PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS - No se desconoce / PRINCIPIO
DE NON REFORMATIO IN PEJUS - No es absoluto o ilimitado / AUSENCIA DE
DEFECTO SUSTANTIVO / AUSENCIA DE VULNERACION DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO

[S]le advierte que (...) [el] Tribunal Administrativo de Cundinamarca le hall6 la
razon al recurrente en lo que concerniente a la inclusion del sobresueldo como
factor salarial de la liquidacion pensional, no obstante, sin ser objeto de discusion,
excluyo el quinquenio de esa liquidacién, lo que a juicio de la Sala no constituye
un desbordamiento absurdo del juicio juridico de la autoridad judicial demandada
(...) la Sala considera que la decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
no desconocié el principio de non reformatio in peius, toda vez que el aplicar este
de manera absoluta en el asunto en estudio significaria ordenar un reconocimiento
pensional con inclusion de un factor salarial no amparado legalmente, es decir,
auspiciar una decision administrativa que no se cifie integramente al ordenamiento
juridico y que desconoce el precedente unificado de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, ademas que privilegia el interés particular del recurrente unico
(...) el Tribunal ad quem, si estaba facultado para excluir el quinquenio de la
liquidacion pensional [del actor], toda vez que, luego de realizar el estudio
necesario para desatar la apelacion -determinacion de factores salariales para la
liquidacion pensional-, concluyé que ese factor salarial no remunera directamente
el servicio y, ademas, fue reconocido de manera extralegal.

NOTA DE RELATORIA: Esta Corporacién ha sefialado que el principio de non
reformatio in pejus no es un derecho fundamental absoluto o ilimitado, al respecto
consultar la sentencia del 10 de febrero de 2016, C.P. Marta Nubia Velasquez
Rico, exp. 47001-23-31-000-2000-00757-01. En el mismo sentido se ha
pronunciado la Corte Constitucional en la sentencia T-455 de 2016, M.P. Alejandro
Linares Cantillo.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota, D.C., diecinueve (19) de enero de dos mil diecisiete (2017)
Radicaciéon namero: 11001-03-15-000-2015-02281-01(AC)
Actor: FRANCISCO JAVIER ISAZA VELEZ

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION F

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado procede a decidir la impugnacion

presentada por el actor dentro de la accion de tutela de la referencia, contra la



sentencia dictada el 22 de octubre de 2015 por la Seccién Segunda, Subseccion
“B” de esta corporacion judicial, en la que decidié amparar el derecho fundamental
al debido proceso y ordend al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Segunda, Subseccion “F” que profiriera una nueva providencia.

. ANTECEDENTES

1. Hechos

El demandante afirm6 que la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, en
aplicacion del Acuerdo No. 24 de 1989, reconocié y ordend pagar una mesada
pensional a Francisco Javier Isaza Vélez, en cuantia del 85% de lo devengado

durante el ultimo afno de servicio.

Indicé que la pension mencionada en el parrafo anterior, posteriormente, fue

objeto de reliquidacion.

Sostuvo que, en ejercicio de accién de lesividad, la Universidad Distrital Francisco
José de Caldas pidio la nulidad de las resoluciones que reconocieron vy
reliquidaron su mesada pensional, toda vez que, a su juicio, la prestacion habia

sido reconocida con un régimen que no era aplicable.

El Juzgado Doce Administrativo de Descongestién de Bogota, en sentencia del 29
de junio de 2012, declaré la nulidad de los actos administrativos demandados v,
en su lugar, dispuso que se reconociera una pension por aportes a favor del senor
Fracisco Javier Isaza Vélez, de conformidad con la Ley 71 de 1988, que se
liquidaria con el sueldo basico, la prima técnica, la prima de navidad, la prima de

vacaciones, la prima semestral y el quinquenio.

El hoy accionante y la Universidad Distrital Francisco José de Caldas interpusieron

sus respectivos recursos de apelacion contra la anterior decision.

! Expedido por el Consejo Superior Universitario.



Refirié que la Universidad Distrital Francisco José de Caldas quedd inconforme?
con la sentencia de primera instancia porque: i) en la liquidacién pensional se
reconocieron factores extralegales y ii) no se dispuso restablecimiento del derecho

a favor de la Universidad —devolucion de dineros pagados en exceso—.

