COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL - No se pronuncio entre la compatibilidad de la pension
gracia y la pension de invalidez / FUNCION INTERPRETATIVA DEL JUEZ - Aplicacion del
contexto constitucional y legal bajo el principio de la favorabilidad al caso en concreto /
ESTADO SOCIAL DEL DERECHO - Finalidad

Si bien, en los términos del articulo 243 de la Carta Politica, las sentencias proferidas por la
Corte en desarrollo de las atribuciones conferidas en el articulo 241 ibidem hacen transito a cosa
juzgada constitucional absoluta, el asunto de la compatibilidad entre la pension gracia y la
pensién de invalidez no se agota bajo los efectos de dicho fendmeno constitucional, por cuanto
dicha Corporacidn al analizar la constitucionalidad del mencionado articulo no emitio
pronunciamiento alguno frente al tema, que vincule la decision del Juez al respecto, ni que limite
en manera alguna su funcion interpretativa en cuanto al alcance de su aplicacion, como
erradamente lo expone el recurrente, razon por la que se descarta la prosperidad de los
argumentos esgrimidos en tal sentido. Al respecto y en cuanto a la funcion interpretativa del
juez, la Sala ha coincidido en que la fijacion del alcance hermenéutico de una disposicién
normativa en procura de su aplicacidn a un caso concreto, debe encontrarse dirigida dentro de su
contexto constitucional y legal, y bajo el principio de favorabilidad que rige los asuntos
laborales, a viabilizar en condiciones de justicia y equidad la vigencia del derecho sustancial en
discusion, pues la Ley como abstraccion genérica no puede regular la totalidad de casos que en
torno al tema que define, puedan presentarse. En efecto, la Ley en el Estado Social de Derecho
debe entenderse fundamentalmente sobre dos supuestos. El primero se ubica en su caracter
general, que implica una abstraccion sobre la cual se afirma la determinacién de su contenido; se
trata pues de acciones o actividades tipicas, definidas en forma abstracta a casos genéricos frente
a casos individuales. El segundo supuesto, refiere a la razonabilidad de su aplicacién, que
consiste en la competencia del intérprete para que esa abstraccion genérica, a la que por su propia
naturaleza le resulta imposible regular la totalidad de los casos, pueda conducirse hacia su
eficacia material de manera tal que la aplicacion del precepto legal no niegue sino viabilice la
vigencia del derecho. Ley y razonabilidad constituyen un binomio que afirma el ambito de
accion del juez, del que dimana la competencia para que al expedir su sentencia -que es una regla
juridica de contenido concreto-, se realice la justicia.

COMPATIBILIDAD DE PENSIONES - Pension gracia y pension de invalidez /
COMPATIBILIDAD DE LA PENSION GRACIA - Con la pensién de invalidez / PENSION
GRACIA'Y PENSION DE INVALIDEZ - Compatibilidad

La compatibilidad en el pago simultaneo de la pension gracia y la pension de invalidez, pues lo
que quiso el Legislador en dicho articulo no fue excluir la posibilidad de percibir dichas
pensiones, pues tal interpretacion resultaria abiertamente descontextualizada de la finalidad y
contenido real de la misma Ley 91 de 1989, que en cuanto al articulo en mencion lo que busco
fue conjurar la situacion de los docentes que siendo territoriales resultaron inmersos dentro del
proceso de nacionalizacién y que por ende, al ser asumidos sus pagos salariales y prestacionales
por la Nacion perderian el derecho a la pension gracia por virtud de la prohibicion de la doble
asignacion del tesoro nacional, razon por la que el Legislador en ejercicio de su libertad
configurativa busco garantizar la expectativa de dichos docentes frente al abrupto cambio fiscal,



estableciendo la compatibilidad pensional para éstos, es decir, que definié la posibilidad de
percibir la doble asignacion en cuanto a la pension gracia y la pension ordinaria de jubilacion
para los docentes nacionalizados, sin que pueda entenderse de ello una definicion normativa
restrictiva y excluyente respecto de la pension de invalidez. Debe entenderse entonces, que para
los beneficiarios de la pension gracia, es decir, quienes retnen los requisitos consagrados en las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y 91 de 1989 no existe incompatibilidad para la
percepcion de la pensién de invalidez de la que puedan ser beneficiarios en razén de la pérdida
de su capacidad laboral, y viceversa, por lo que los argumentos esbozados en tal sentido dentro
del escrito de apelacion carecen de vocacion para enervar la decision de a quo en detrimento de
la pretension del sefior Gerardo Gutiérrez Gallo.

