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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2018-00128-01
Demandante AMIRA NACIRA DUMAR DE HERAZO
Demandado UGPP

Reconocimiento de pension de sobreviviente-
Conyuge fallecio antes de la expedicion de la Ley
100 de 1993, sin el cumplimiento de requisitos para
Tema acceder ala pension de jubilacion- Retrospectividad
de la norma- La norma aplicable para resolver las
peticiones pensionales de sobrevivientes es Ia
vigente a la muerte del causante.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decisidon No. 002! del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia del 21 de marzo de 2019 proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvio
denegar las pretensiones de la demanda.

En atencidén a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
Corporacion procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o turno
que corresponda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. LA DEMANDA2

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, la senora AMIRA
NACIRA DUMAR DE HERAZOQ, instauré demanda de nulidad y restablecimiento
en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL- UGPP-, para
que, previo el frdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

1Esta decisidon se toma virtualmente en aplicacion del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de
frabajo y sesiones virfuales.

2Folio 1-18 cdno 1
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3.1.1. Pretensiones3.

En ejercicio de la presente accion, la demandante elevd las siguientes
pretensiones:

l.

Que se declare la nulidad absoluta del acto administrativo Resolucion No. RDP
022812 del 31 de mayo de 2017 mediante el cual se negd el reconocimiento
de una pensidn de vejez post mortem en favor de mi representada la senora
Amira Dumar de Herazo Bitar.

Que se declare la nulidad absoluta del acto administrativo contenido en el
auto No. ADP 007433 del 28 de septiembre de 2017 mediante el cual se
rechazo elrecurso de apelacion impetrado en contra de la Resolucion No. RDP
022812 del 31 de mayo de 2017.

Que se declare la nulidad absoluta del acto administrativo contenido en la
Resolucion No. RDP 047948 del 22 de diciembre de 2017 mediante la cual se
resolvio declarar infundado el recurso de queja impetrado en contra del auto
ADP 007433 del 28 de septiembre de 2017 y fue confirmado en todas y cada
una de sus partes.

Que en consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL- UGPP a reconocer y pagar a la sra. Amira Dumar de
Herazo Bitar una pension de sobrevivientes conforme lo establecido en la Ley
100 de 1993 en atencion al fallecimiento de su conyuge el sr. JORGE ANTONIO
HERADO BITAR (Q.E.P.D.).

Que a titulo de restablecimiento del derecho se condene a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL- UGPP a reconocery pagar a la sra.
Amira Nacira Dumar de Herazo Bitar las mesadas pensionales causadas de
manera retroactiva a partir de que se causd el derecho a la pension de
sobrevivientes.

Que se ordene reconocer la pension de sobrevivientes debidamente
indexada.

Que se condene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-
UGPP al pago de costas y agencias en derecho.

3 Fols. 4-5 Cdno 1.
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3.1.2. Hechos*.

La parte demandante desarrolld los argumentos facticos, que se ha de
sintetizar asi:

Indica la demandante que el senor Jorge Herazo Bitar labord al servicio de la
Contraloria General de la Republica desde el 16 de noviembre de 1964 al 31
de agosto de 1965, realizando aportes a CAJANAL, de igual forma, labord en
el sector privado para banco Bancolombia entre el 17 de septiembre de 1966
al 15 de marzo de 1968; Exxon Mobil desde el 10 de octubre de 1968 al 8 de
octubre de 1969, empresas que no realizaron los aportes a pensidon por no
existir a su juicio tal obligacion. Aduce que trabajé posteriormente para la
Electrificadora de Cérdoba desde 1971 al 1985, por lo que solicitd al Ministerio
de Energia y Minas certificacion del tiempo de servicio y aportes realizados,
indicdndole que no se encontrd en su base de datos archivo alguno sobre su
historia laboral. El senor Jorge Herazo labord entre los anos 1985 a 1987 al
servicio del Ministerio de Hacienda y Crédito PuUblico en la DIAN sede
Cartagena, readlizando aportes a Cajanal. Relaciona que las cotizaciones
realizadas a Cajanal suman un total de 110,857 semanas.

El senor Herazo Bitar, contrajo matrimonio con la actora el 21 de octubre de
1967 en el Municipio de Sahagun, union de la cual nacieron tres hijos y fallecid
el 16 de abril de 1987 en la ciudad de Cartagena.

El 2 de marzo de 2017 la senora Dumar de Herazo, solicitd el reconocimiento
de la pension de sobreviviente en virtud al cumplimiento de requisitos
establecidos en el art. 46 de la Ley 100 de 1993, solicitud que fue resuelta
medianfe Resolucion RDP 022812 del 31 de mayo de 2017 de manera
desfavorable argumentando que el senor Jorge Herazo no cumplia las
condiciones exigidas en la Ley 33 de 1985, esto es, los 55 anos de edad y 20
anos de servicios, por ofro lado la demandante no cumple los presupuestos
exigidos en la Ley 12 de 1975 para acceder a la sustitucion pensional, por
ultimo determind que la pension de sobreviviente reclomada no podria
reconocerse con fundamento enla Ley 100 de 1993, porque dicha normativa
fue creada con posterioridad al fallecimiento del senor Herazo.

