RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION / NULIDAD INSANEABLE DE LA
SENTENCIA QUE PONE FIN AL PROCESO / RESOLUCION DE LA
SUSPENSION POR PREJUDICIALIDAD EN ALEGATOS DE SEGUNDA
INSTANCIA

Para que se resolviera la peticién de prejudicialidad del proceso en los términos
del articulo 170 y 171 del CPC, tenia que haberse invocado esta figura en el curso
de la primera instancia del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, para darle asi plena aplicabilidad a lo dispuesto en los articulos citados;
normatividad vigente para la época de los hechos de la demanda. Sin embargo,
al presentar la solicitud en los alegatos de conclusion de la segunda instancia, es
decir, ad portas de finiquitarse el tramite con la decision del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, resulta impropio dar curso a un procedimiento que por la
naturaleza y condicién del fallador, no tiene la posibilidad de ser revisado por un
superior funcional al ser este el 6rgano de cierre definitivo.
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La Sala decide el Recurso Extraordinario de Revision interpuesto por el sefior
Jaime Ahumada Barbosa contra la sentencia del 12 de septiembre de 2013,
proferida por la Seccion Segunda, Subseccion A del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, providencia que cobré ejecutoria el 23 de septiembre de 2013,

l. ANTECEDENTES

1.1. Sentencia objeto de revisién

El fallo referenciado resolvio, lo siguiente:

PRIMERO. CONFIRMASE parcialmente la sentencia de 30 de abril
de 2013, proferida por el Juzgado Treinta Administrativo de Oralidad
del Circuito de Bogotd D.C., de conformidad con las razones
expuestas en este proveido.

La Sala de Decision planteé como problema juridico establecer si las normas que
el demandante estimé como vulneradas permitian el reconocimiento pretendido

sobre la prima de actividad.

Indicé luego de analizar las regulaciones sobre la prima de actividad, que el
aumento de ese factor en un 50% fue establecido a partir del 1° de julio de 2007
solamente para oficiales y suboficiales, pero no para los agentes, por tanto
considerd, que no era viable para el Tribunal otorgar un derecho prestacional que

no esta consagrado en la ley toda vez que es un tema eminentemente reglado.
Resaltd que debe tenerse en cuenta el articulo 334 de la Constituciéon Politica,
para no comprometer de manera arbitraria las finanzas publicas, con un derecho
gue la ley no ha previsto para los agentes de policia.

1.2. Fundamento del recurso de revision

El sefior Jaime Ahumada Barbosa a través de apoderado judicial?, solicitd la
nulidad del fallo dictado el 12 de septiembre de 2013 por la Seccion Segunda —

! Folio 169 del proceso con radicacion No. 110011333503020120001801. La secretaria lo remitio
para fallo a este despacho el 26 de agosto de 2016.

2 Fls. 1-10 del cuaderno del recurso extraordinario de revision, presentado el 15 de octubre de 2013.



Subseccion A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, y en consecuencia, se
declare la suspension del proceso por prejudicialidad hasta que esta Corporacion
se pronuncie sobre la nulidad del articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, dentro del
radicado No. 11001032500020100013600 promovido por Christian Fernando
Joaqui Tapia, contra el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007, medida que fue
peticionada en los alegatos conclusion de la segunda instancia de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 170 del CPC, y sobre lo que el ad
quem no se pronuncid, generando una nulidad insaneable conforme al numeral 5°
del articulo 140 del C.P.C.

La causal invocada es el numeral 5° del articulo 250 del CPACA, por error de
derecho en su modalidad de violacion directa de la Constitucién y la ley, pues
sefiald que el fallo del Colegiado vulnerdé los articulos 29, 228 y 230 de la
Constitucion, las Leyes 4 de 1992 y 923 de 2004, y los articulos 170 y 171 del
C.P.C., pues pese a estar probados los elementos para declarar la suspension
prejudicial del proceso, decidié continuar con el tramite guardando silencio sobre
la peticion de la prejudicialidad afectando el debido proceso y el derecho de

defensa.

1.3 Contestacion del recurso extraordinario

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional® a través de apoderado, se
opuso a las pretensiones del recurso al considerar que el demandante adquiri6 el
derecho a la asignacion de retiro desde el 30 de octubre de 1995, en vigencia del
Decreto 1213 de 1990, con un monto del 74% del sueldo basico, con las partidas
computables pertinentes para el grado, incluido el 20% de la prima de actividad, al
prestar sus servicios por 21 afios y 21 dias. Ademas, que el Decreto 2863 de 2007
excluye de manera taxativa a los agentes del reajuste de la prima de actividad y

por ello no es posible extender el beneficio.