FUENTE FORMAL: LEY 91 DE 1989 - ARTICULO 15 NUMERAL 2/ LEY 114 DE 1913/
LEY 116 DE 1928/ LEY 37 DE 1933

PENSION GRACIA - Docente fallecida/ DOCENTE FALLECIDA - Expectativa frente al
derecho a la pension gracia / PENSION GRACIA - Derecho sustituible / SUSTITUCION
PENSIONAL - Beneficiarios / PENSION GRACIA — Imposibilidad de consolidar plenamente el
derecho por el hecho insuperable de la muerte. Reconocimiento / CONYUGE SUPERSTITE -
Beneficiario de la sustitucion pensional

La situacion factica anteriormente esbozada, implica en primer lugar que la docente fallecida en
principio gozaba de una expectativa valida frente al derecho a la pension gracia de conformidad
con el contenido de la normatividad especial que regula la materia a saber las Leyes 114 de 1913,
116 de 1928, 37 de 1933 y 91 de 1989, toda vez que fue vinculada como docente territorial y
posteriormente nacionalizada con anterioridad al 31 de diciembre de 1980. En cuanto a la
pensién gracia se ha reconocido que pese a su gratuidad y dada su naturaleza eminentemente
pensional, ésta constituye un derecho sustituible, por lo que para tal efecto la gobiernan y
resultan aplicables las disposiciones generales que regulan la materia, que por exclusion expresa
del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 frente a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y de acuerdo a la fecha de fallecimiento de la causante el 15
de abril de 2001, corresponden a las contenidas y habilitadas en la Ley 71 de 1988 y su Decreto
Reglamentario 1160 de 1989. Al respecto, la citada Ley 71 de 1988 recogi¢ los derechos
minimos en materia de sustituciones pensidnales en favor de los afiliados de cualquier naturaleza
de las Entidades de Prevision Social del Sector Pablico en todos sus niveles. Asi mismo, en su
articulo 3° extendid las previsiones sobre sustitucion pensional de las Leyes 33 de 1973, 12 de
1975, 44 de 1980 y 113 de 1985, en forma vitalicia al conyuge supérstite, al compafiero o
comparfiera permanente, a los hijos menores o invalidos y a los padres o hermanos invalidos que
dependan econémicamente del pensionado fallecido. De lo anterior se infiere con toda claridad,
que tienen derecho a la sustitucion pensional, los beneficiarios del empleado publico que,
consolidando el tiempo de servicios necesario para acceder al derecho pensional no hubiese
logrado cumplir el requisito de la edad, prevision que ademas de razonable resulta
proporcionada, toda vez que careceria de l6gica negar el derecho pensional y su transmision
cuando en casos como éste se ha cumplido el tiempo de servicio exigido legalmente, y la
imposibilidad de consolidar plenamente el derecho surge a partir del hecho insuperable de la
muerte. Asi las cosas y para el caso concreto, en tanto el requisito de la edad se subsume en el
contenido del articulo 1° de la Ley 12 de 1975y la sefiora Maria de Jesus Silva Gutiérrez logré
reunir con suficiencia los restantes requisitos consagrados en la normatividad especial para
acceder a la pension gracia, consistentes en la vinculacién como docente nacionalizada con
anterioridad al 31 de diciembre de 1980 y el cumplimiento de mas de 20 afios de servicios



docentes ininterrumpidos bajo tal calidad, resulta procedente el reconocimiento del derecho y la
sustitucion pensional a favor de sus beneficiarios, en este caso a favor del sefior Gerardo
Gutiérrez Gallo, en calidad de conyuge supérstite de la causante, quien de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 6° y 14 del Decreto Reglamentario 1160 de 1989, logro acreditar tal
condicion con el Registro Civil de Matrimonio y la Resolucién No. 0391 del 11 de abril de 2002
allegados a folios 13 y 15 del expediente, respectivamente.

FUENTE FORMAL: LEY 12 DE 1975/ LEY 71 DE 1988 / DECRETO 1160 DE 1989/ LEY
114 DE 1913 - ARTICULO 4 - NUMERAL 6

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”

Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil once (2011).-
Radicacion nimero: 15001-23-31-000-2004-01994-01(1071-10)
Actor: GERARDO GUTIERREZ GALLO.

Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL.
Apelacion Sentencia.-

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del
24 de febrero de 2010 proferida por el Tribunal Administrativo de Boyac4, en la que se accedio a
las suplicas de la demanda instaurada por el sefior Gerardo Gutiérrez Gallo contra la Caja
Nacional de Prevision Social, en procura de obtener el reconocimiento y sustitucion de la
pensidn gracia a que tenia derecho la sefiora Maria de Jesus Silva Gutiérrez.