Por su parte, el demandante® se limitdé a dos aspectos precisos: i) que se
computara, como tiempo de servicio oficial, el periodo que labor6 mediante
contratos de prestacion de servicios docentes y, como consecuencia de eso, se
reconociera la pension de conformidad con la Ley 33 de 1985, y ii) que se

reconociera el sobresueldo como factor salarial en la liquidacién de la pension.

Sefald que en desarrollo de la audiencia de conciliacién de que trata el articulo 70
de la Ley 1395 de 2010, el juez de primera instancia estim6 que la persona que
acudié en nombre de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas no estaba
debidamente autorizada, pues el poder no fue otorgado para representar a la
universidad en ese proceso ni para actuar en esa diligencia de conciliacién, por lo
que, el juzgado declaré que la parte demandante no asistié a la audiencia y, en

consecuencia, concedié Unicamente el recurso de apelacion del hoy accionante®.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién F, en
sentencia del 29 de abril de 2015, confirmé la sentencia del Juzgado Doce
Administrativo de Descongestion, pues concluyd que la pensidon de jubilacion de
Francisco Javier Isaza Vélez si debia reconocerse de conformidad con la Ley 71
de 1988, pero aclaré que los factores salariales a tener en cuenta eran: sueldo
basico, prima técnica, sobresueldo, y las doceavas partes de las primas semestral,

de vacaciones y de navidad.

El accionante manifest6 que la autoridad judicial demandada desbordd la
competencia como juez de segunda instancia y desconocio el principio de la non

reformatio in peius, toda vez que era apelante unico y que el recurso se limitaba al

2 El escrito de apelacion obra a folios 599-602 del expediente del proceso ordinario, que se allegd
en calidad de préstamo.

® El recurso de apelacion es visible a folios 588-598 del expediente del proceso ordinario.

* A folios 614 y 165 del expediente del proceso ordinario se encuentra el acta de la audiencia de
conciliacion.



reconocimiento de la pension de acuerdo con la Ley 33 de 1985 y a la inclusién

del sobresueldo como factor salarial en la liquidacion pensional.

Agrego que la autoridad judicial demandada vulner6 el derecho al debido proceso,
toda vez que el procedimiento establecido le imponia resolver unicamente el

motivo de la apelacion y, por ende, no podia pronunciarse sobre el quinquenio.

Por ultimo, concluyé que la sentencia censurada desconocio el principio de la non
reformatio in peius, pues al excluir el quinquenio como factor salarial de la
liquidacion pensional, que si fue reconocido en primera instancia, agravo la

situacion del apelante unico.

2. Pretensiones

El accionante formulé las siguientes pretensiones:

“...)

Declarar, que el quinquenio forma parte de los factores salariales
fijados en la Sentencia de Primera instancia, porque no fue motivo de

apelacion.

Ordenar, al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, sub-seccion “F”, Sala de Descongestion, magistrados, Dr.
GERMAN RODOLFO ACEVEDO RAMIREZ: Dra. MARTHA
JEANNETE GONZALEZ GUTIERREZ y la Dra. LUCENY ROJAS
CONDE, o quienes hagan sus veces, incluir en la Sentencia, el
Quinquenio como factor salarial para fijar la mesada pensional de
Francisco Javier Isaza Vélez, Dentro de las 48 horas siguientes a la

notificacion de la sentencia.”

3. Pruebas relevantes



El demandante allegd, con el escrito de tutela, copia de cada una de las piezas

procesales del proceso ordinario.

4. Oposicion

4.1. Respuesta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Segunda, Subseccién “F”

Mediante escrito del 17 de septiembre de 2015, el magistrado ponente solicité que

se negaran las pretensiones de la accion de tutela, con sustento en lo siguiente:

Afirmo que de conformidad con el articulo 164 del C.C.A., esa Corporacion estaba
facultada para precisar lo concerniente al quinquenio, maxime cuando la finalidad

de la accidn de lesividad es garantizar el respeto del orden juridico.

Por ultimo, menciond que el escrito de tutela pretende reabrir una discusién que ya

se agoto en el correspondiente proceso ordinario.

4.2. Respuesta de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas

Mediante escrito del 5 de octubre de 2015, el jefe de la oficina asesora juridica se
limit6 a mencionar que ya dio cumplimiento a la sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, a través de la Resolucion No. 408 del 18 de
agosto de 2015.

