RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Finalidad

Como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacion, la revision es un
medio de impugnacion extraordinario que limita la inmutabilidad de las sentencias
en relacidbn con la cosa juzgada y permite que se subsanen determinadas
irregularidades o ilegalidades, conforme a las causales previstas en el articulo 250
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
siendo la principal finalidad de este recurso es el restablecimiento de la justicia.
NOTA DE RELATORIA: Corte constitucional, sentencia C-247 de 1997, M.P.:
José Gregorio Herndndez Galindo.

RECURSO EXTRAORDINARIQ DE REVISION - Procedencia / RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION — Causales taxativas.

La procedencia de este recurso se encuentra sujeta al estricto, riguroso y ajustado
cumplimiento de las causales que expresamente ha previsto el legislador, sin que
sea dable ampliarlas mediante interpretacion analdgica, con lo cual se busca evitar
gue el mismo se convierta en una tercera instancia y se utilice para remediar
equivocaciones en que hubiera podido incurrir alguna de las partes, o para
controvertir juicios de valor del fallador. NOTA DE RELATORIA: Consejo de
Estado, Sala Plena de lo contencioso administrativo, sentencia de 27 de abril de
2004, C.P.: Maria Inés Ortiz Barbosa, rad.: REV-194.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Causal quinta / NULIDAD
ORIGINADA EN LA SENTENCIA QUE PONGA FIN AL PROCESO / SILENCIO
JUDICIAL FRENTE A SOLICITUD DE PREJUDICIALIDAD

Determina la Sala que la omisién a que alude la recurrente por parte del tribunal,
esto es, no pronunciarse sobre la solicitud de prejudicialidad que presentd en los
alegatos de conclusién de segunda instancia, no origina la existencia de nulidad
en la sentencia que puso fin al proceso, por ello se declarara infundado el recurso
extraordinario de revisidn propuesto por la sefiora Martha Susana Bejarano de
Florido.NOTA DE RELATORIA: Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Subseccion B, sentencia de 28 de septiembre de 2016, C.P.: Sandra Lisset Ibarra
Vélez, rad.: 0818-14.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 140 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 170 / CODIGO DE

PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 171 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO
250

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES

Bogota D.C., veintidds (22) de febrero de dos mil dieciocho (2018)



Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2014-00880-00(2712-14)
Actor: MARTHA SUSANA BEJARANO DE FLORIDO

Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL

Tema : Recurso extraordinario de revision — Ley 1437 de
2011.

Decide la Sala el recurso extraordinario de revisién! interpuesto contra la
sentencia del 27 de febrero de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subsecciéon D, mediante la cual se confirmé la
sentencia de primera instancia que neg6é las pretensiones de la demanda
formulada por la sefiora Martha Susana Bejarano de Florido.

I. ANTECEDENTES

La sefiora Martha Susana Bejarano de Florido, a través de apoderado, solicit6 al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D, que
revocara la sentencia de primera instancia del 5 de septiembre de 2013 proferida
por el Juzgado Once Administrativo del Circuito de Bogota por medio de la cual
deneg6 la nulidad del Oficio 4238 del 17 de diciembre de 2012, proferida por el
director general de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, en
adelante CASUR, mediante el cual negé la asignacion de retiro con la inclusion del

porcentaje de la prima de actividad.

1. De la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D.

El 27 de febrero de 2014 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion D, confirmo la decision de primera instancia, la cual denego

las pretensiones de la demanda formulada por la sefiora Martha Susana Bejarano

1 Con fundamento en la disposicion vigente al momento de haberse formulado el presente recurso, esto es, Ley 1437 de
2011.



de Florido contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional —-CASUR-,

con los siguientes razonamientos.

Sostuvo el Tribunal que, “le]sto, tiene sustento en el hecho de que el articulo 4 del
Decreto 2863 de 2007 expresamente indica que también tendran derecho al ajuste
de la prima de actividad los alli mencionados, ‘por razén del incremento de que
trata el articulo 2 del presente decreto”, norma que obliga al operador juridico a
efectuar una interpretacion restrictiva, pues si bien se benefician del incremento
aguellos quienes hayan obtenido las prestaciones ya transcritas con anterioridad
al 1 de julio de 2007, limita los destinatarios de la norma en cuanto son aquellos
quienes se les haya reconocido asignacion de retiro una vez entraron a regir los
diferentes estatutos de 1990 a que se refiere el articulo 2 del Decreto ibidem. En
consecuencia, no le es dable al juez, dentro de esta hermenéutica juridica,
atribuirle a la norma un “lato sensu” o sentido amplio que no dispuso en su texto la

autoridad administrativa.