I. ANTECEDENTES
1. LA ACCION

Por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la accion de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho consagrada en el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo, el demandante
solicito al Tribunal Administrativo de Boyaca la nulidad de la Resolucién No. 33432 del 17 de
diciembre de 2002 por medio de la cual la Caja Nacional de Prevision Social nego el
reconocimiento de la pension gracia de la fallecida docente Maria de JesUs Silva Gutiérrez y la
respectiva sustitucion pensional a que tenia derecho en calidad de conyuge supérstite de la
misma; y de la Resolucion No. 1256 del 20 de febrero de 2004, en la que se desatd
desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto por el actor contra la decision inicial,
confirmandola en todas sus partes.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité condenar a la Caja Nacional de Prevision
Social al reconocimiento y pago post mortem de la pensién gracia a que tenia derecho la sefiora
Maria de Jesus Silva Gutiérrez a partir del 5 de febrero de 2001 -fecha en que adquiri6 su status
de pensionada- y la sustitucion de la misma a su favor como conyuge de la causante. Demanda
ademas, el pago de intereses comerciales y moratorios, la aplicacion de los reajustes sobre las



sumas causadas de conformidad con la Ley 71 de 1988 y demas concordantes o
complementarias, y el cumplimiento de la condena en los términos del articulo 176 del C.C.A..

2. FUNDAMENTOS FACTICOS
Los hechos que sustentan las anteriores pretensiones en forma resumida son los siguientes:

2.1 La sefiora Maria de Jesus Silva Gutiérrez naci6 el 10 de junio de 1953 y fue vinculada como
docente al servicio del Departamento de Boyacéa desde el 24 de abril de 1974 hasta el 5 de
febrero de 2001, fecha en la que fue retirada del servicio por invalidez mediante Resolucion No.
0355 del 27 de febrero de 2001, expedida por la Secretaria de Educacidn del Departamento de
Boyaca.

2.2 El 15 de abril de 2001, tuvo lugar el fallecimiento de la sefiora Maria de Jesus Silva
Gutiérrez, como consecuencia de la enfermedad terminal que venia padeciendo.

2.3 Mediante Resolucion No. 0391 del 11 de abril de 2002, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocio al sefior Gerardo Gutiérrez Gallo en calidad de conyuge
supérstite y unico beneficiario de la extinta docente, la sustitucion de la pension de invalidez a
que tenia derecho.

2.4 Para la fecha de retiro de la fallecida, ésta habia completado un total de 26 afios, 9 meses y
11 dias de labor docente y aunque no contaba con 50 afios de edad, tenia derecho a la pension
gracia, ya que reunia los requisitos y exigencias establecidas en los articulo 1°y 6° de la Ley 114
de 1913, y en cuanto a la edad resultaba imposible su consolidacion por causa de su deceso,
razon por la que se presentd, mediante escrito radicado el 8 de agosto de 2002 ante la Caja
Nacional de Prevision Social, la respectiva solicitud en procura del reconocimiento pensional y
la sustitucion a favor del sefior Gerardo Gutiérrez Gallo como cdnyuge sobreviviente, peticidn
que fue negada a través de la Resolucion No. 33432 del 17 de diciembre de 2002, con el
argumento de la incompatibilidad existente entre la pension de invalidez que ostentaba la
fallecida docente y la pensidn gracia reclamada.

2.5 La anterior decision fue objeto de apelacion por parte del sefior Gutiérrez Gallo, recurso
resuelto desfavorablemente a traves de la Resolucion No. 1256 del 20 de febrero de 2004, en la
que el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Caja Nacional de Prevision Social confirmé en
todas sus partes el contenido denegatorio del acto administrativo inicial.

Invocd como disposiciones violadas con los actos demandados los articulos: 1°, 2°, 4°, 5°, 13,
25, 29, 58 y demas concordantes de la Constitucion Politica; 4° de la Ley 42 de 1966; 1° a 6° de
laLey 114 de 1913, 3°,4°y 13 de la Ley 39 de 1903; 19 de la Ley 42 de 1992; 21 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo; 2° de la Ley 153 de 1887 y demas concordantes o complementarias.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Debidamente notificada (fl. 126 y 127), la parte demandada acudié oportunamente a dar
contestacion al libelo (fl. 129), escrito de oposicion que se concreto en los siguientes puntos:

3.1 Propuso como Unica excepcion la caducidad de la accién.

3.2 Manifestd que los actos acusados fueron expedidos de acuerdo con las disposiciones legales
aplicables al caso, con plena observancia del principio de legalidad, razon por la que se opone a
su anulacion.



3.3 Afirmo que la pension gracia reclamada se otorga a los docentes que reunen la totalidad de
requisitos establecidos en la Ley para tal efecto y que en el caso concreto, la docente fallecié sin
cumplir la edad requerida para acceder al derecho, razon por la que no ostenta titularidad frente
al mismo, tornandose improcedente el reconocimiento post-mortem y la sustitucién reclamada.

3.4 Precisé que el derecho no se consolidd y que por ende constituia una simple expectativa,
obstruida por el hecho insuperable de la muerte de la beneficiaria.

Allegadas las pruebas decretadas mediante auto del 14 de agosto de 2007 (fl. 153), se corrid
traslado para alegatos de conclusion con auto del 12 de noviembre de 2008 (fl. 165), oportunidad
procesal de la que hicieron uso las partes y que una vez agotada, permitid la resolucién del
mérito del asunto propuesto en primera instancia.