Propuso como excepcion de fondo, la inexistencia del derecho.

Sobre la prejudicialidad adujo que no era procedente porque el accionante tenia

conocimiento de la actuacién de simple nulidad antes de iniciar el proceso de

3 Fls. 49-54 del cuaderno del recurso, presentado el 21 de abril de 2016.



nulidad y restablecimiento, y como no le fue favorable, acudié a esa figura sin

importar el desgaste de la administracion judicial.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

El Recurso Extraordinario de Revision fue introducido en nuestro ordenamiento
Contencioso Administrativo, en los términos conocidos por el Decreto No. 01 de
1984, modificado por la Ley 446 de 1998 y actualmente por la Ley 1437 de 2011.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 249 del CPACA., la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo es la competente para conocer de los recursos

extraordinarios de revision.

En tratdndose de los recursos de revisidn contra las sentencias ejecutoriadas
proferidas por los Tribunales Administrativos, sefial6 el inciso segundo del articulo
249 del C.P.A.C.A. que la competencia estd asignada a las secciones y

subsecciones del Consejo de Estado segun la materia.

En este caso atendiendo el criterio de especializacion laboral, se le atribuye la
competencia a la Seccion Segunda del Consejo de Estado y a la Subseccion que
le corresponda de acuerdo al reparto, en virtud de lo dispuesto en el numeral 2°
del articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, modificado por el articulo 1° del Acuerdo
N° 55 de 2003.

El recurso se analizara bajo los presupuestos del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que se interpuso en

vigencia del mismo.

2.2. Problema juridico

En el presente asunto, la Sala debe determinar si en la sentencia proferida el 12
de septiembre de 2013 por la Seccidbn Segunda, Subseccion A del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, se configura la causal de revisién prevista en el
numeral 5° del articulo 250 del CPACA, es decir, si la providencia que puso fin a la

controversia, presenta una nulidad insaneable al no haber resuelto la peticion de



suspension prejudicial propuesta por la parte demandante en los alegatos de
conclusion, conforme a lo previsto en el numeral 5° del articulo 140 del Cédigo de

Procedimiento Civil.

2.3. Resolucién del caso concreto

La causal 52 del articulo 250 del C.P.A.C.A. dispone: “existir nulidad originada en
la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de

apelacion”.

Esta causal exige para su prosperidad revisar dos presupuestos. El primero de
caracter objetivo, al verificar que contra el fallo objeto de recurso de revisién no
procede el de alzada, y el segundo de caracter subjetivo, en el sentido de
establecer que la nulidad invocada tuvo origen en la sentencia que finalizé el

litigio.

En el caso concreto, el fallo de 12 de septiembre de 2013 proferido por la Seccion
Segunda, Subseccion A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, resolvio el
recurso de apelacién interpuesto contra la decision del Juzgado Treinta
Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C., lo que indica sin mayor
analisis, que el Colegiado conocié en segunda instancia bajo los parametros
normativos de la Ley 1437 de 2011, de manera que contra él no procede juicio
ordinario posterior, por lo que la condicién objetiva se encuentra satisfecha.

Por su parte, la condicion subjetiva, esto es que la nulidad se origine en la
sentencia, exige que la anomalia se configure en el instante procesal en que se
profiere el fallo por desconocimiento grave de alguna ritualidad sustantiva propia
de la actuacion que implica el qguebrantamiento de la cosa juzgada y por tanto, ha
de observarse la configuracién de hechos especificos y puntuales que ubiquen

con total claridad el vicio.

En el asunto que se analiza y como se expuso en el problema juridico, el
demandante concretd la nulidad en el hecho que el ad quem no resolvio la
solicitud de prejudicialidad en la sentencia, generando una nulidad insaneable del
proceso a partir de ese fallo de conformidad con el articulo 5° del articulo 140 del

C.P.C., pero principalmente, por violacién al derecho de defensa y debido proceso.



De la solicitud de prejudicialidad

Para definir la procedencia del presupuesto subjetivo dentro del marco propuesto,
es necesario recordar que dentro de las causales previstas en el articulo 140 del
C.P.C#% se encuentra el numeral 5° que se tipifica al haberse dictado decision de
fondo encontrdndose suspendido o interrumpido el proceso, que es la invocada
por el actor, cuyo contenido tiene sindéresis, pues no puede forzarse la

terminacion de un tramite cuya continuidad depende de lo que se decida en otro.

En concordancia con la norma anterior, el articulo 170 del C.P.C. relaciona las
fuentes para la suspension del proceso. En su numeral 2° define la prejudicialidad,
asi: (...) 2. Cuando la sentencia que deba dictarse en un proceso, dependa de lo
gue deba decidirse en otro proceso civil que verse sobre cuestion que no sea
procedente resolver en el primero, o de un acto administrativo de alcance
particular cuya nulidad esté pendiente del resultado de un proceso contencioso
administrativo, salvo lo dispuesto en los Cdédigos Civil y de Comercio y en

cualquiera otra ley.

4 “Las nulidades procesales no pueden confundirse con las que se originan en la sentencia, pues mientras las
primeras se estructuran cuando quiera que se dan los motivos consagrados taxativamente en el articulo 140
del Cddigo de Procedimiento Civil, partiendo del contenido de la misma disposicién, las segundas deben
interpretarse restrictivamente con unos determinados supuestos facticos que esta Corporacién ha precisado y
que conducen a determinar que la nulidad originada en la sentencia puede ocurrir:

a) cuando el Juez provee sobre asuntos respecto de los cuales carece de jurisdiccion o competencia;

b) cuando, sin ninguna actuacin, se dicta nuevo fallo en proceso que termin6 normalmente por sentencia en
firme;

¢) cuando sin mas actuacion, se dicta sentencia después de ejecutoriado el auto por el cual se aceptd el
desistimiento, aprobd la transaccion, o, declaré la perencion del proceso, pues ello equivale a revivir un
proceso legalmente concluido;

d) cuando se dicta sentencia como Unica actuacion, sin el trdmite previo correspondiente, toda vez que ello
implica la pretermision integra de la instancia;

e) cuando el demandado es condenado por cantidad superior, o por objeto distinto del pretendido en la
demanda, o por causa diferente de la invocada en ésta,

f) cuando se condena a quien no ha sido parte en el proceso, porque con ello también se pretermite
integramente la instancia;

g) cuando, sin méas actuacién, se profiere sentencia después de ocurrida cualquiera de las causas legales de
interrupcién o de suspension o, en éstos casos, antes de la oportunidad debida. Asi lo sefial6 la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, sentencia de 25 de noviembre de 2008, radicado No.
110010315000200300135-01, Recurso Extraordinario Especial de Revision de Pérdida de Investidura
Consejera Ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez.



Complementando la anterior disposicion, el articulo 171 idem, relativo al tramite,
decreto, efectos y recurso contra la suspension del proceso, prevé que una vez
adoptada la decision por el juez, el auto que la resuelva es susceptible del recurso
de apelacion en el efecto suspensivo cuando se acceda, y en el devolutivo cuando
se niegue, es decir, que aunque la peticion debe ser resuelta “en estado de dictar
sentencia”, ello no significa que deba hacerse en la misma decisién, sino en un
acto previo que garantice el derecho de defensa de la contraparte mediante la

presentacion del respectivo recurso®.

Para la Sala ese analisis es viable siempre y cuando ese procedimiento se
adelante en sede de primera instancia, lo que resulta l6gico teniendo en cuenta
qgue debe agotarse el recurso judicial contra la providencia que decide la
suspensién del proceso ante el superior del juez natural, en caso contrario, de
radicarse la peticion de prejudicialidad cuando el proceso se encuentra en la
segunda instancia, la decision que adopte el fallador no serd susceptible de ser
atacada, primero, porque no tiene superior funcional que la conozca, y segundo,
porque acorde con la normativa procedimental contenciosa, dichos autos no son

objeto de recurso.

Sobre el particular, la Corporacion en su Seccion Segunda mediante providencia
del 20 de octubre de 2014, expediente 2011-00562, con ponencia del Consejero
Alfonso Vargas Rincon dentro del proceso promovido por Jorge Enrique Ruiz
Valbuena contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, en un caso

de similar circunstancia, precisé que:

“El problema juridico gira en torno a establecer si procede el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el
auto de 9 de agosto de 2013 expedido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, mediante el cual se nego la
suspension del proceso por prejudicialidad.

Previo a resolver es necesario aclarar que el presente asunto se
tramitdo en primera instancia ante el Juzgado Trece Administrativo
de Bogotd y encontrandose en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca para proferir fallo de segunda instancia, el actor
solicité la suspensién del proceso por prejudicialidad, la cual fue
negada mediante auto de 9 de agosto de 2013, como ya se indico
en los antecedentes.

5 Asi lo sefial6 esta Subseccion en sentencia del 28 de octubre de 2010, expediente 2004-00658-01, Consejera
Ponente Bertha Lucia Ramirez de Péez.



Para efectos de decidir, se tiene lo siguiente:

El articulo 181 del C.C.A. en relacién con el recurso de apelacion,
dispone:

“Son_apelables las sentencias de primera instancia de los
tribunales de los jueces vy los siguientes autos proferidos en la
misma instancia por dichos organismos, en pleno o en una de sus
secciones 0 subsecciones, segun el caso; o por los jueces
administrativos

(.)

De lo anterior se infiere que en el presente asunto el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante resulta
improcedente, pues se dirige contra el auto de 9 de agosto de 2013
proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
segunda instancia.

Es cierto que los articulos 170 y 171 del Cdodigo de Procedimiento
Civil (aplicables por remision del articulo 267 del C.C.A),
establecen la procedencia del recurso de apelacion contra el auto
gue niega la suspension del proceso por prejudicialidad, no
obstante, ha de tenerse en consideracion la instancia en la que se
profiere, pues no puede generarse una tercera instancia. (...)"

Atemperando lo anterior a las directrices procesales vigentes en materia
contencioso administrativa, ha de verificarse de acuerdo a lo previsto en el articulo
243 del C.P.A.C.A., cudles son los autos apelables, para complementar la tesis

expuesta en el parrafo anterior.

El articulo 243 sefala: “Son apelables las sentencias de primera instancia de los
Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los siguientes autos
proferidos en la misma instancia por los jueces administrativos:

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los
incidentes de responsabilidad y desacato en ese mismo tramite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso
gue solo podra ser interpuesto por el Ministerio Publico.

5. El que resuelva la liquidacion de la condena o de los perjuicios.

6. El que decreta las nulidades procesales.



7. El que niega la intervencion de terceros.
8. El que prescinda de la audiencia de pruebas.

9. El que deniegue el decreto o practica de alguna prueba pedida
oportunamente.

Los autos a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 relacionados
anteriormente, seran apelables cuando sean proferidos por los
tribunales administrativos _en primera _instancia. (Nota: El texto
subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-329 de 2015.)

El recurso de apelacién se concedera en el efecto suspensivo,
salvo en los casos a que se refieren los numerales 2, 6, 7 y 9 de
este articulo, que se concederan en el efecto devolutivo.

Paragrafo. La_apelacion solo procederd de conformidad con las
normas del presente Codigo, incluso en aquellos tramites e
incidentes que se rijan por el procedimiento civil’. (Subraya fuera de
texto original)

Del articulo trascrito se deduce que solo sera objeto de analisis por parte del juez
de segunda instancia en sede de apelacion, aquellos asuntos que versen de forma
estricta sobre alguna de las causales indicadas, las que como expresa el
paragrafo Unico de la misma obra tienen la condicion de ser taxativas, es decir,
gue priman sobre cualquier otra disposicion, como el procedimiento civil, pese a la
remision que para los aspectos no regulados consagra el articulo 306 del
C.P.A.CA.

Por tanto, al estar expresamente sefialado en el articulo 243 idem los autos
susceptibles de ser apelados, que como se dijo no son objeto de interpretaciones
o analogias de cara a otros procedimientos vigentes en el ordenamiento legal,
considera la Sala que la supuesta violacion del derecho al debido proceso y de
defensa alegada por el recurrente al no haberse resuelto la suspension prejudicial
del proceso, no configura un yerro que invalide el fallo y mucho menos que
contenga nulidad insaneable, pues como se afirmo, en tratdndose de asuntos
resueltos en la segunda instancia, los recursos contra las decisiones no operan de

la misma forma como si estuviera el tramite en la primera etapa del litigio.

En consecuencia, para que se resolviera la peticion de prejudicialidad del proceso
en los términos del articulo 170 y 171 del CPC, tenia que haberse invocado esta
figura en el curso de la primera instancia del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho, para darle asi plena aplicabilidad a lo dispuesto en



los articulos citados; normatividad vigente para la época de los hechos de la

demanda®.

Sin embargo, al presentar la solicitud en los alegatos de conclusion de la segunda
instancia, es decir, ad portas de finiquitarse el tramite con la decision del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, resulta impropio dar curso a un procedimiento
que por la naturaleza y condicion del fallador, no tiene la posibilidad de ser

revisado por un superior funcional al ser este el 6rgano de cierre definitivo.

En conclusion, para la Sala no se configur6 en la sentencia de 12 de septiembre
de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la causal de
revision indicada, puesto que el actor no logr6 demostrar la violacion de ningun
procedimiento que implique declarar la invalidez de la providencia, que solo se
concreta cuando se continua el proceso a pesar de encontrarse suspendido. En
este caso nunca se suspendio el trdmite no solo porque no se solicitd en la
instancia adecuada, sino porque la sola prueba sumaria de la existencia de otro
proceso del cual se considera hay dependencia en su decisidn, no es suficiente,
sino que requiere del juez una valoracion que decida que hay una directa y
necesaria incidencia sobre el sentido del fallo que debe proferir en segunda o

Unica instancia.

En suma a lo anterior, echa de menos la Sala ante la omisién que ahora arguye el
demandante, el uso del derecho que le concede el articulo 311 del CPC, es decir,
de la solicitud de adicién de la sentencia para requerir ese complemento si en
efecto consideraba que era un punto sobre el cual debia pronunciarse
obligatoriamente el juez, sin embargo, no lo hizo y si lo utiliz6 como argumento de

este recurso.

Por otra parte, la Sala debe resaltar que la medida de prejudicialidad o suspensién
tampoco tendria eficacia y utilidad en este momento como lo requiere el
recurrente, habida cuenta que la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
sentencia del 27 de marzo de 2014, expediente 2009-00029-00, Consejero

Ponente, Gerardo Arenas Monsalve, dentro de la accion promovida por Carlos

¢ La demanda se interpuso el 23 de enero de 2013. El recurso de apelacion el 4 de octubre de 2013. De
acuerdo al auto de Sala Plena del Consejo de Estado, radicado No. 49299 de 2 de junio de 2014, M.P. Enrique
Gil Botero, el Cadigo General del Proceso, empez0 a regir para la jurisdiccion contenciosa el 1° de enero de
2014.



Arturo Arzuaga Guerrero, negé la nulidad propuesta contra el articulo 2° del
Decreto 2863 de 2007, de la siguiente manera:

SEGUNDO.- SE NIEGA la solicitud de nulidad contra el articulo 2
del Decreto 2863 de 2007 proferido por el Presidente de la
Republica, los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico, de
Defensa Nacional y el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica.

Consider6 la Corporacion para fundamentar la decision que la infraccion del

articulo 216 constitucional no era valida, lo siguiente:

“..en el presente caso no se esta frente a sujetos que se
encuentren en las mismas condiciones y que desempeiien las
mismas funciones, supuestos necesarios para que se predique la
violacion del derecho a la igualdad. (...) Insiste la Sala que el
Gobierno Nacional al incrementar la prima de actividad debe seguir
el mandato constitucional por el cual se sefiala que al mismo
trabajo corresponde el mismo salario; e igualmente debe sujetarse
a la racionalizacién y disponibilidad de los recursos publicos, y la
naturaleza de los cargos y las funciones, como lo sefiala la Ley 4 de
1992”.

En ese orden de ideas, los argumentos del recurrente tienden a reabrir un debate
sobre un asunto que ya hizo transito a cosa juzgada, en consecuencia, se
declarara infundado el recurso extraordinario especial de revision propuesto por el
sefior Jaime Ahumada Barbosa contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Judicial -CASUR-.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO. DECLARASE infundado el recurso extraordinario de revision
interpuesto por el sefior Jaime Ahumada Barbosa contra el fallo de 12 de

septiembre de 2013, proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,



Seccion Segunda, Subseccion A, que confirmé la decision del Juzgado Treinta
Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Bogota que negé las

pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. DEVUELVASE el expediente al del Juzgado Treinta Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Bogota.

Cépiese, notifiquese y una vez ejecutoriada esta providencia.

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

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Consejera Ponente

CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER



