!’er}@r,@mcﬂqgs;tas ala
entidad demandada, a quien se le resolviéhde\.sfavoralplement’e e] recurso
de apelacién y en cuanto se generd la interve%cién del apoderado de la

parte demandante en la segunda instancia.
lll. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Subseccion A de la Seccidn Segunda del
Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
IV. FALLA

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia de 7 de abril de 2016, proferida

por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda —



21

Radicado; 25000-23-42-000-2013-01838-01 (1419-2017)
_ Acclonante: Jorge Alberto Garay Espinosa
Accignado: Nacidn — Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural

Subseccion A, que accedi¢ a las pretensiones de la demanda interpuesta
por el sefior Jorge Alberto Garay Espinosa, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- CONDENASE en costas a la entidad demandada.
TERCERO.- En firme esta decision, ENVIESE al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de

la fecha.

IMPEDIDO
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