5. Sentencia impugnada

El Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, en sentencia de 22 de



octubre de 2015, amparé el derecho fundamental al debido proceso, del sefor
Francisco Javier Isaza Vélez y, en consecuencia, dejo sin efectos la sentencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca y le ordend que profiriera una nueva

sentencia atendiendo el principio de la non reformatio in peius.

Refirid que, en virtud de los articulos 31 de la Constitucion y 357 del Cddigo de
Procedimiento Civil, el juez de segunda instancia no puede abordar el analisis de
aspectos no propuestos en el recurso de apelacion y tampoco puede desmejorar

la situacion juridica del apelante unico.

En relacion de la non reformatio in peius, indicé que el juez de segunda instancia
debia preservar la sentencia en los aspectos que resultaron favorables al
apelante, por tanto, «no podia desconocer la decision del Juez de Primera
Instancia de ordenar el reconocimiento de la pension de jubilacion del sefior
Francisco Javier Isaza Vélez con la inclusion de todos los factores salariales que

devengd durante el dltimo afio de servicios, entre ellos, el quinquenio».

Sostuvo que a pesar de las razones expuestas para excluir el quinquenio como
factor salarial, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca no podia pronunciarse

sobre aspectos que no fueron objeto de apelacion.

6. Escrito de impugnacion

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante el magistrado ponente de la
providencia cuestionada, impugno la sentencia de tutela y solicité que se revocara

con sustento en lo siguiente:

Relaté que el principio de la non reformatio in peius no es un valor absoluto y que
el reconocimiento equivocado del quinquenio no lo convertia en un derecho

adquirido.

Agreg6 que la exclusion del quinquenio tenia como finalidad corregir un yerro del



juez de primera instancia, sin que eso implique el desconocimiento de principios

constitucionales.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Aclaracién preliminar

Mediante auto del 11 de octubre de 2016, proferido por el Consejero Doctor Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, se ordend remitir el expediente de la referencia al
despacho que sigue en turno, toda vez que, en sala del 5 de octubre de 2016, fue

negado el proyecto de sentencia.

2. Competencia

De conformidad con lo previsto en los articulos 86 de la Constitucion Politica, 32
del Decreto 2591 de 1991 y el ** del reglamento interno, la Seccion Cuarta del

Consejo de Estado es competente para decidir el asunto objeto de impugnacion.

3. Planteamiento del problema juridico

A la Sala le corresponde establecer si en el presente caso la autoridad judicial
demandada vulnerd el derecho fundamental invocado por la parte demandante
con la decision de excluir un factor salarial (el quinquenio), sin que este fuese
motivo de controversia por parte del accionante en el recurso de apelacion,

maxime cuando fue apelante unico

4. Procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias

judiciales

En cuanto a la accion de tutela como mecanismo para controvertir providencias

judiciales, se precisa que, de manera excepcionalisima, se ha aceptado la



procedencia cuando se advierte la afectacién manifiesta y grosera de los derechos
constitucionales fundamentales de acceso a la administracion de justicia, debido

proceso e igualdad®.

Ahora bien, sin perder de vista que la accion de tutela es, ante todo, un
mecanismo de proteccidn previsto de manera residual y subsidiaria por el
ordenamiento juridico, que en su conjunto esta precisamente disefado para
garantizar los derechos fundamentales constitucionales, la Sala adecud su
posicion respecto de la improcedencia de esta accion contra providencias

judiciales y acogio el criterio de la procedencia excepcional®.

En el mismo sentido, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia
de 31 de julio de 2012, exp 2009-01328-01, aceptd la procedencia de la tutela

contra providencia judicial, en los siguientes términos:

“De lo que ha quedado resefiado se concluye que si bien es cierto que
el criterio mayoritario de la Sala Plena de Ilo Contencioso
Administrativo ha sido el de considerar improcedente la acciéon de
tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas
Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento
de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a
dicha accion constitucional, de manera excepcional, cuando se ha
advertido la vulneracion de derechos constitucionales fundamentales,

de ahi que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace

en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando

se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias

de tales derechos, observando al efecto los parametros fijados hasta

el _momento Jurisprudencialmente. En consecuencia, en la parte

resolutiva, se declarara la procedencia de la accion de tutela contra

providencias judiciales.” (Subraya la Sala)

® Ver entre otras, sentencias de 3 de agosto de 2006, Exp. AC-2006-00691, de 26 de junio de
2008, Exp. AC 2008-00539, de 22 de enero de 2009, Exp. AC 2008- 00720-01 y de 5 de marzo de
2009, Exp. AC 2008-01063-01.