4Fols. 1-4 Cdno 1

©)

icontec

Codigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017
ISO 9001

$C5780-1-9




Rama Judicial

"§\ Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
Republica de Coloribia SENTENCIA No.102/2020
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

13-001-33-33-007-2018-00128-01

Afirma que, el 7 de agosto de 2017 interpuso recurso de reposicion en subsidio
apelacion contra la resolucion anterior, el cual fue rechazado mediante auto
No. ADP 007433 del 28 de septiembre de 2017, indicando la extemporaneidad
de su presentacion, razon que la llevé a interponer recurso de queja el 8 de
noviembre del mismo ano, el cual resolvid la entidad a fravés de la Resolucion
No. RDP 047948 del 22 de diciembre de 2017 declarando infundado el mismo
y confirmando en su totalidad las decisiones anteriores.

Finalmente manifiesta que es una persona de especial proteccion y, que el
senor Jorge Herazo cotizd al sistema de seguridad social en el Ultimo ano
anterior a su fallecimiento mds de las 26 semanas requeridas en el art. 46 de la
Ley 100 de 1993, para reconocer en favor de la beneficiaria la pensidon de
sobreviviente.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacién:

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

o Constitucion Politica Art.s 1,2,4,6,29,46 y 48
. Ley 100 de 1993 arts. 2,10,46,47 y 48
o Ley 1437 de 2011 arts. 102

Afirma que vulnera la enfidad accionada con el acto demandado los
principios que cobija el estado social de derecho, no garantizandole a la
demandante sus derechos sociales, desconociendo derechos como la
igualdad, el debido proceso, la seguridad social, y proteccion de la tercera
edad, toda vez que la UGPP ha reconocido en casos similares la pension de
sobreviviente.

Indica que se vulnera el art. 102 de la Ley 1437 de 2011, referente a la extension
de lajurisprudencia al no darle aplicacién a la jurisprudencia traida a colacion
del Consejo de Estado, enla que se indican los presupuestos facticos y juridicos
para el reconocimiento de la prestaciéon reclamada.

En cuanto a la vulneraciéon de las normas legales las mismas indican que, los
empleados oficiales que laborasen en un espacio de 20 anos, al cumplir los 55
anos de edad tendrian derecho al reconocimiento de la pensién de jubilacion
al 75% de lo devengado en el Ultimo ano. Situacién que no fue cumplida por
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el senor Jorge Herazo, pero que conforme a la jurisprudencia se le debe
aplicar la norma mds beneficiosa y posterior que en este caso es la Ley
100/1993.

3.2. CONTESTACION.
3.2.1. UGPP5

La entidad manifiesta en la contestacion de la demanda, que se opone a la
totalidad de las pretensiones, teniendo como ciertos solo 10os hechos
relacionados a la expedicion de los actos demandados.

Aduce que los actos demandados se encuentran motivados, indicando que
la fecha de fallecimiento del causante determina el régimen aplicable y los
requisitos para acceder al reconocimiento que para el caso concreto es la
Ley 12 de 1975 y Decreto 1848 de 1969, asevera que la demandante no
acredité el tiempo de servicio establecida en la Ley 100 de 1993, pues no
cumplid con los 20 anos o mds de cotizaciones o aportes continuos o
discontinuos en el ISS y en una o varias entidades de prevision social del sector
publico.

En cuanto a la pensidon de sobreviviente, manifiesta que el causante no dejo
causado el derecho a la pensidon de vejez, tampoco le es procedente el
reconocimiento a la pension de sobrevivientes, por lo que solo se hace
acreedora a una indemnizacion la cual ya fue otorgada a la demandante.

Finalmente, manifiesta que no le es aplicable la Ley 100 de 1993 por ser creada
con posterioridad a la fecha del fallecimiento del causante esto es, 01 de aboril
de 1994, por lo cual no es posible su aplicacion retroactiva.

Como excepciones propuso: (i) prescripcion; (i) Inexistencia de la causa
pretendi y cobro de lo no debido; (iii) falta del derecho para pedir; (iv) buena
fe; (v)inexistencia de la indexacioén vy, (vi) la genérica.

5 Fols. 37-45 cdno 1
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3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA®

Por medio de providencia del 21 de marzo de 2019, el Juez Séptimo
Administrativo del Circuito de esta ciudad, dirimié la controversia sometida a
su conocimiento, denegando las pretensiones de la demanda.

Resolvid declarar la nulidad de los actos administrativos contenidos en el Auto
No. ADP 007433 del 28 de septiembre de 2017, mediante el cual se rechazd el
recurso de apelacion interpuesto por la demandante en contra de la
Resolucidon No. RDP 047948 del 22 de diciembre de 2017, por cuanto no se
pudo demostrar por parte de la entidad demandada que se hubiese realizado
en debida forma el 17 de julio de 2017 la noftificaciéon de la Resolucion RDP
022812 del 31 de mayo de 2017, mediante la cual se le negd la pension de
sobreviviente a la actora, porlo que concluyd que el recurso de alzada estuvo
mal rechazado por parte de la UGPP, porlo que entrd a estudiar en via judicial
si la demandante tendria derecho al reconocimiento de la pensidén de
sobreviviente em los términos solicitados, esto es, la Ley 100 de 1993.