Asi las cosas, como el Agente Jairo Yesid Florido Alvarez (g.e.p.d.) le fue
reconocida asignacion de retiro bajo la vigencia del Decreto 2063 de 1984, como
se desprende de la Resolucion No 2137 de 30 de julio de 1986 (fls 9 y 10), no se
puede ordenar que se efectle el incremento de la prima de actividad pretendido,
toda vez que como ya se dijo, dicho beneficio es propio de quienes hayan
obtenido su asignacién de retiro en vigencia de los decretos de 1990 ya

referidos’.

2. El recurso extraordinario de revision

La sefiora Martha Susana Bejarano de Florido, mediante apoderado, el 20 de
marzo de 2014, interpuso recurso extraordinario de revision en contra de la
sentencia del 27 de febrero del mismo afio proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D, invocando la causal
contenida en el numeral 5 del articulo 250 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 20113, y solicit6 las

siguientes declaraciones:

2 Folios 117 al 130 del cuaderno 1
3 Disposicion vigente al momento de formularse el presente recurso extraordinario de revision.



“PRIMERA: Que se decrete la NULIDAD DEL PROCESO A PARTIR DEL
FALLO DE SEGUNDO GRADO, INCLUSIVE, proferido por la Subseccion
‘D” de la Seccion Segunda del Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca, (...) de fecha 27 de febrero de 2014, por medio de la cual se
CONFIRMO LA SENTENCIA DEL A QUO QUE HABIA NEGADO LAS
SUPLICAS DE LA DEMANDA PROFERIDA POR EL SENOR (A) DOCTOR
(A) JUEZ 11 DEL CIRCUITO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
BOGOTA, en contra del Demandante MARTHA SUSANA BEJARANO DE
FLORIDO y a favor de la Demandada CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE
LA POLICIA NACIONAL, con fundamento en el factor pensional
denominado “Prima de Actividad”, de conformidad con lo dispuesto en el
Inconstitucional contenido normativo de los articulos 2 y 4 del Decreto 2863
de 2007, donde sin razon alguna se discrimind al Demandante y por lo
mismo se violentd el articulo 13 Superior sino los principios rectores de la
Ley Marco o cuadro 923 de 2004, Unico Régimen Pensional de la Fuerza
Publica.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaratoria de nulidad,
se decrete LA SUSPENSION DEL PROCESO POR PREJUDICIALIDAD,
por el término maximo ordenado en la ley y/o hasta el momento en que el
H. Consejo de Estado se pronuncie acerca de la simple nulidad del articulo
2 del Decreto 2863 de 2007, suspension que fue peticionada en su debida
oportunidad de conformidad con el numeral 2 del articulo 170 del C.P.C.,
“...acto administrativo de alcance particular cuya nulidad esté pendiente del
resultado de un proceso contencioso administrativo, ...”, aplicable por
remision del articulo 306 del C.P.A.C.A., el primero, el demandado en este
medio de control, el segundo, el Proceso de Nulidad Simple distinguido con
el ndmero 11001032500020100013600, cuyo Demandante es el sefior
CHRISTIAN FERNANDO JOAQUI TAPIA y que cursa en el Despacho del
Honorable Magistrado Doctor ALFONSO VARGAS RINCON de la
Subseccion “A” de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado y que versa
sobre la Nulidad Simple del articulo 2 del Decreto 2863 de 2007, expedido
por el Gobierno Nacional “por el cual se modifica parcialmente el Decreto
numero 1515 de 2007 y se dictan otras disposiciones”. Tal,-repito-, como se
solicité dentro del memorial contentivo de los alegatos de conclusion

presentados en la segunda instancia y que el Ad Quem no se pronuncio,



por lo que presentada la solicitud de suspension y no ser resuelta, se

genero una nulidad insanable (articulo140 numeral 5 del C.P.C.)