I1. LASENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 24 de febrero de 2010, el Tribunal Administrativo de Boyacé accedi6 a
las pretensiones de la demanda (fl. 189).

Luego de un sucinto andlisis jurisprudencial el a quo concluyé que dicha prestacion especial era
compatible con la pensidn de invalidez por disposicion del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 que
permite la coexistencia de dos régimenes, el especial y el ordinario al que pertenece la pension de
invalidez reconocida a la causante.

En cuanto al cumplimiento de los requisitos consagrados en la normatividad especial aplicable a
la pension gracia, sefialo que el articulo 4° de la Ley 114 de 1913 dispone entre ellos, el
cumplimiento de 50 afios de edad o el encontrarse en incapacidad por enfermedad u otra causa
para obtener lo necesario para su sostenimiento, situacion especial a partir de la cual surge
igualmente el derecho a obtener dicha prestacion especial, infiriéndose entonces que en tales
eventos, tan solo es necesario el cumplimiento del tiempo de servicios exigido, esto es, los 20
afios de servicios docentes para proceder al reconocimiento de la pension gracia, como sucede en
el presente caso.

Aunado a lo anterior, sefial6 que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 12
de 1975, se tiene derecho a la pension del cényuge o compafiero permanente cuando éste fallece
sin cumplir la edad cronolégica para acceder al mismo pero con el tiempo de servicios necesario
para tal efecto, razon por la que en este caso procede el reconocimiento del derecho pensional
aludido y la correspondiente sustitucion a favor del sefior Gutiérrez Gallo en calidad de
conyugue supérstite de la fallecida docente.

De acuerdo con lo expuesto procedié a declarar la nulidad de los actos acusados y a ordenar el
reconocimiento y sustitucion del derecho a la pension gracia, con efectos fiscales a partir del 5 de
febrero de 2001, fecha en la que la docente consolidé su estado de invalidez.

I1l. LA APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandada acudié oportunamente en
apelacion para solicitar la revocatoria del fallo y la negativa frente a las pretensiones de la
demanda (fl. 201).

Insiste en la incompatibilidad existente frente al pago simultaneo de la pension graciay la
pension de invalidez.



Al respecto, afirmo que el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, previ6 Unicamente la compatibilidad
en el pago de la pension ordinaria de jubilacion y la pensién gracia, mas no de ésta Gltima con la
de invalidez, razén por la que rechaza la decision del a quo, por cuanto al ampliar el contenido
de la Ley en mencion, so pretexto de interpretarla, suplanté una competencia exclusiva del
Legislador, desconociendo ademas pronunciamientos efectuados al respecto por la Corte
Constitucional que definieron la constitucionalidad de dicha norma en sentido de descartar la
afectacion del derecho a la igualdad de quienes se encuentra en estado de invalidez y aspiran a la
pension especial gracia, providencias que hacen transito a cosa juzgada absoluta y que implican
la rigurosa observancia de su contenido.

Sefial6 que la decisién del a quo desconoce el derecho de defensa de la Entidad demandada
amparado en el articulo 29 de la Carta Politica, al omitir el pronunciamiento expreso y
pormenorizado respecto de las razones de derecho expuestas por ésta en el escrito de oposicion
presentado y en el curso del proceso.

Mediante providencia del 30 de junio de 2010, fue admitido el recurso de apelacién interpuesto
por la Caja Nacional de Prevision Social (fl. 213). Posteriormente, por auto del 29 de octubre de
2010, se corrio traslado a las partes para que alegaran de conclusion (fl. 215), etapa aprovechada
por la Entidad accionada para ampliar extemporéneamente el contenido del recurso de alzada y
para reiterar los argumentos expuestos, relacionados con la incompatibilidad entre las pensiones
objeto del litigio propuesto, en procura de la revocatoria del fallo y la negativa de las
pretensiones incoadas por la parte actora (fl. 220).

Agotado el tramite procesal y al no observarse causal de nulidad que invalide lo actuado, se
procede a decidir previas las siguientes,

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. CUESTIONPREVIA

Previo a abordar el fondo del asunto, advierte la Sala que dentro del escrito de alegatos de
conclusion la Entidad demandada propone excepciones y controvierte puntos no ventilados en el
debate de primera instancia ni en el recurso de apelacion interpuesto, razon por la que resulta
improcedente cualquier pronunciamiento al respecto, como quiera que tal situacion ademas de
extemporanea, excede el objeto y la finalidad de dicha etapa procesal, en donde resulta
inapropiado alegar nuevos hechos o argumentos en procura de obtener el interés juridico
perseguido, atentando contra el derecho de defensa y de contradiccion de la contraparte que se
atiene a lo debatido ante el a quo y al contenido mismo de la alzada.