Respecto de lo anterior, determind que la demandante no tiene derecho al
reconocimiento de la pensidon de sobreviviente como beneficiaria de su
fallecido esposo, en aplicaciéon al art. 46 de la Ley100 de 1993, puesto que el
fallecimiento del senor Jorge Herazo Bitar se produjo el 16 de abril de 1987,
cuando aun, no se enconfraba vigente la Ley 100 de 1993, por consiguiente,
no es posible aplicar dicha normativa sobre situaciones juridicas que se
consolidaron con anterioridad a su vigencia, fundamentando este Ultimo en
la sentencia de unificacién del Consejo de Estado CE-SUJ-SII-009-2018.

En esa medida, declardé nulo los actos administrativos que rechazaron el
recurso de apelacion en la etapa administrativa, pero no accedié al
reconocimiento de la pensidn de sobreviviente solicitada.

3.4. RECURSO DE APELACION?

Por medio de escrito del 04 de abril de 2019 la demandante presentd recurso
de apelacion contra la sentencia de primera instancia, aduciendo que al no
encontrarse vigente la Ley 100 de 1993, al momento del fallecimiento del senor

6 Fols. 75-82 Cdno 1.
7 Fols. 155-157 Cdno 1.
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Herazo Bitar, no hay lugar a aplicar tal norma a una situacion juridica que
antecedié a la creaciéon de la norma de la cual se pretende la aplicacion.

Indica que el A-quo desconocié el art. 288 de la Ley 100 de 1993, el cual
establece que ala vigencia de dicha ley le serd aplicable cualquier norma en
esta contenida, siempre que resulte mds favorable ante el cotejo con lo
dispuesto en normas anteriores, entiendase como el principio de la aplicacion
de la condicidn mds beneficiosa, mas no el principio de favorabilidad.

Establecié que en la demanda se dejé sentada, que para el momento en que
fallecid el senor Jorge Herazo Bitar, no existia la posibilidad de reconocer a la
demandante la pensidn de sobrevivientes, pues para el ano 1987, se podia
reconocer la sustitucion pensional si, el derecho a la pension de jubilacion se
dej6é causado. Finaliza, indicando que la prestacion pretendida tuvo su
génesis con la creacion de la Ley 100 de 1993, entendiéndose que el derecho
se causa a partir de la vigencia de la norma en cuestion, existiendo el
transitorio legislativo necesario para aplicar la condicion mas beneficiosa que
se regula en el art. 288 de la Ley 100 de 1993.

3.5. ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar, el 27 de mayo de 20198, por lo que se procedid a dictar auto admisorio
del recurso el 11 de julio de 20197 vy, se corrié traslado para alegar de
conclusion el 8 de octubre de 20191,

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1 La parte Demandada’’: Presentd escrito de alegatos el 25 de octubre de
2019, solicitando se confirme la sentencia de primera instancia

3.6.2. La parte demandante y el Ministerio PUblico no presentaron los escritos
correspondientes.

8 Fol. 3Cdno 2
?Fol. 5 Cdno 2

10 Fol. 9 Cdno 2.

1M Fols. 12-15 cdno 2
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IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

De igual forma es competente Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del
C.G.P.

5.2. Problema juridico

De conformidad con los argumentos del recurso de alzada, considera la Sala
que se debe determinar si:

sTiene derecho la senora AMIRA DUMAR DE HERAZO al reconocimiento
de la pension de sobreviviente como beneficiaria de su esposo Jorge
Herazo Bittar que fallecio en el ano 1987, sin cumplir los requisitos
establecidos en la norma vigente al momento de su deceso para el
reconocimiento de la pension aqui solicitada; en aplicacion del art. 46 de
la Ley 100 de 1993, por disposicion del art. 288 del mismo estatuto que
consagra la condicion mas beneficiosa?

5.3. Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia que denegd las
pretensiones con relacion al reconocimiento de la pensidn de sobreviviente,
debido a que la norma aplicable para resolver las peticiones pensionales de
sobrevivientes es la vigente a la muerte del causante, en el presente asunto el
fallecimiento del senor Jorge Herazo Bittar se produjo en vigor de la Ley 12 de
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1975y Ley 33 de 1985, conforme a la jurisprudencia del H. Consejo de Estado,
en materia de pensibn de sobreviviente no es posible aplicar la
retrospectividad de la norma, en este caso, la Ley 100 de 1993.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. De la pensidn de sobreviviente.

La pensidon de sobreviviente se enmarca dentro del derecho a la seguridad
social, y tiene como finalidad primordial la de satisfacer la necesidad de
subsistencia econdmica que persiste para quien sustituye a la persona que
disfrutaba de una pension o tenia derecho a su reconocimiento una vez
producido el fallecimiento de ésta, enrazén a la desproteccion que se genera
por ésa misma causa.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-111 de 2006, al resolver una
accién publica de inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13, literal d), parcial, de la Ley 797
de 20031, indico que la pensidn de sobrevivientes tiene por objeto impedir que
ocurrida la muerte de una persona, 10s miembros del grupo familiar que
dependian econdmicamente de ella, se vean obligados a soportar
individualmente las cargas materiales de su fallecimiento. Lo anterior,
mediante la asignacién de una prestacion econdmica que suple la ausencia
repentina del apoyo financiero del causante, con el fin de evitar que su
muerte se traduzca en un cambio radical de las condiciones de subsistencia
minimas de los beneficiarios de dicha prestacion.