TERCERA: Como consecuencia de las dos anteriores declaraciones se
disponga que la Subseccion “D” de la Seccion Segunda del Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca, una vez se pronuncie el H.
Consejo de Estado acerca del Proceso de Simple Nulidad debidamente
identificado en la pretension anterior, proceda a proferir nuevo fallo de
segundo grado ajustado a derecho y al precedente jurisprudencial
resultante del fallo de simple nulidad del articulo 2 del Decreto 2863 de

2007, es decir, lo que nos indique el H. Consejo de Estado™

Se refirid a los siguientes hechos con el fin de demostrar la causal del numeral 5
del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011.

Adujo que el ex policial fallecido de quien proviene el derecho, presté los servicios
como agente en la Policia Nacional y, al momento de producir el retiro el 7 de
mayo de 1986 se le venia pagando el 50% como factor salarial de prima de
actividad, pero una vez reconocida la asignacién de retiro por CASUR se le fij6

como factor pensional el 20% por concepto de prima de actividad.

La parte actora transcribié los articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007 que
modificé el Decreto 1515 de 2007 para sostener que el legislador extraordinario
con el primer decreto citado discrimind al personal de agentes de la Policia

Nacional, desconociendo el derecho fundamental de la igualdad.

Afirmo que la demandante reclamo su derecho a CASUR, la cual nego el reajuste
con el porcentaje de la prima de actividad argumentando que la norma no habia
contemplado al personal de agentes y la disposicién aplicable es la vigente al

momento del retiro.

Reiter6 que en la Seccion Segunda, Subseccién A del Consejo de Estado se
tramita la accion nulidad simple del articulo 2 del Decreto 2863 de 2007, por lo
cual solicitd la suspension del proceso ante el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, sin que éste se pronunciara sobre la peticion y fallé la segunda

4 Folios 3y 4 del cuaderno principal



instancia confirmando la sentencia expedida por el juez que negd las

pretensiones.

Agrego6 que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca al no pronunciarse sobre
la suspension del proceso por prejudicialidad para evitar decisiones antagonicas o
contradictorias gener6 una nulidad insaneable, de acuerdo con los articulos 170 y
171 del Codigo de Procedimiento Civil, situacion que ademas constituye violacion
al debido proceso, y pese a esta circunstancia expidié el fallo de segunda
instancia con el cual término el proceso, por lo que estima que la decision es
ineficaz, configurandose la causal del numeral 5 del articulo 250 de la Ley 1437 de
20115

3. Tramite procesal

Con auto del 18 de abril de 2016, el Despacho sustanciador admitié el recurso
extraordinario de revisidbn presentado por la sefiora Martha Susana Bejarano de
Florido, por conducto de apoderado, contra la sentencia del 27 de febrero de 2014
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccién D; igualmente, ordend notificar a la Caja de Sueldos del Retiro de la

Policia Nacional para que contestara la demanda®.

A través del auto del 10 de octubre de 2016, se decidio sobre el decreto y practica
de pruebas de acuerdo con el articulo 254 de la Ley 1437 de 2011, teniendo como
tal, el expediente del proceso ordinario que da origen al recurso extraordinario de

revision’.

4. Oposicion al recurso extraordinario de revision

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, a través de apoderado dio
contestacion a la demanda sosteniendo que se opone a las pretensiones, ya que
la prima de actividad se estableci6 como una prestacion a favor de los miembros
activos de la Fuerza Publica y posteriormente se convirti6 en un factor de
liquidacion de las asignaciones de retiro segun el porcentaje por los afios que el
interesado estuvo en servicio, debiéndose liquidar conforme a la normatividad

vigente para la fecha en que estuvo activo el miembro en la Policia Nacional.

® Folios 2 al 10 del cuaderno principal
6 Folios 20 y 21 del cuaderno principal

" Folios 43 y 44 del cuaderno principal.



Es asi, que al extinto agente Jairo Yecid Florido Alvarez se le consolid6 el derecho
a devengar la asignacion mensual de retiro en vigencia del Decreto 2063 de 1984,
y si bien el Decreto 2863 de 2007 reajustd la prima de actividad en un 50%
Gnicamente cobijo al personal de oficiales y suboficiales, no lo hizo extensivo a los

agentes activos o retirados.

Respecto al asunto objeto de revision afirmd, “faJunado a ello, no es predicable la
prejudicialidad en la decision, toda vez que el Honorable Consejo de Estado se ha
pronunciado frente a ésta en forma desfavorable, y que de existir la misma, habia
sido provocada por el demandante, ya que la radicaciéon de la demanda fue
realizada en fecha posterior a la simple nulidad sin esperar sus resultas por la

parte accionante para hoy si alegarla, procurando una nueva instancia”

Propuso como excepcion la inexistencia del derecho, al reiterar que de acuerdo
con la historia laboral del extinto agente la asignacion de retiro la adquiri6 en
vigencia del Decreto 2063 de 1984, por lo tanto no le asiste derecho a reclamar el
porcentaje que prevé el Decreto 2863 de 2007, disposicion que ademas excluyé a

los agentes®.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competenciay oportunidad

El presente recurso extraordinario de revision se rige por la Ley 1437 de 20119,
siendo competente esta Corporacion de conformidad con lo establecido en el
inciso 2 del articulo 249 ibidem, segun el cual las Secciones y Subsecciones del
Consejo de Estado conforme a la materia conocen del recurso extraordinario de
revision contra las sentencias ejecutoriadas proferidas por los tribunales

administrativos.

El recurso extraordinario de revision se invoca con fundamento en la causal
prevista en el numeral 5 del articulo 250 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en consecuencia el término

8 Folios 35 al 40 del cuaderno principal
® Disposicion vigente al momento de haberse formulado el presente recurso.



para su interposicion es dentro del afio siguiente a la ejecutoria de la providencia

judicial, de conformidad con el inciso 1 del articulo 251 ibidem.

Asi entonces, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirio la sentencia el
27 de febrero de 2014, la cual quedd ejecutoriada el 13 de marzo de 2014, al estar
acreditado que el dia 10 del mes y afio aludido se les notifico la providencia a las
partes a través de los buzones electrénicos'?, de acuerdo con el articulo 203 de la
Ley 1437 de 2011,

La sefiora Martha Susana Bejarano de Florido a través de apoderado, presento
ante la Oficina de Apoyo para los Juzgados Administrativos de Bogota, el recurso
extraordinario revision el 20 de marzo de 201412, dentro del término previsto por el

legislador.

2. Objeto y alcances del recurso extraordinario de revision

Como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacion, la revision es un
medio de impugnacion extraordinario que limita la inmutabilidad de las sentencias
en relaciébn con la cosa juzgada y permite que se subsanen determinadas
irregularidades o ilegalidades, conforme a las causales previstas en el articulo 250
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

siendo la principal finalidad de este recurso es el restablecimiento de la justicia®®.

El recurso de revisibn no implica el desconocimiento de los principios de cosa
juzgada y presuncion de legalidad y acierto de las decisiones judiciales, sino que,
excepcionalmente, en ciertas circunstancias y por las razones consagradas
especificamente en la ley, es viable revisar las sentencias en aras de restablecer
el imperio de la justicia y mantener el orden juridico y social. Es precisamente en
atencion a lo anterior que el recurso de revision se consagré como un medio

extraordinario de impugnacion.

En este mismo orden de ideas, la procedencia de este recurso se encuentra sujeta

al estricto, riguroso y ajustado cumplimiento de las causales que expresamente ha

10 Folios 131 al 137 del cuaderno 2

11 Las sentencias se notificaran, dentro de los tres (3) dias siguientes a su fecha, mediante envio de su texto a través de
mensaje al buzén electrénico para notificaciones judiciales. En este caso, al expediente se anexara la constancia de recibo
generada por el sistema de informacion, y se entendera surtida la notificacién en tal fecha.

12 Folio 10 del cuaderno principal

13 Corte Constitucional, sentencias C-418 de 1994 y C-247 de 1997, M. P. Jorge Arango Mejia y José Gregorio Hernandez
Galindo, respectivamente, y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 31 de enero de 1977, Actor:
Hotel Americano Ltda., M.P. Humberto Murcia Ballén.



previsto el legislador, sin que sea dable ampliarlas mediante interpretacion
analdgica, con lo cual se busca evitar que el mismo se convierta en una tercera
instancia y se utilice para remediar equivocaciones en que hubiera podido incurrir

alguna de las partes, o para controvertir juicios de valor del fallador4.