Por lo anterior, la Sala desechara de plano los novedosos argumentos expuestos por la Entidad
accionada dentro de los alegatos, precisando como objeto de decision en esta instancia el
contenido del recurso de apelacion interpuesto, visible a folio 201 del expediente.

2. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala examinar la legalidad de las Resoluciones Nos. 33432 del 17 de diciembre
de 2002 y 1256 del 20 de febrero de 2004, en orden a determinar si existe derecho o no al
reconocimiento de la pension gracia de jubilacion en cabeza de la fallecida docente Maria de
Jesus Silva Gutiérrez al ser beneficiaria simultdneamente de una pension de invalidez, lo que una
vez despejado permitira definir el derecho sustitutivo que al respecto reclama el sefior Gerardo
Gutiérrez Gallo en calidad de cényuge supérstite de la causante.



A fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala abordara en primer lugar el analisis
pertinente en cuanto a la incompatibilidad pensional alegada, y subsidiariamente, procedera a
revisar la situacion factica que rodea la litis a fin de verificar y establecer la configuracion del
derecho a la pensién gracia en cabeza de la causante para finalmente definir el asunto relativo a
la sustitucion pensional reclamada.

3. DE LA PENSION GRACIA Y SU PERCEPCION SIMULTANEA CON LA PENSION DE
INVALIDEZ.

En el sub examine, la Entidad recurrente reitera la legalidad de los actos acusados en los que
nego el derecho a la pension gracia de la sefiora Maria de JesUs Silva Gutiérrez, fundada en la
incompatibilidad existente entre dicha prestacion especial y la pension de invalidez que le fue
reconocida, concluyendo la improcedencia de su reconocimiento simultaneo, tesis que sustenta
en el contenido literal A del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 en el que se establecio la
compatibilidad de la pension gracia con la pensién ordinaria de jubilacion Unicamente, y en la
Sentencia C-395 de 2007, que al analizar la constitucionalidad de dicho articulo declaro al
respecto los efectos de cosa juzgada constitucional y ordeno estarse a lo resuelto en la sentencia
C-954 de 2000, en la que se habia declarado su exequibilidad.

3.1 De la cosa juzgada constitucional.

Sea lo primero precisar, que si bien en la sentencia C-395 de 2007 se demando la
inconstitucionalidad de la expresion “pension ordinaria de jubilacion” contenida en el literal A
numeral segundo del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en funcion de la desigualdad que generaba
respecto de los docentes que aspiraban a la pension gracia y se encontraban percibiendo pension
de invalidez, restringiendo su compatibilidad y habilitandola Gnicamente en cuanto a la pension
ordinaria de jubilacién, frente a lo cual la Corte Constitucional ordeno estarse a lo resuelto en la
sentencia C-954 del 2000 en la que se declar6 la constitucionalidad de la totalidad del articulo en
mencion, de la lectura integral de las citadas providencias se puede observar que en dicha
oportunidad la Corte no abordd ningln anélisis material frente al tema propuesto por el censor,
ni respecto del asunto aqui planteado, es decir, en cuanto a la incompatibilidad de la pension
gracia y la pension de invalidez, razon por la que no puede aceptarse que el criterio expuesto en
las mismas, resulte aplicable en el sub examine.

En efecto, las citadas providencias y en particular la C-954 del 2000 que contiene la presunta
decisién inobservada por el a quo, abordaron un analisis de constitucionalidad del articulo en
mencion, que implico una revision a la luz de la normatividad superior acerca de los
destinatarios de la pension gracia a partir de la extincion del derecho con ocasidn del proceso de
nacionalizacion de la educacion, los requisitos de acceso a dicha prestacion y el limite temporal
para su reconocimiento por virtud del régimen de transicion consagrado en el literal A del
articulo 15 de la Ley 91 de 1989 demandado, pero de ninguna manera analiz6 el caso puntual de
la incompatibilidad pensional entre la pensién gracia y la pensién de invalidez, ni restringio el
alcance de la compatibilidad alli establecida, razén por la que no puede aducirse en cuanto al
contenido o criterios alli expuestos los efectos de cosa juzgada absoluta en funcion del objeto del
debate aqui propuesto.

Si bien, en los términos del articulo 243 de la Carta Politica, las sentencias proferidas por la
Corte en desarrollo de las atribuciones conferidas en el articulo 241 ibidem hacen transito a cosa
juzgada constitucional absoluta el asunto de la compatibilidad entre la pension gracia y la



pension de invalidez no se agota bajo los efectos de dicho fendmeno constitucional, por cuanto
dicha Corporacion al analizar la constitucionalidad del mencionado articulo no emitio
pronunciamiento alguno frente al tema, que vincule la decision del Juez al respecto, ni que limite
en manera alguna su funcion interpretativa en cuanto al alcance de su aplicacion, como
erradamente lo expone el recurrente, razon por la que se descarta la prosperidad de los
argumentos esgrimidos en tal sentido.

De la funcion interpretativa del Juez.

Ahora, afirma la Entidad demandada, que el alcance dado por el juzgador de primera instancia -
con apoyo jurisprudencial- al contenido del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, suplanta la funcién
del Legislador y extralimita la voluntad del mismo, que consistié en compatibilizar Gnicamente
la percepcion simultanea de la pension gracia con la pension ordinaria de jubilacion.

Al respecto y en cuanto a la funcion interpretativa del juez, la Sala ha coincidido en que la
fijacion del alcance hermenéutico de una disposicion normativa en procura de su aplicacion a un
caso concreto, debe encontrarse dirigida dentro de su contexto constitucional y legal, y bajo el
principio de favorabilidad que rige los asuntos laborales, a viabilizar en condiciones de justicia 'y
equidad la vigencia del derecho sustancial en discusion, pues la Ley como abstraccion genérica
no puede regular la totalidad de casos que en torno al tema que define, puedan presentarse.—

En efecto, la Ley en el Estado Social de Derecho debe entenderse fundamentalmente sobre dos
supuestos. El primero se ubica en su caracter general, que implica una abstraccién sobre la cual
se afirma la determinacion de su contenido; se trata pues de acciones o actividades tipicas,
definidas en forma abstracta a casos genéricos frente a casos individuales. El segundo supuesto,
refiere a la razonabilidad de su aplicacion, que consiste en la competencia del intérprete para que
esa abstraccion genérica, a la que por su propia naturaleza le resulta imposible regular la
totalidad de los casos, pueda conducirse hacia su eficacia material de manera tal que la
aplicacion del precepto legal no niegue sino viabilice la vigencia del derecho. Leyy
razonabilidad constituyen un binomio que afirma el &mbito de accidn del juez, del que dimana la
competencia para que al expedir su sentencia -que es una regla juridica de contenido concreto-,
se realice la justicia.

El anélisis precedente legitima entonces la actividad interpretativa del operador judicial en
funcidn de la resolucion de los litigios propuestos, y dentro del marco expuesto, de la eficacia
misma del derecho, facultad que no puede entenderse en este caso, ligeramente, como la
usurpacién de la funcion legislativa ni como un exceso en el ejercicio la actividad judicial.

Bajo las anteriores consideraciones y en cuanto al tema de fondo propuesto en el escrito de
apelacion, ésta Corporacion se ha pronunciado en reiteradas oportunidades acerca del alcance del
citado articulo 15 (lit. A. num. 2°) de la Ley 91 de 1989, que previo expresamente la
compatibilidad entre la percepcidn simultanea de la pensién gracia y la pension ordinaria de
jubilacién, para precisar que la compatibilidad establecida tiene igualmente efectos frente a la
pensién de invalidez, conclusion a la que se llegd luego del siguiente razonamiento:

“La pension de invalidez se reconoce por la pérdida de la capacidad laboral, lo que no exige,
como es logico, ni tiempo de servicio determinado, ni edad preestablecida, ya que tiene su origen
en los percances que puede sufrir el trabajador en el ejercicio de sus labores o0 en circunstancias
de cualquier otra naturaleza que le restan capacidad de trabajo; por ello, su finalidad es la de
proteger a quien se halle en esta situacién, garantizandole la proteccion de su derecho a la vida,



permitiéndole sufragar sus necesidades a pesar de la disminucion de su capacidad laboral.

Por su parte, la pension gracia fue instituida por la ley 114 de 1913 como un reconocimiento a la
importante y dificil labor desarrollada por los docentes y a su vez, como contraprestacion por la
baja remuneracion que recibian en los entes territoriales a diferencia de aquellos docentes cuyos
pagos provenian de la nacién. En principio, fue otorgado a los maestros de escuelas primarias
oficiales, que cumplieran los requisitos consagrados en el art. 4°, por servicios prestados a los
departamentos y a los municipios. Posteriormente, tal prerrogativa se extendié a otros empleos
docentes.

En este orden de ideas, es necesario concluir que la pension gracia, tal como lo ha entendido la
jurisprudencia y la doctrina, es una pensién especial que emana de una ley que regula
exclusivamente su reconocimiento y pago, y por tal motivo ha sido denominada como “gracia”
otorgada por el Estado a los educadores oficiales que cumplieran con los requisitos sefialados en
los articulos 1°y 4° de la ley 114 de 1913.

Respecto de la compatibilidad entre las dos pensiones, la ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 2°,
establecio:

“A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las leyes 114
de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieran desarrollado o modificado,
tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocera siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguira reconociéndose por la Caja
Nacional de Prevision Social conforme al decreto 081 de 1976 y sera compatible con la
pension ordinaria de jubilacidn, ain en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacién” (se destaca)

Para la Sala es claro que la citada preceptiva permite expresamente la compatibilidad entre dos
tipos de prestaciones sociales: las de caracter ordinario y la especial, esto es, entre la pension
gracia y las demés pensiones consideradas como ordinarias (vejez, jubilacion e invalidez).

En efecto, aunque el Legislador de 1913 no previo de manera expresa la coexistencia entre las
pensiones gracia y de invalidez, al ser el régimen pensional de los docentes de caracter especial,
significa que si en el mismo no se prohibid la compatibilidad de la pension ordinaria con la
gracia, no hay razon para concluir que respecto de ellos exista incompatibilidad para percibir la
pension gracia y la de invalidez, cuando por regla general estan habilitados para devengar las dos
pensiones.

Asi pues, es evidente que las normas que gobiernan la pensidn gracia contemplan una excepcion
a la prohibicién establecida en la Constitucion Politica de recibir dos asignaciones del tesoro
publico, pues permiten percibir dos pensiones a la vez, la gracia y la ordinaria, e incluso, otorgan
la posibilidad de que los beneficiarios puedan seguir devengando un salario en razén a los
servicios docentes, mientras continien laborando hasta la edad de retiro forzoso.

De lo anterior se infiere la compatibilidad en el pago simultdneo de la pension graciay la

pensién de invalidez, pues lo que quiso el Legislador en dicho articulo no fue excluir la
posibilidad de percibir dichas pensiones, pues tal interpretacion resultaria abiertamente
descontextualizada de la finalidad y contenido real de la misma Ley 91 de 1989, que en cuanto al
articulo en mencion lo que buscé fue conjurar la situacion de los docentes que siendo territoriales
resultaron inmersos dentro del proceso de nacionalizacidn y que por ende, al ser asumidos sus



pagos salariales y prestacionales por la Nacién perderian el derecho a la pensién gracia por virtud
de la prohibicién de la doble asignacion del tesoro nacional, razén por la que el Legislador en
gjercicio de su libertad configurativa busco garantizar la expectativa de dichos docentes frente al
abrupto cambio fiscal, estableciendo la compatibilidad pensional para éstos, es decir, que definid
la posibilidad de percibir la doble asignacién en cuanto a la pension gracia y la pension ordinaria
de jubilacion para los docentes nacionalizados, sin que pueda entenderse de ello una definicién
normativa restrictiva y excluyente respecto de la pensién de invalidez.

Debe entenderse entonces, que para los beneficiarios de la pension gracia, es decir, quienes
retnen los requisitos consagrados en las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933y 91 de
1989 no existe incompatibilidad para la percepcién de la pensién de invalidez de la que puedan
ser beneficiarios en razén de la pérdida de su capacidad laboral, y viceversa, por lo que los
argumentos eshozados en tal sentido dentro del escrito de apelacion carecen de vocacion para
enervar la decision de a quo en detrimento de la pretension del sefior Gerardo Gutiérrez Gallo.

Despejado lo anterior, corresponde establecer en este caso la existencia del derecho a la
sustitucién de la pensién gracia en cabeza del demandante como conyuge de la causante, de
conformidad con la normatividad aplicable.

4. CASO CONCRETO.

En el sub examine, da cuenta el plenario a folios 13, 15, 65, 93 y 162 del expediente, que la
sefiora Maria de JesUs Silva Gutiérrez nacio el 10 de junio de 1953y labord ininterrumpidamente
como docente territorial y posteriormente nacionalizada al servicio del Departamento de Boyaca
desde el 24 de abril de 1974 hasta el 5 de febrero de 2001, momento a partir del cual fue retirada
del servicio por efecto de la situacion de invalidez que le sobrevino y que habilité a su favor el
reconocimiento de la pensidn ordinaria prevista para tal contingencia mediante Resolucién No.
0391 del 11 de abril de 2002, expedida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Se encuentra probado ademas el deceso de la docente, ocurrido el 15 de abril de 2001, segln
consta en el certificado defuncion visible a folio 14 del proceso.

La situacion factica anteriormente esbozada, implica en primer lugar que la docente fallecida en
principio gozaba de una expectativa valida frente al derecho a la pension gracia de conformidad
con el contenido de la normatividad especial que regula la materia a saber las Leyes 114 de 1913,
116 de 1928, 37 de 1933 y 91 de 1989, toda vez que fue vinculada como docente territorial y
posteriormente nacionalizada con anterioridad al 31 de diciembre de 1980.

Ahora, para la fecha de fallecimiento de la sefiora Maria de Jesus Silva Gutiérrez, esta reunia
mas de 26 afos de servicio y 47 afios de edad, lo que supone en principio que no logro consolidar
el status juridico de pensionada por el hecho irremediable de su muerte. Sin embargo, al
respecto debe tenerse en cuenta lo siguiente:

En cuanto a la pension gracia se ha reconocido que pese a su gratuidad y dada su naturaleza
eminentemente pensional, ésta constituye un derecho sustituible por lo que para tal efecto la
gobiernan y resultan aplicables las disposiciones generales que regulan la materia, que por
exclusion expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 frente a los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteri

y de acuerdo a la fecha de fallecimiento de la causante el 15 de abril de 2001, corresponden a las



contenidas y habilitadas en la Ley 71 de 1988 y su Decreto Reglamentario 1160 de 1989.

Al respecto, la citada Ley 71 de 1988 recogi6 los derechos minimos en materia de sustituciones
pensionales en favor de los afiliados de cualquier naturaleza de las Entidades de Prevision Social
del Sector Publico en todos sus niveles. Asimismo, en su articulo 3° extendio las previsiones
sobre sustitucion pensional de las Leyes 33 de 1973, 12 de 1975, 44 de 1980y 113 de 1985, en
forma vitalicia al conyuge supérstite, al compafiero o compafiera permanente, a los hijos menores
o invalidos y a los padres o hermanos invalidos que dependan economicamente del pensionado
fallecido

Por su parte, la Ley 12 de 1975, cuyo contenido en materia de sustitucion pensional se habilito
por disposicion expresa del articulo 3° de le Ley 71 de 1988, dispuso:

“ARTICULO 1o. El conyuge supérstite, o la compafiera permanente, de un trabajador
particular o de un empleado o trabajador del sector publico y sus hijos menores o
invalidos, tendran derecho a la pensién de jubilacidn del otro cdnyuge si este falleciere
antes de cumplir la edad cronologica para esta prestacion, pero que hubiere completado el
tiempo de servicio consagrado para ella en la Ley o en convenciones colectivas.” (Se
resalta)

De lo anterior se infiere con toda claridad, que tienen derecho a la sustitucion pensional, los
beneficiarios del empleado publico que, consolidando el tiempo de servicios necesario para
acceder al derecho pensional no hubiese logrado cumplir el requisito de la edad, prevision que
ademas de razonable resulta proporcionada, toda vez que careceria de I6gica negar el derecho
pensional y su transmisién cuando en casos como éste se ha cumplido el tiempo de servicio
exigido legalmente, y la imposibilidad de consolidar plenamente el derecho surge a partir del
hecho insuperable de la muerte.

Asi las cosas y para el caso concreto, en tanto el requisito de la edad se subsume en el contenido
del articulo 1° de la Ley 12 de 1975y la sefiora Maria de Jesus Silva Gutiérrez logro reunir con
suficiencia los restantes requisitos consagrados en la normatividad especial para acceder a la
pension gracia, consistentes en la vinculacion como docente nacionalizada con anterioridad al 31
de diciembre de 1980 y el cumplimiento de mas de 20 afios de servicios docentes
ininterrumpidos bajo tal calidad, resulta procedente el reconocimiento del derechoy la
sustitucion pensional a favor de sus beneficiarios, en este caso a favor del sefior Gerardo
Gutiérrez Gallo, en calidad de conyuge supérstite de la causante, quien de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 6° y 14 del Decreto Reglamentario 1160 de 1989, logro acreditar tal
condicion con el Registro Civil de Matrimonio y la Resolucién No. 0391 del 11 de abril de 2002
allegados a folios 13 y 15 del expediente, respectivamente
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Bajo las anteriores consideraciones se impone para la Sala la confirmacion del fallo apelado; no
obstante, se modificara el contenido de la decision inicamente en cuanto a la fecha de
reconocimiento y sustitucion pensional, pues de acuerdo a la situacion factica del caso y a la
norma que habilité su concesion, ha de entenderse que el derecho se causo a partir de la muerte
de la sefiora Maria de Jesus Silva Gutiérrez, es decir, desde el 15 de abril de 2001 y no desde la
fecha en que opero el retiro del servicio, fecha a partir de la cual le fue reconocida la pension de
invalidez respectiva, lo que descarta, en ausencia de prueba en contrario, la insuficiencia de
recursos para solventar su sostenimiento que habilitaria el derecho desde su retiro de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 4° numeral 6° de la Ley 114 de 1913

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Segunda, Sub-Seccion “A” administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

MODIFICASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca el 24 de febrero
de 2010 dentro del proceso instaurado por el sefior Gerardo Gutiérrez Gallo contra la Caja
Nacional de Previsidn Social, en sentido de precisar que la fecha de reconocimiento, sustitucion
y pago del derecho a la pension gracia es desde el 15 de abril de 2001. En lo demas,

CONFIRMASE la decision del a quo pero por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

Se ACEPTASE la renuncia de poder visible a folio 231 del expediente y RECONOCESE
personeria para actuar como apoderada de la Caja Nacional de Prevision Social a la Doctora
Maria Rocio Trujillo Garcia, identificada con Tarjeta Profesional No. 23.361 del C. S. de la J..

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion celebrada en la fecha.
GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Radicacién N° 150012331000200401994 01 (1071-10) Actor: Gerardo Gutiérrez Gallo.
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