La Ley 33 de 1973, “por la cual se tfransforman en vitalicias las pensiones de las
viudas”, en su articulo 1° regulaba la pensidon de sobreviviente asi:

"Articulo 1°.- Fallecido un trabajador particular pensionado o con derecho a pension
de jubilacién, invalidez o vejez, o un empleado o trabajador del sector publico, sea
este oficial o semioficial con el mismo derecho, su viuda podrd reclamar la respectiva
pension en forma vitalicia”

Posteriormente, se expidié la Ley 12 de 1975, “por la cual se dictan algunas
disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilacion”, que reguld la pension
de sobreviviente asi:
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“Articulo 1°.- El cdnyuge supérstite o la companera permanente de un trabajador
particular o de un empleado o trabajador del sector publico, y sus hijos menores o
invdlidos, tendran derecho a la pension de jubilacion del otro cényuge si éste falleciere
antes de cumplir la edad cronoldgica para esta prestacion, pero que hubiere
completado el tiempo de servicio consagrado para ella en la Ley, o en convenciones
colectivas”.

Conforme a lo anterior, para que una persona fuera beneficiaria de una
pensidn de sobreviviente, el causante debia cumplir al menos con el tiempo
de servicio para obtener una pension de vejez. La Ley 113 de 16 de diciembre
de 1985, “por la cual se adiciona la Ley 12 de 1975 y se dictan ofras
disposiciones”, senald:

La Ley 113 de 16 de diciembre de 1985, “por la cual se adiciona la Ley 12 de 1975y se dictan
otras disposiciones”, senald:

“Articulo 1°.- Para los efectos del articulo 1 de la Ley 12 de 1975, se entenderd que es

conyuge supérstite el esposo o esposa de la persona fallecida, siempre y cuando se
hallare vigente el vinculo matrimonial segin la Ley Colombiana en la fecha de la
muerte.

“Pardgrafo 1°.- El derecho de sustitucion procede tanto cuando el frabajador fallecido
estaba pensionado como cuanto habia adquirido el derecho a la pension.

"Paragrafo 2°.- Si se diere el caso previsto por el numeral 12 del articulo 140 del Cédigo
Civil, sélo tendrd derecho a la pension de jubilacion el hombre o la mujer con quien la
persona muerta contrajo primer matrimonio.

“Articulo 2°- Se extienden las previsiones del articulo 1 de la Ley 12 de 1975 y las
disposiciones que las complementan al companero permanente de la mujer fallecida.

“Articulo 3°.- La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgaciéon y deroga
fodas las normas que le sean confrarias

Las normas transcritas no senalan los requisitos para el reconocimiento de la
pension de vejez, por ello, para determinar el tiempo al que hace alusion el
articulo 1° de la Ley 12 de 1975, habria que remitirse a las normas que regulan
la pension de vejez.

El articulo 68 del Decreto No. 1848 de 1969, el cual reglamento el Decreto 3135
de 1968, senala en el articulo 68, como requisitos para obtener el
reconocimiento de la pension de jubilacion, una edad de 55 anos para los
hombres y 50 para las mujeres y 20 anos de servicios continuos o discontinuos.
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La Ley 33 de 1985, “por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las
Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el sector publico”,
dispuso en su articulo 1° que la pensidn de jubilaciéon se adquiria con 20 anos
de servicios continuos o discontinuos y 55 anos de edad, asi:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) anos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd derecho a que por
la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que frabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen especial
de pensiones.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningin empleado oficial,
podrd ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad
de sesenta anos (60), salvo las excepciones que, por via general, establezca el
Gobierno.

Paragrafo 1°. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pensidon de
jubilacion o vejez, solo se computardn como jornadas completas de trabajo las de
cuatro (4) o mds horas diarias. Si las horas de trabajo sefaladas para el respectivo
empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo se hard sumando las horas de
trabajo real y dividiéndolas por cuatro (4); el resultado que asi se obtenga se tomard
como el de dias laborados y se adicionard con los de descanso remunerado y de
vacaciones, conforme ala ley.

Pardagrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afnos continuos o discontinuos de servicio, continuardn
aplicadndose las disposiciones sobre edad de jubilacidon que regian con anterioridad a
la presente Ley.

Quienes con veinte (20) anos de labor continua o discontinua como empleados
oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando
cumplan los cincuenta (50) anos de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55), si
son varones, a una pension de jubilacién que se reconocerd y pagard de acuerdo con
las disposiciones que regian en el momento de su retiro”.

Posteriormente, la Ley 71 de 1988, “por la cual se expiden normas sobre
pensiones y se dictan otras disposiciones”, establecio lo siguiente:
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“Articulo 7.- A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y
frabajadores que acrediten veinte (20) anos de aportes sufragados en cualquier
tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de previsién social que hagan
sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o
distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, tendrdn derecho a una pension de
jubilacion siempre que cumplan sesenta (60) ahos de edad o mds si es vardn y
cincuenta y cinco (55) afios o mds si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentard los términos y condiciones para el reconocimiento
y pago de esta prestacion y determinard las cuotas partes que correspondan a las
entidades involucradas”.

La Ley anterior modifico la edad de jubilacion y mantuvo el requisito de tiempo
de servicio.

En vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se expidid la Ley 100 de 1993,
“por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras
disposiciones”, cuyo articulo 46 establecid como requisitos de la pensidon de
sobrevivientes los siguientes:

“ARTICULO. 46.- Requisitos para obtener la pensidon de sobrevivientes. Tendran derecho
a la pensidn de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo
comun, que fallezca.

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hubiere
cumplido alguno de los siguientes requisitos:

Que el dfiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cofizado por lo menos
veintiséis (26) semanas al momento de la muerte, y

Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo
menos veintiséis (26) semanas del afo inmediatamente anterior al momento en que se
produzca la muerte.

PARAGRAFO. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el presente
articulo se tendrd en cuenta lo dispuesto en los pardgrafos del articulo 33 de Ia
presente ley”.

El articulo anterior fue modificado por la Ley 797 de 2003, cuyo articulo 12
dispuso:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pensidon de sobrevivientes. Tendrdn derecho ala
pension de sobrevivientes:
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I. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezca'y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tfres Ultimos afnos
inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones”.
(Los literales a y b de este numeral se declararon INEXEQUIBLES por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-556 de 2009).

Paragrafo 1°. Cuando un dfiliado haya coftizado el nUmero de semanas minimo
requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya
framitado o recibido una indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez o la
devolucién de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se
refiere el numeral 2 de este articulo tendrdn derecho a la pensién de sobrevivientes,
en los términos de esta ley.

El monto de la pensidon para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la
Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este pardgrafo serd del 80% del monto
que le hubiera correspondido en una pensién de vejez.

Pardgrafo 2°. Declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-1094 de 2003. Sila causa del fallecimiento es homicidio, se aplicard lo prescrito para

accidente, y si es suicidio, se aplicard lo prescrito para enfermedad.

Articulo declarado EXEQUIBLE condicionadamente por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-1094 de 2003

Caso concreto

5.5.1. Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

Solicitud de reconocimiento de pensidn de sobreviviente y semanas
cotizadas elevada por la actora a la UGPP, sin fecha de recibido!2,

Resolucion RDP 022812 del 31 de mayo de 2017, por la cual la UGPP le
niega la pensidon de vejez post-mortem a la demandante!s,

12 Doc. 18-28 CD pruebas de la demandante
13 Doc. 29-32 CD pruebas de la demandante y Doc. 11-14 CD expediente administrativo.
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Certificado de informacion laboral del senor Jorge Herazo Bitar, emitido
por la Contraloria General de la RepuUblical4.

Certificado laboral del senor Jorge Herazo Bitar, expedido por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico's.

Respuesta de Electricaribe a la peticion de la demandante, en el que
solicita certificado de tiempo de servicios del senor Jorge Herazo Bitar's.

Respuesta del Ministerio de Minas a la peticidn de la demandante, en el
que solicita certificado de tiempo de servicios del senor Jorge Herazo

Bitar!7.

Respuesta de Exxon Mobil a la peticion de la demandante, en el que
solicita certificado de tiempo de servicios del senor Jorge Herazo Bitar’s.

Partida de matrimonio de la demandante y el senor Jorge Herazo Bitar!?.,
Registro civil de nacimiento del senor Jorge Herazo Bitar?0,

Certificado de Ministerio de Minas en el que indica que no se registra
historia laboral en la consulta del fondo documental de Electricaribe,

del senor Jorge Herazo Bitar?!,

Documento emitido por Colpensiones, en el que se indica que el senor
Jorge Herazo Bitar no cuenta con registro histérico en la entidad?2 .

Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el sub-examine los actos administrativos enjuiciados son las: Resoluciéon No.

RDP

022812 del 31 de mayo de 2017 mediante el cual se negd el

14 Doc
15Doc
16 Doc
17 Doc
18 Doc
19 Doc
20 Doc
21 Doc
22 Doc

.48 y 51 CD pruebas de la demandante y Doc. 49 CD expediente administrativo.
. 51 CD expediente administrativo

. 55 CD pruebas de la demandante y Doc. 43-44 CD expediente administrativo

. 56-58 CD pruebas de la demandante

. 59-62 CD pruebas de la demandante y doc. 32-34 expediente administrativo
.64 CD pruebas de la demandante y Doc. 57 CD expediente administrativo.

. 66 CD pruebas de la demandante y Doc. 8 expediente administrativo.

. 27 CD expediente administrativo y Doc. 97 CD expediente administrativo.

. 29 CD expediente administrativo
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reconocimiento de una pensidon de vejez post mortem en favor de la senora
Amira Dumar de Herazo Bitar; el auto No. ADP 007433 del 28 de septiembre de
2017 mediante el cual se rechazd el recurso de apelacion impetrado en
contra de la Resolucion No. RDP 022812 del 31 de mayo de 2017 y la Resolucion
No. RDP 047948 del 22 de diciembre de 2017 mediante la cual se resolvid
declarar infundado el recurso de queja impetrado en contra del auto ADP
007433 del 28 de septiembre de 2017 y fue confirmado en todas y cada una
de sus partes.

Esta Sala, conforme a la competencia que le asiste, se abstendrd de resolver
argumentos distintos a los planteados en el recurso de apelaciéon, en ese
sentido, entraremos a estudiar si fiene derecho la senora AMIRA DUMAR DE
HERAZO al reconocimiento de la pension de sobreviviente como beneficiaria
de su esposo, en aplicacion del art. 46 de la Ley 100 de 1993. Debido a que,
sobre la nulidad del auto No. ADP 007433 del 28 de septiembre de 2017 y la
Resolucidon No. RDP 047948 del 22 de diciembre de 2017, concedidas en
primera instancia no se alegd inconformidad alguna.