Las causales de revisidn tienen por objeto garantizar la justicia de la sentencia, el
principio de la cosa juzgada y el derecho de defensa, siempre y cuando hubieren
sido transgredidos por motivos trascendentes o externos al proceso. La estructura
interna del fallo, esto es, la normatividad sustancial en la cual se fundamentd, no
es atacable por la via de la revision, dado que los errores en que haya podido

incurrir el juez al decidir son aspectos ajenos al recurso®®.

En relacion con las formalidades del recurso, el articulo 252 de la Ley 1437 de
2011 establece que debe interponerse mediante escrito; i) en el cual se sefale el
nombre y domicilio del recurrente; ii) la designacion de las partes con sus
representantes; iii) los supuestos de hecho y de derecho que le sirven de
fundamento; iv) la indicacion precisa y razonada de la causal en que se funda; y
v) adjuntar las pruebas que tenga en su poder y solicitar las que pretenda hacer

valer.

3. De la excepcion propuesta

La parte actora sostiene que se presenta la excepcién que denomina, inexistencia
del derecho, al tener que el extinto agente adquirié el derecho a la asignacion de
retiro en vigencia del Decreto 2063 de 1984, por lo tanto no puede reclamar el
porcentaje que prevé el Decreto 2863 de 2007, disposicion que ademas excluyé a

los agentes.

Sobre esta excepcién, determina la Sala que no esta llamada a prosperar y asi se
dispondra, ya que en este proceso de revision no se debaten aspectos
sustantivos que fueron finiquitados en la primera y segunda instancia en desarrollo

del objeto del litigio.

4. Problema juridico

14 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 27 de abril de 2004, REV 194, Consejera
Ponente Maria Inés Ortiz Barbosa.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 31 de enero de 1997, M.P. doctor Humberto Murcia
Ballén y Hernando Morales Molina, Curso de Derecho Procesal Civil. Parte General, Bogota, Editorial ABC, 1991, pags. 685
y 686.



En los términos del recurso extraordinario de revision presentado por la sefiora
Martha Susana Bejarano de Florido, debe la Sala establecer si procede a revocar
la sentencia del 27 de febrero de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, la cual confirmé la sentencia de primera instancia que denego las
pretensiones de la actora, para el efecto se analizara si se configura la causal del
numeral 5 del articulo 250 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, es decir, si existe una nulidad insaneable en la
providencia que puso fin al proceso originada en no resolver la solicitud de
prejudicialidad propuesta por la parte demandante en los alegatos de conclusion.

Para el efecto se abordardn los siguientes aspectos: 4.1 Marco normativo y
jurisprudencial de la causal del numeral 5 del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011;

y 4.2 Caso concreto.

4.1 Marco normativo y jurisprudencial de la causal del numeral 5
del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011.

La parte recurrente invoca como sustento del presente recurso extraordinario la
causal del numeral 5 del articulo 250 del Codigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo, que establece:

“Articulo. 250. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 20 de la Ley 797 de

2003, son causales de revision: (...)

5. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y

contrala que no procede recurso de apelacion.

(...)

Respecto de la causal contenida en el numeral 5 del articulo 250 de la Ley 1437
de 2011, la Sala indica que ésta se encontraba regulada en el Decreto 01 de 1984
en el numeral 6 del articulo 188, y sobre la misma el Consejo de Estado ha

precisado:

‘RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION — Causal sexta. Nulidad
originada en la sentencia / CAUSAL SEXTA DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION - Configuracién