®Entre otras, ver sentencias de 28 de enero de 2010 (Exp. AC-2009-00778); de 10 de febrero de
2011 (exp AC-2010-1239) y de 3 de marzo de 2011 (Exp. 2010-01271).



Aun mas, la Sala Plena de esta Corporacion, en sentencia de unificacién del 5 de
agosto de 2014’, aceptd que la accién de tutela es procedente para cuestionar
providencias judiciales dictadas por los 6rganos judiciales de cierre (Consejo de
Estado, Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura), pues, de conformidad con el
articulo 86 de la Constitucion Politica, ese mecanismo puede ejercerse contra

“cualquier autoridad publica”.

Hechas estas precisiones acerca de la excepcionalisima procedencia de la tutela
contra providencias judiciales, la Sala adoptara la metodologia aplicada por la
Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para estudiar si, en un caso

concreto, procede o no el amparo solicitado.

En esa sentencia la Corte Constitucional precisdé que las causales genéricas de
procedibilidad o requisitos generales de procedencia de la tutela contra

providencia judicial son:

“) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia

constitucional

(ii) Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y
extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un

perjuicio iusfundamental irremediable;

(i) Que se cumpla con el requisito de la inmediatez;

(iv)  Cuando se trate de una irregularidad procesal ésta debe tener
un efecto determinante en la sentencia que se impugna y

afectar los derechos fundamentales de la parte actora;

" Expediente: 11001-03-15-000-2012-02201-01  (1J). Demandante: ALPINA PRODUCTOS
ALIMENTICIOS S.A. Demandado: CONSEJO DE ESTADO — SECCION PRIMERA.



(v) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los
hechos que generaron la vulneracion como los derechos que
se transgredieron y que tal vulneracion hubiere sido alegada

en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible y

(vi)  Que no se trate de sentencias de tutela.

Una vez agotado el estudio de estos requisitos y, siempre y cuando se constate el
cumplimiento de todos, es necesario determinar la existencia de por lo menos
alguna de las causales especiales de procedibilidad, es decir, que la providencia
controvertida haya incurrido en: a) defecto organico, b) defecto procedimental
absoluto, c) defecto factico, d) defecto material o sustantivo, e) error inducido, f)
decision sin motivacion, g) desconocimiento del precedente constitucional que
establece el alcance de un derecho fundamental y h) violacion directa de la

Constitucion.

5. Estudio y solucion del caso concreto

5.1. Verificacion de los requisitos generales de procedencia

Del caso bajo estudio se observa que ha superado los requisitos generales de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, pues el asunto
goza de relevancia constitucional, toda vez que se debe definir si con la
providencia en mencion se vulneré al demandante el derecho fundamental al

debido proceso.

Asi mismo, del expediente de tutela se puede concluir que el accionante agotd
todos los mecanismos de defensa antes de presentar la accion de amparo, pues la
sentencia atacada se profirié en virtud de un recurso de apelacion que interpuso el
actor, por lo que se agoto6 la segunda instancia y, por consiguiente, no tiene otro
medio para defender sus derechos.

Por otra parte, la providencia atacada se profirid el 29 de abril de 2015 y se notificd

mediante edicto fijado el 13 de mayo del mismo afo, desfijado el 15 de mayo del



mismo afo. Comoquiera que la solicitud de amparo se formuld el 28 de agosto de
2015, es suficiente para concluir que se interpuso dentro del término de los seis

meses que ha precisado la jurisprudencia de este tribunal.

Ademas, la providencia que se ataca se profirié en virtud de un proceso ordinario,
es decir, no se trata de tutela contra tutela, por lo que se puede afirmar que se

cumplen todos los requisitos de procedibilidad.

Constatado el cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad, pasa la

Sala a ejecutar el estudio de fondo.

5.2. Del defecto material o sustantivo alegado por el accionante

La Corte Constitucional ha sostenido que la indebida aplicacién de las normas
también es una modalidad del defecto sustantivo y, esta, también ocurre cuando, a
pesar del amplio margen interpretativo que la Constitucion reconoce a las
autoridades judiciales, la aplicacién final que se hace de la regla es inaceptable
por tratarse de una interpretacion contraevidente (interpretacion contra legem) o
claramente lesivo de los intereses legitimos de una de las partes (irrazonable o

desproporcionada).

En estos casos la Corte en sentencia T — 125 de 2012 se ha pronunciado en los

siguientes términos:

" El defecto sustantivo, como una circunstancia que determina la
procedibilidad de la accion de tutela contra las providencias judiciales,
aparece, como ya se menciono, cuando la autoridad judicial respectiva
desconoce las normas de rango legal o infralegal aplicables en un
caso determinado, ya sea por su absoluta inadvertencia, por su
aplicacion indebida, por error grave en su interpretacion o por el
desconocimiento del alcance de las sentencias judiciales con
efectos erga omnes cuyos precedentes se ubican en el mismo rango
de la norma sobre la que pesa la cosa juzgada.



Tal como lo senala la jurisprudencia constitucional, una providencia
Judicial adolece de un defecto sustantivo:

(i) Cuando la norma aplicable al caso es claramente
inadvertida o no tenida en cuenta por el fallador,

(ii) Cuando a pesar del amplio margen interpretativo que la
Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales, la aplicacion final
de la regla es Inaceptable por tratarse de una interpretacion
contraevidente (interpretacion contra legem) o claramente perjudicial
para los intereses legitimos de una de las partes (irrazonable o
desproporcionada), y, finalmente,

(iii) Cuando el fallador desconoce las sentencias con efectos
erga omnes tanto de la jurisdiccion constitucional como de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuyos precedentes se
ubican en el mismo rango de la norma sobre la que pesa la cosa
Jjuzgada respectiva”.

Frente a la configuracion de este defecto puede concluirse que, si bien
es cierto los jueces, dentro de la esfera de sus competencias, cuentan
con autonomia e independencia judicial para interpretar y aplicar las
normas juridicas, dicha facultad no es en ningun caso absoluta. Por
tratarse de una atribucion reglada, emanada de la funcién publica de
administrar justicia, la misma se encuentra limitada por el orden
juridico preestablecido y, principalmente, por los valores, principios,
derechos y garantias que identifican al actual Estado Social de
Derecho.

Con fundamento en lo anterior, el defecto sustantivo también se
presenta cuando se interpreta una norma en forma incompatible con
las circunstancias facticas, y por tanto, la exégesis dada por el juez
resulta a todas luces improcedente.

De esta manera, la Sentencia SU-962 de 1999 manifesté que las
decisiones que incurren en una via de hecho por interpretacion
“carece(n) de fundamento objetivo y razonable, por basarse en una
interpretacion ostensible y abiertamente contraria a la norma juridica
aplicable.”



Por su parte, la Sentencia T-567 de 1998 precis6 que “cuando la labor
interpretativa realizada por el juez se encuentra debidamente
sustentada y razonada, no es susceptible de ser cuestionada, ni
menos aun de ser calificada como una via de hecho, y por lo tanto,
cuando su decision sea impugnada porque una de las partes no
comparte la interpretacion por él efectuada a través del mecanismo
extraordinario y excepcional de la tutela, ésta sera improcedente.”

(..

En suma, ante una accion de tutela interpuesta contra una decision
judicial por presunta arbitrariedad en la interpretacion del derecho
legislado -via de hecho sustancial por interpretacion arbitraria- el juez
constitucional debe limitarse exclusivamente a verificar que la
interpretacion y aplicacion del derecho por parte del funcionario judicial
no obedezca a su simple voluntad o capricho o que no viole los
derechos fundamentales. En ofras palabras, no puede el juez de
tutela, en principio, definir cual es la mejor interpretacion, la mas
adecuada o razonable del derecho legislado, pues su funcion se limita
simplemente a garantizar que no exista arbitrariedad y a proteger los
derechos fundamentales y no a definir el sentido y alcance de las
normas de rango legal.”

Se colige entonces, que pese a la autonomia de los jueces para elegir
las normas juridicas pertinentes al caso en concreto, para determinar
su forma de aplicacion y para establecer la manera de interpretar e
integrar el ordenamiento juridico, no les es dable en esta labor
apartarse de las disposiciones consagradas en la Constitucion o la ley,
pues de hacerlo, se constituye en una causal de procedencia de la
accion de tutela contra la decision adoptada. "

Al respecto, el accionante consider6 que la autoridad judicial demandada
desbordd la competencia como juez de segunda instancia y desconocié el
principio de la non reformatio in peius, toda vez que era apelante unico en el
tramite de segunda instancia y que el recurso se limitaba al reconocimiento de la
pension de acuerdo con la Ley 33 de 1985 y a la inclusion del sobresueldo como
factor salarial en la liquidacion pensional, sin que se hiciera referencia alguna al

quingquenio.