Conforme a las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que el senor
Jorge Herazo Bitar nacié el 05 de julio de 194223, y fallecio el 16 de abril de 1976,
qgue posterior a ese suceso, la senora Amira presentd solicitud de
reconocimiento de pension de vejez post-mortem y semanas cotizadas a la
UGPP, sin fecha de recibido, la cual fue resuelta de forma negativa por la
entidad mediante Resolucion RDP 022812 del 31 de mayo de 201724, indicando
que al senor Herazo Bitar le aplicaba los requisitos establecidos en la Ley 33 de
1985 en concordancia con la Ley 12 de 1975, para su correspondiente
sustitucion; sin embargo, a la fecha de su fallecimiento no contaba con los 55
anos de edad y 20 anos de servicios exigidos por la norma, tfoda vez que, tenia
53 anos de edad y 2 anos, 1 mes y 27 dias de servicio. En cuanto a la pension
de sobreviviente adujo que, la Ley 100 de 1993 empezd a regir el 01 de abril
de 1994, fecha posterior al deceso del senor Herazo, por tal motivo no se le
podia dar aplicacién a dicha norma.

Para responder al problema juridico planteado, sea lo primero establecer que
la finalidad primordial de la pensidon de sobrevivientes es la de satisfacer la
necesidad de subsistencia econdmica que persiste para quien sustituye a la
persona que disfrutaba de una pensidn o tenia derecho a su reconocimiento

2 Doc. 66 CD pruebas de la demandante y Doc. 8 expediente administrativo
24 Doc. 29-32 CD pruebas de la demandante y Doc. 11-14 CD expediente administrativo
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una vez producido el fallecimiento de ésta. En ese orden de ideas, se debe

demostrar para su reconocimiento que el fallecido ya disfrutaba de una
pension o que contaba con el lleno de requisitos para ello.

Conforme a los tiempos de servicios acreditados en el proceso, se encuentra
que, el senor Jorge Herazo Bitar, labord:

Sobre

En la Contraloria General de la Republica desde el 16 de noviembre de
1964 al 31 de agosto de 1965 25; 0 anos, 9 meses, y 15 dias.

En el Ministerio de Hacienda entre el 05 de diciembre de 1985 al 16 de
abril de 19872¢: 1 ano, 4 meses, y 11 dias.

Exxon Mobil desde el 10 de octubre de 1968 al 08 de octubre de 196927:
0 anos, 11 meses, y 26 dias.

los demds fiempos senalados por la demandante en el escrito de

demanda, se avizora en el expediente lo siguiente:

Electricaribe S.A.28 en respuesta a una peticidon elevada por la actora

determind que “el 4 de agosto de 1998, mediante las escrituras pUblicas 2632 de la
Notaria 45 del Circulo de Santafé de Bogotd ELECTRIFICADORA DE CORDOBA S.A.,
suscribié un contrato de transferencia de activos con ELECTRIFICADORA DE LA COSTA
ATLANTICA S.A E S.P (Hoy ELECTRICARIBE), fecha en la cual la antigua electrificadora
se encontraba bajo la toma de posesion por parle de la Superintendencia de Servicios
Publicos con fines de liquidacion.

El Anexo No 10 del contrato de tfransferencia de activos contiene el CONVENIO DE
SUSTITUCION  PATRONAL suscrito enfre ELECTRIFICADORA DE CORDOBA y
ELECTROCOSTA (Hoy ELECTRICARIBE), del cual cabe resaltar los siguientes aspectos: (a)
Que de acuerdo con las normas laborales, se trata de un convenio de sustitucidon
patronal, que opera respecto de los frabajadores y pensionados existentes a la fecha
efectiva de la sustitucion, relacionados en el mismo convenio que cumplieran los
requisitos alli previstos, (b) Que a cargo de ELECTRIFICADORA DE CORDOBA entre ofras,
quedaron la totalidad de las obligaciones de cardcter laboral generadas o causadas
hasta un dia antes de la fecha efectiva de la sustitucion y (c) Que la fecha efectiva
de la Sustitucion Patronal acordada entre las partes fue el 16 de agosto de 1998.

25 Doc.
26 Doc.
27 Doc.
28 Doc.

48 y 51 CD pruebas de la demandante y Doc. 49 CD expediente administrativo
51 CD expediente administrativo

59-62 CD pruebas de la demandante y doc. 32-34 expediente administrativo
55 CD pruebas de la demandante y Doc. 43-44 CD expediente administrativo
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Que el sefior JORGE ANTONIO HERAZO BITAR CC-17.080.813, NO formd parte del
convenio de sustitucion patronal aludido, ya que segun la informacién suministrada
prestd sus servicios a las electrificadora antes del 16 de agosto de 1998, por lo cual las
obligaciones de fipo laboral continuaron a cargo de la antigua empresa.

La solicitud de certificaciones laborales de extrabajadores que no formaron parte del
Convenio de Sustitucién Patronal debe solicitarlas a la Subdireccion de Talento
Humano del Ministerio de Minas y Energia”.