Para que se configure esta causal resulta necesario que el vicio se genere
en el preciso momento en que se dicta la sentencia objeto de censura
contra la cual no procede el recurso de apelacion, pues si se trata de un
reclamo acaecido en una etapa previa a ésta, no tendra cabida el recurso
extraordinario de revision, salvo, que se trate de circunstancias que aunque
ocurrieron con anterioridad a esta etapa procesal no pudieron ser
advertidas por el recurrente que solo las conocié con la sentencia. Lo
contrario, equivaldria a permitir que el mencionado recurso se convierta en
una oportunidad para subsanar la incuria o desidia en que las partes
incurrieron en el trdmite del proceso ordinario al no proponer las nulidades
del caso de acuerdo con las reglas de oportunidad previstas en el articulo
142 del C.P.C, o para proponer nulidades que quedaron saneadas en los
términos del articulo 144 ib. Ahora bien, sobre los supuestos que dan origen
a esta causal, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sefialado
los siguientes: a. Dictarse sentencia a pesar de la terminacion previa del
proceso por desistimiento, transaccion o perencidén, porgue con esto se
revive un proceso legalmente concluido. b. Dictarse sentencia cuando el
proceso se encuentra suspendido. c. Dictarse sentencia sin las mayorias
necesarias para la decision, por la firma de mas, o menos jueces de los
requeridos legalmente. d. Pretermitir la instancia, por ejemplo: i) al proferir
una sentencia sin motivacion o ii) violar el principio de la non reformatio in
pejus [como cuando se condena al demandado por cantidad superior o por
objeto distinto al pretendido en la demanda o por causa distinta a la
invocada]. e. Decidir aspectos que no corresponden, por falta de jurisdiccion
o competencia del juez. En resumen, puede decirse que las causales de
nulidad de las sentencias estan enmarcadas en dos grupos a saber, el
compuesto por las irregularidades originadas en vicios que constituyen
causal de nulidad del proceso y solo pudieron ser advertidos en la sentencia

y, las relativas a los vicios que contiene la sentencial6”’,

Determinadas por la jurisprudencia las situaciones procesales que permiten la

configuracion de la casual del numeral 6 del articulo 188 del Decreto 01 de 1984,

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 16 de julio de
2007, radicacion No 11001-03-15-000-2007-00653-00(AC) C.P. JesUs Maria Lemos Bustamante. Se toma el resumen de la
causal del radicado No 110010315000201300702-00,M.P. Lucy Jannette Bermudez Bermidez

17 Sentencia del 1 de noviembre de 2016, Sala Plena de lo Contenciosos Administrativo, Sala Décima Especial de Decision,
Consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacién 11001-03-15-000-2012-00230- 00(REV)



hoy numeral 5 del articulo 250 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, Sala pasa a definir el caso concreto.

4.2 Caso concreto

Con el fin de demostrar la causal contenida en el numeral 5 del articulo 250 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el
actor estima que se generd una nulidad insaneable a partir del fallo de segunda
instancia, de conformidad con el numeral 5 del articulo 140 del Cddigo de
Procedimiento Civil, al tener que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
guardo silencio sobre la solicitud de suspension del proceso por prejudicialidad, la

cual fue pedida en los alegatos de conclusion en segunda instancia.

De acuerdo con los argumentos a que alude el actor, la Sala determinara si
concurren los presupuestos para que se configure la causal prevista en el
numeral 5 del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011, a saber, i) que no procede
recurso de apelacion contra la sentencia objeto de revisién; y ii) que la nulidad

procesal se origine en la sentencia que puso fin al proceso.

Que no procede recurso de apelacion contra la sentencia objeto de revision

Se encuentra acreditado que la sefiora Martha Susana Bejarano de Florido
instaur6 demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, el 15 de febrero de 2015, la cual en
primera instancia se falld6 por el Juzgado Once Administrativo del Circuito de
Bogot4, el 5 de septiembre de 2013, negando las pretensiones de aquélla,® y el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D,
mediante sentencia del 27 de febrero de 2014 resolvid el recurso de apelacion

confirmado la decisién proferida el 5 de septiembre de 2013 por el juzgado?.

Asi entonces, por tratarse de una sentencia de segunda instancia que puso fin al
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que adelant6 la sefiora Martha
Susana Bejarano de Florido contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia

Nacional, la Sala encuentra que se cumple con este presupuesto.

18 Folios 15 al 34 del cuaderno 1
19 Folios 59 al 73 del cuaderno 1
20 Folios 117 al 130 del cuaderno 1



Que la nulidad procesal se origine en la sentencia que puso fin al proceso

Indica la Sala que tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado para que se
configure la causal del numeral 6 del articulo 188 del C.C.A., hoy numeral 5 del
articulo 250 de la Ley 1437 de 2011, es obligatorio que el vicio se genere en el
momento en que se dicta la sentencia objeto de revision, de acuerdo con los
supuestos procesales que se enunciaron en el marco jurisprudencial?t, y en el
caso del sub lite los argumentos esgrimidos en la demanda del recurso
extraordinario de revision se fundamentan en la nulidad procesal prevista en el
numeral 5 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, en armonia con lo
dispuesto en los articulos 170 y 171 ibidem, lo que permite determinar que la
nulidad alegada no se origina en la sentencia que puso fin al proceso ordinario,

como pasa a demostrarse.