En ese orden de ideas, la Sala procedera a realizar un analisis del mencionado
defecto con el principio de la non reformatio in pejus, para asi determinar si se

incurrio en la causal especifica de procedibilidad.

5.2.1 Principio de la non reformatio in pejus

Esta Corporacion ha indicado que la non reformatio in pejus no es un derecho
fundamental absoluto o ilimitado®, lo que ha sido avalado recientemente por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional al indicar que “al juez de segunda
instancia le esta prohibido pronunciarse sobre las situaciones que no hayan sido
planteadas en el recurso, salvo contadas excepciones™, valoracion que se debe
hacer caso a caso. De igual modo, se debe indicar que su materializacion esta
ligada a la garantia del debido proceso en tanto el funcionario judicial de segunda
instancia se debe limitar, en principio, a lo que en la apelacion se indica como lo

desfavorable para el apelante.

No obstante, de manera excepcionalisima el ad quem cuando encuentre que la
decision de primera instancia es manifiestamente ilegitima, puede entrar a estudiar
cuestiones propias del debate juridico asi no hayan sido objeto del recurso de
apelacion. Dicho de otra manera, un funcionario judicial al advertir que se estan
consolidando situaciones juridicas en abierta contradiccion del ordenamiento
juridico, no puede rehusarse a efectuar algun tipo de pronunciamiento sélo bajo la

consideracion de que fue un asunto que no se planteé en el escrito de apelacion.

5.3. La decision judicial objeto de reproche constitucional no incurrié en los

defectos alegados

Descendiendo al caso en estudio, se observa que la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas solicitdé, mediante accion de lesividad, la nulidad de las
Resoluciones Nos. 042 de 25 de febrero de 1999 y 170 de 21 de marzo de 2000,

® Cfr., Sentencia del 10 de febrero de 2016, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico. Expediente N°
47001-23-31-000-2000-00757-01 (35264)
® Cfr., Sentencia T — 455 de 2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo.



por medio de las cuales se le reconocié y pagé al hoy accionante la pension de

jubilacion y el retroactivo de las mesadas pensionales, respectivamente.

El Juez Doce Administrativo de Descongestién de Bogota declaré la nulidad de las
resoluciones mencionadas en el parrafo anterior, pues consideré que no se debia

reconocer pensiones con fundamentos en acuerdos o convenciones.

En vista de lo anterior, las partes interpusieron recurso de apelacion, pero solo se
concedio el del seior Francisco Javier Isaza Vélez, pues el apoderado del ente
universitario no demostro estar legitimado para actuar en representacién de dicha

universidad.

El recurso de apelacion de Francisco Javier Isaza se circunscribia a dos aspectos
precisos: i) el reconocimiento de la pension de acuerdo a la Ley 33 de 1985, previa
validacién del tiempo de servicio que se prestd mediante contratos de prestacion
de servicios docentes, y ii) la inclusion del sobresueldo, como factor salarial, en la

liquidacion de la prestacidn reconocida.

La Subseccion F de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, como juez de segunda instancia, estimé que no era posible
computar el tiempo laborado bajo la modalidad de contrato de prestacién de
servicios y, por ende, confirmo la decisidn de reconocer una pensién de jubilacion,

bajo las previsiones de la Ley 71 de 1988.

De otra parte, para resolver el segundo aspecto de la apelacion —inclusion del
sobresueldo—, el Tribunal demandado se vio en la necesidad de determinar los
«factores a incluir en la liquidacién pensional»'®, toda vez que, para saber si el
sobresueldo debia incluirse o excluirse de la liquidacion de la pension de
Francisco Javier Isaza Vélez, era indispensable definir, de manera previa, qué
factores salariales son los que deben tenerse en cuenta en la pension de

jubilacién por aportes -Ley 71 de 1988-.

"% Folio 63 del expediente de tutela.



En ese estudio, el ad quem del proceso ordinario estimé que habia «un vacio
normativo en relacion con la liquidacion de la pension por aportes, y por ende,
para la aplicacion en forma integral del régimen anterior, que se reitera,
corresponde a la Ley 71 de 1988»"", por lo tanto, decidié aplicar, por analogia, el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985.

Luego de indicar que la jurisprudencia establecio que el articulo 3 de la Ley 33 de
1985 consagraba una lista enunciativa y no taxativa, y después de anotar los
factores salariales que devengo el recurrente durante el ultimo afio de servicios, el

Tribunal senald:

“En cuanto al factor llamado quinquenio, vale la pena destacar que
esto no debe ser incluido en la liquidacion de la pension de jubilacion,
por cuanto fue reconocida por fuera de los parametros legales, asi lo
ha resaltado el H. Consejo de Estado la Sala Plena de Seccién
Segunda, en donde se ha aceptado al [sic] inclusion de este
siempre y cuando tenga sustento en normas de rango legal o
reglamentario, pero en este caso se trata de una prestacion
extralegal que como tambien lo ha precisado dicha alta
corporacion no puede ser incluido como base de la liquidacion

pensional.

(..

Asi las cosas, el quinquenio para los empleados de la Universidad
Francisco José de Caldas fue creado mediante Convenciones
Colectivas y/o Acuerdos expedidos por aquella Universidad, autoridad
que no era la competente para crear salarios o prestaciones, pues
Unicamente esta facultada segun la Constitucién Politica para fijar las
escalas de remuneracion de los empleados, por lo que en este sentido

no es posible convalidar una prestacion que no obstante haberse

" Folio 69 del expediente de tutela.



devengado no constituye derecho adquirido pues no proviene de un
Justo titulo, para que sea incluida en la liquidacion de la pension, pues
fue creada sin competencia del érgano que la cre6, maxime, cuando
existe precedente vertical que considerd que es una prestacion que no
remunera directamente el servicio, en consecuencia, este factor no
sera incluido en la presente liquidacion, lo anterior no vulnera la no
reformatio in pejus contenido en el articulo 31 Constitucion Politica (las

negrillas por fuera del texto original)”.

Dicho lo anterior, se advierte que la Subseccion F de la Seccién Segunda del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca le hall6 la razén al recurrente en lo que
concerniente a la inclusion del sobresueldo como factor salarial de la liquidacion
pensional, no obstante, sin ser objeto de discusion, excluyo el quinquenio de esa
liquidacion, lo que a juicio de la Sala no constituye un desbordamiento absurdo del

juicio juridico de la autoridad judicial demandada.

En ese estado de cosas, la Sala considera que la decision del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca no desconocié el principio de non reformatio in
peius, toda vez que el aplicar este de manera absoluta en el asunto en estudio
significaria ordenar un reconocimiento pensional con inclusién de un factor salarial
no amparado legalmente, es decir, auspiciar una decisién administrativa que no se
cine integramente al ordenamiento juridico y que desconoce el precedente
unificado de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, ademas que privilegia el

interés particular del recurrente unico.

6. Razon de la decision

La Sala considera que el Tribunal ad quem, si estaba facultado para excluir el
quinquenio de la liquidacion pensional de Francisco Javier Isaza Vélez, toda vez
que, luego de realizar el estudio necesario para desatar la apelacién -
determinacion de factores salariales para la liquidacion pensional-, concluyd que
ese factor salarial «no remunera directamente el servicio» y, ademas, fue

reconocido de manera extralegal.



El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién “F”, no
desconocié el principio de non reformatio in peius y, por lo tanto, no vulneré el

debido proceso de la parte actora.

En consecuencia, la Sala revocara la sentencia impugnada de 22 de octubre de
2015, que amparé el derecho fundamental al debido proceso de Francisco Javier
Isaza Vélez. En su lugar, denegara el amparo solicitado, por las razones antes

expuestas.

ll. DECISION

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta - administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero.- REVOCASE la sentencia impugnada, proferida el 22 de octubre de

2015, por el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion “B”.

Segundo.- En su lugar, NIEGASE la solicitud de tutela instaurada por Francisco
Javier Isaza Vélez contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Seccidén Segunda, Subseccion “F”.

Tercero.- NOTIFIQUESE esta decisién por el medio mas eficaz y expedito

posible, como lo dispone el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

Cuarto.- REMITASE el expediente de tutela a la Corte Constitucional para que
surta el tramite de eventual revision previsto en el articulo 86 de la Constitucion

Politica.



Notifiquese, copiese y cumplase,

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccion

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Consejera

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Consejero
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