- El Ministerio de Minas mediante certificado suscrito el 25 de julio de

201629, indicd lo siguiente: “Se realizé la respectiva consulta del Fondo
Documental de la ELECTRIFICADORA DE CORDOBA y se establecid que NO se
encuentra historia laboral del senor HERAZO BITAR JORGE ANTONIO C.C. 17.080.813".

- Exxon Mobil al dar respuesta a la solicitud presentada por la
demandante sobre el tiempo de servicios y las cotizaciones realizadas,

manifestd lo que a continuacidn se expone: “enlo que respecta a su solicitud
de certificaciéon de factores salariales devengados durante el periodo laborado pata
la compania por parte del Sefor Herazo, nos permitimos informarle que una vez
revisados los archivos de la compania, no se encontrd informacion que nos permita
acreditar dichos conceptos, ya que desde la fecha do su desvinculacion, esto es el 08
de octubre de 1969, han transcurrido mds de cuarenta (40) ahos y la compania no
cuenta con dicha informacion”.

- De igual forma, Colpensiones certificd que entre las fechas enero de
1967 y septiembre de 2016, el documento de identidad No. 17080813
correspondiente al senor Jorge Herazo no cuenta con registro histérico
en la enfidad.3!

Conforme con las pruebas allegadas y relacionadas anteriormente, es dable
concluir que el senor Jorge Herazo Bitar no cumplia al momento de su
fallecimiento con los requisitos establecidos en la Ley 33 de 1985 la cual
indicaba que la pension de jubilacion se adquiria con 20 anos de servicios
continuos o discontinuos y 55 anos de edad, habiéndose demostrado en el
proceso que al momento de su deceso contaba con 35 anos de edad vy
labord 3 anos, 1 mes y 12 dias; sin que se lograra probar en el proceso las
coftizaciones realizadas.

22 Doc. 27 CD expediente administrativo y Doc. 97 CD expediente administrativo.
30 Doc. 59-62 CD pruebas de la demandante y doc. 32-34 expediente administrativo
31 Doc. 29 CD expediente administrativo
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Ahora bien, respecto a la pretension de reconocimiento de la pension de
sobreviviente aplicando los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993,
encuentra esta Sala acertada la decision del A-quo debido a que la norma
aplicable al momento del fallecimiento del senor Jorge Herazo Bittar eran la
Ley 12 de 1975y Ley 33 de 1985, y conforme a la jurisprudencia reciente del H.
Consejo de Estado, en materia de pensidn de sobreviviente no es posible
aplicar la retrospectividad de la normasz:

“La jurisprudencia de esta Corporacidn ha considerado que en circunstancias
especiales, cuando un régimen pensional especial no satisface las minimas garantias
que si satisface el régimen general y cuando éste resulta mds favorable que el
especial, debe preferirse su aplicaciéon; no obstante, es necesario tener cuenta que la
ley favorable que se debe aplicar es la que esté vigente al momento en que se habria
causado el derecho.

El derecho a la pensidon de sobrevivientes se causa al momento del fallecimiento - del
pensionado, es decir, en el caso analizado las normas que gobiernan la pensién de
sobrevivientes que hubiera podido surgir con ocasion del fallecimiento del sefor Jaime
Reyes son las que estaban vigentes el 19 de octubre de 1985, pues fue durante su
vigencia cuando se produjo el deceso y por tanto, cuando se pudo consolidar el
presunto derecho reclamado.

La Ley 100 de 1993, que consagra el derecho pensional de sobrevivientes solicitado
por la accionante, entrd en vigencia el 1° de abril de 1994, de conformidad con lo
previsto en su articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

Es decir, no estaba en vigencia al momento del fallecimiento del causante, razén por
la cual no puede aplicarse para resolver la situacion pensional aqui reclamada.

Para la Sala es evidente que lo que pretende la demandante es la aplicacion
retroactiva de la Ley 100 de 1993, pues considera que le es benéfica y favorece sus
pretensiones; no obstante, los derechos prestacionales derivados de la muerte del
senor Reyes se consolidaron a la luz de las normas vigentes al momento de' su
fallecimiento, lo que lleva a afirmar que no es viable la aplicaciéon de la ley que se
pretende, toda vez que ello iria en contravia del principio de iretroactividad de la ley,
derivado de la Ley 153 de 1887.

Con los argumentos expuestos en forma antecedente, la Sala rectifica la posicion
adoptada en sentencias de abril 29 de 2010 y noviembre 1° de 2012, en las que, en

32 Ver, entre otras, las sentencias de 7 octubre de 2010, radicado 76001-23-31-000-2007-00062-
01(0761-09); 18 de febrero de 2010, radicado 08001-23-31-000-2004-00283-01(1514-08); y 16 de
abril de 2009, radicado 76001-23-31-000-2004-00293-01 (2300-06).
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materia de sustitucidon pensional se aplicd una ley nueva o posterior a hechos
acaecidos anfes de su vigencia, en ejercicio de la retrospectividad de la ley,
precisando que no hay lugar a la aplicaciéon de tal figura, toda vez que la ley que
gobierna el reconocimiento de la pensidn de beneficiarios es la vigente al momento
del fallecimiento del causante y no una posterior.

(...)

Por ofra parte, destaca la Sala que la Corte Constitucional, en la sentencia T-116 de
2016, revisd los fallos de tutela proferidos por esta Corporacion, en una situacion factica
similar a la sub judice, e hizo referencia a sus propias decisiones contenidas en los fallos
7-891 de 2011, T-072 de 2012 y T-587A de 2012, en las que apoyd el precedente de esta
Corporacion vigente para esas fechas, en tomo a la posibilidad de aplicar de manera
retrospectiva la ley de seguridad social actual para resolver solicitudes pensionales de
sobrevivientes relativas a causantes que fallecieron antes de 1991, pero precisé que
en la sentencia T-564 de 2015, tuvo en cuenta la rectificacion de jurisprudencia
efectuada el 25 de abril de 2013, por este drgano de cierre de la jurisdicciéon de lo
contencioso-administrativo, en el sentido de entender que la norma aplicable para
resolver las peticiones pensionales de sobrevivientes es la vigente a la muerte del
causante, sin embargo, pese al precedente resulta necesario que se verifique en cada
caso el grado de afectacién de los sistemas pensionales preconstitucionales, lo que
conlleva examinar la normativa especial aplicable a la situacion concreta frente a las
generales también existentes para esos momentos”.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala colige que el senor Jorge Herazo Bitar
prestd sus servicios por tres (3) anos, un (1) mes y doce (12) dias, por lo que (i)
no llend los requisitos del articulo 1 de la Ley 33 de 1985 para acceder al
reconocimiento pensional que requeria de acreditar veinte (20) anos o mas
de servicios; (i) laboré por menos del tiempo de servicio exigido para la
pension de jubilacion de los servidores publicos de la época; (i) ante el
deceso de su conyuge, a la peticionaria, de conformidad con la normativa
vigente, le fue reconocida la indemnizacién por muerte de la cual no hay
prueba alguna es una afirmacion de la demandada que no fue debatida por
la demandante, ; y (iv) no se puede ufilizar retrospectivamente Ley 100 de
1993, en materia de pensidon de sobrevivientes de servidores publicos fallecidos
antes de sus entradas en vigor, y, en consecuencia, la presuncion de legalidad
del acto administrativo demandado Resolucidn No. RDP 022812 del 31 de
mayo de 2017 continda incélume.

Sobre la solicitud de aplicacién del art. 288 de la Ley 100 de 1993, sobre la
condicion mas beneficiosa, no comparte esta Sala lo planteado por la
recurrente cuando manifiesta que, no es favorabilidad lo que ella solicita sino
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la aplicacion de este principio. Por tal razdn, se franscribe textualmente el
articulo en mencioén:

“ARTICULO 288. APLICACION DE LAS DISPOSICIONES CONTENIDAS EN LA PRESENTE LEY
Y EN LEYES ANTERIORES. Todo trabajador privado u oficial, funcionario publico,
empleado publico y servidor publico tiene derecho a la vigencia de la presente Ley
le sea aplicable cualquier norma en ella contenida que estime favorable ante el
cofejo con lo dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia, siempre que se
someta a la totalidad de disposiciones de esta Ley”.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en fallo de unificacion SU-005-
2018, y el Consejo de Estado entre otros fallos33, sostienen undnimemente que
esta norma es una aplicacion del principio de favorabilidad consagrado en el
art. 53 Constitucional, pero el supuesto que contfiene es que un trabajador
solicita se le aplique la Ley 100/1993 de manera integral, frente a disposiciones
diferentes a la misma, pero para ello deben cumplirse el primer presupuesto,
el cual es que se le pueda aplicar la Ley 100/1993.

En este caso concreto, a la demandante no se le puede aplicar la Ley
100/1993 porque el derecho que reclama se pudo haber configurado cuando
esta no estaba vigente, por ello el Consejo de Estado lo que hace en la
jurisprudencia antes citada, es decir que no se aplique retrospectivamente y
la Corte Constitucional en la sentencia traida a colacién aplica una norma
anterior de manera ultra activa para un trabajador cuyo juez es la jurisdiccion
ordinaria. Aqui no estamos, frente a ninguno de los supuestos anteriores, es
decir, un trabajador que teniendo derecho a que se le aplique una norma
anterior, estando activo, solicita que se le aplique la nueva, que es la Ley
100/1993, circunstancia que no es el supuesto fdctico de este asunto, vy
tampoco estamos frente a hechos que den aplicacidon de dos normatividades
coexistentes en donde la norma general es mas favorable que la especial, sino
frente al fendbmeno de la retrospectividad que significa, aplicar de una ley
posterior a un hecho sucedido antes de su vigencia lo cual como dijo el
Consejo de Estado no es posible tal interpretacién, so pretexto de la aplicacion
mas beneficiosa como parte del principio de favorabilidad.

Por lo anterior, la sentencia de primera instancia serd confirmada, pero por las
razones aqui expuestas.

3% CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, CONSEJERO
PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES, agosto veintiocho (28) de dos mil dieciocho (2018),
Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-01
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5.6. De la condena en costa.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil". A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Conforme con las normas citadas esta Corporacion condenard en costas a la
parte recurrente en esta instancia - senora AMIRA NACIRA DUMAR DE HERAZO
BITAR.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 002 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS, a la parte apelante, senora AMIRA NACIRA
DUMAR DE HERAZO BITAR, conforme a lo establecido en los articulos 188 del
CPACA y del 365 -366 del CGP.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 045 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS
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