De la solicitud de prejudicialidad y la nulidad insaneable

Sobre este aspecto, encuentra la Sala que articulo 170 del Cdédigo de
Procedimiento Civil preveia las causales de suspension del proceso y en el
numeral 2 establecia la prejudicialidad, la cual la definia, asi: “Cuando la
sentencia que deba dictarse en un proceso, dependa de lo que deba decidirse en
otro proceso civil que verse sobre cuestién 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 Cédigos Civil y de Comercio y en cualquiera otra ley. (...)".

Esta norma se integra con el articulo 171 del C.P.C. al establecer que la
suspension a que se refieren los numerales 1 y 2 del articulo 170 idem sélo se
decretara mediante la prueba de la existencia del proceso, y admite recurso de
apelacién en el efecto suspensivo si se accede a aquélla y en devolutivo si la
niega, en consecuencia para la Sala la suspension del proceso al estar acreditada
la figura de la prejudicialidad procede en el tramite de la primera instancia,

atendiendo que el recurso de apelacion lo resuelve el superior funcional, y en ese

2L “Ahora bien, sobre los supuestos que dan origen a esta causal, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha
sefialado los siguientes: a. Dictarse sentencia a pesar de la terminacion previa del proceso por desistimiento, transaccién o
perencion, porque con esto se revive un proceso legalmente concluido. b. Dictarse sentencia cuando el proceso se
encuentra suspendido. c. Dictarse sentencia sin las mayorias necesarias para la decision, por la firma de mas, o menos
jueces de los requeridos legalmente. d. Pretermitir la instancia, por ejemplo: i) al proferir una sentencia sin motivacién o ii)
violar el principio de la non reformatio in pejus [como cuando se condena al demandado por cantidad superior o por objeto
distinto al pretendido en la demanda o por causa distinta a la invocada]. e. Decidir aspectos que no corresponden, por falta
de jurisdiccibn o competencia del juez” (Sentencia del 1 de noviembre de 2016, Sala Plena de lo Contenciosos
Administrativo, Sala Décima Especial de Decision, Consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicacion 11001-03-15-
000-2012-00230- 00(REV)).



sentido se ha pronunciado en reiteradas sentencias esta Subseccion, asi:

“Para la Sala ese analisis es viable siempre y cuando ese procedimiento se
adelante en sede de primera instancia, 1o que resulta l6gico teniendo en
cuenta que debe agotarse el recurso judicial contra la providencia que
decide la suspension del proceso ante el superior del juez natural, en caso
contrario, de radicarse la peticién de prejudicialidad cuando el proceso se
encuentra en la segunda instancia, la decision que adopte el fallador no
sera susceptible de ser atacada, primero, porque no tiene superior funcional
gue 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, preciso

que:

“El problema juridico gira en torno a establecer si procede el
recurso de apelacion 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 neg0 la suspension del proceso por prejudicialidad.

Previo a resolver es necesario aclarar que el presente asunto
se tramitd en primera instancia ante el Juzgado Trece
Administrativo de Bogota 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.

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 y 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 Cdbdigo de
Procedimiento Civil (aplicables por remisién del articulo 267
del C.C.A), establecen la procedencia del recurso de
apelacién contra el auto que niega la suspensiéon 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. (...)”

(..)

En consecuencia, para que se resolviera la peticion de prejudicialidad del
proceso en los términos de los articulos 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?2.

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

22 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 Codigo General
del Proceso, empez0 a regir para la jurisdiccion contenciosa el 1° de enero de 2014.



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

érgano de cierre definitivo’?3.

Asi entonces, al estar acreditado en el sub lite que la parte actora solicité la
suspension del proceso por prejudicialidad en los alegatos de conclusion de la
segunda instancia, inexorablemente se arriba la conclusién acogida en las
sentencias transcritas, esto es, que le resultaba improcedente al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca acceder a la peticién de suspension del proceso
por la imposibilidad de garantizar la resolucién del recurso de apelacion por el

superior funcional.

Sentado lo anterior, para la Sala no se presenta la nulidad procesal del numeral 5
del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, la cual establecia: “5. Cuando
se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales de
interrupcion o de suspensién, o0 si en estos casos se reanuda antes de la
oportunidad debida. (...)”, pues la situacién procesal que contempla esta causal
no se configuré en el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho adelantado por la sefiora Martha Susana Bejarano de Florido contra la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, al estar demostrado que no
existio la nulidad insaneable a que alude la parte recurrente.

Asi las cosas, para la Sala no se prob6 que la sentencia del 27 de febrero de
2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion D, con la cual se puso fin al proceso que adelanto la sefiora Martha
Susana Bejarano de Florido contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, estuviese afectada por una nulidad originada en la citada providencia, en
otras palabras no se configuré la causal contenida en el numeral 5 del articulo 250
de la Ley 1437 de 2011.

Sobre el tema objeto de estudio, la Sala se ha pronunciado, asi:

Z Sentencias del 28 de septiembre de 2016 y 6 de octubre de 2016, Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B,
Consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicacion 11001-03-25-000-2014-00271-00(0818-14) y 11001-03-25-000-
2015-00883-00(3327-15), respectivamente



“En conclusion, para la Sala no se configuré 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 logro
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 tramite no solo porque no se solicitod en la instancia adecuada,
sino porque la sola prueba sumaria de la existencia de otro proceso del cual
se considera hay dependencia en su decision, no es suficiente, sino que
requiere del juez una valoracién que decida que hay una directa y necesaria
incidencia sobre el sentido del fallo que debe proferir en segunda o Unica

instancia’*.

Finalmente, destaca la Sala que el objeto de la solicitud de prejudicialidad la
fundamento la parte actora en el hecho de que en esta Corporacion se tramitaba
la accion de nulidad simple del articulo 2 del Decreto 2863 de 2007, decisién que
afectaba directamente en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho de
la recurrente contra CASUR, sobre este aspecto cabe sefialar, que la Seccion

Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 27 de marzo de 2014,
expediente 2009-00029-00%%, dentro de la accién promovida por Carlos Arturo

Arzuaga Guerrero, nego la nulidad propuesta, al considerar y disponer:

“(... ) 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
violaciéon 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 racionalizacion y disponibilidad de los recursos publicos, y la
naturaleza de los cargos y las funciones, como lo sefiala la Ley 4 de
1992.

(..)

% Sentencia del 28 de septiembre de 2016, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejera ponente
Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicacion 11001-03-25-000-2014-00271-00(0818-14).
% Consejero Ponente, Gerardo Arenas Monsalve



“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”.

En ese orden de ideas, destaca la Sala como se hizo en las sentencias referidas
que, “los argumentos del recurrente tienden a reabrir un debate sobre un asunto
gue ya hizo transito a cosa juzgada, en consecuencia, se declarara infundado el

recurso extraordinario’?®

IV DECISION

Como corolario de lo anterior, determina la Sala que la omision a que alude la
recurrente por parte del tribunal, esto es, no pronunciarse sobre la solicitud de
prejudicialidad que present6 en los alegatos de conclusion de segunda instancia,
no origina la existencia de nulidad en la sentencia que puso fin al proceso, por ello
se declarara infundado el recurso extraordinario de revisibn propuesto por la

sefiora Martha Susana Bejarano de Florido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. DECLARAR infundado el recurso extraordinario de revision
interpuesto por la sefiora Martha Susana Bejarano de Florido contra la sentencia
del 27 de febrero de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion D.

% Sentencias del 28 de septiembre de 2016 y 6 de octubre de 2016, Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B,
Consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicacion 11001-03-25-000-2014-00271-00(0818-14) y 11001-03-25-000-
2015-00883-00(3327-15), respectivamente.



SEGUNDO. NEGAR la excepcion propuesta por la Caja de Sueldos de Retiro de la

Policia Nacional.

TERCERQO. Devolver el expediente al tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

Esta providencia se estudio y aprobd en sesion de la fecha.

CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO
CUETER

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ



