RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Causal 5. Nulidad en la
sentencia que culmina el proceso / FALLO RECURRIDO - incongruencias en
la apelacion / FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA - El juez tenia competencia
para resolver el recurso de alzada / RECURSO EXTRAORDINARIO DE
REVISION - Infundado

Cuando se invoca la causal de nulidad de la sentencia que pone fin al proceso,
debe demostrarse que la misma recae en alguno de los supuestos antes
relacionados, pues de otra forma se desnaturalizaria la esencia del recurso de
revisibn al convertirlo en una instancia adicional en la que se cumplan
procedimientos que debieron agotarse en el tramite ordinario conforme a los
mecanismos previstos en las normas procesales aplicables. (...) El legislador
previé que cuando el juez se percate de falta de jurisdiccion o competencia por
factor ya sea funcional o subjetivo, debe enviar el proceso al juez competente sin
que dicha declaracion implique nulidad de lo actuado, a menos que se haya
dictado sentencia en cuyo caso deberd invalidarse por encontrarse afectada de
nulidad. (...) En el asunto que se analiza y como se expuso en el problema
juridico, el demandante concreté la nulidad en el hecho que el ad quem carecia de
competencia por el factor funcional, en tanto el recurso de alzada interpuesto por
CASUR adolece de incongruencia. En ese orden de ideas, se analizara lo
pretendido por el actor frente a lo resuelto por el a quo y los cargos formulados en
la apelacion por la entidad publica demandada, asi como la adhesion de la parte
demandante. (...) En ese escenario, se tiene que precisamente el recurso de
apelacion interpuesto por CASUR, se fundamentd en la irretroactividad de la ley,
para sefialar que su asignacion de retiro se liquidé bajo el rigor de las normas
vigentes para el momento en que se consolidd el derecho a la asignacion de retiro,
por lo que si bien el juez de primera instancia declar6 su falta de competencia para
pronunciarse frente a la solicitud de declaratoria de omision legislativa relativa por
la no inclusion del personal agente retirado de la Policia Nacional al incremento de
la prima de actividad, manifesté que en el caso concreto no es aplicable el Decreto
4433 de 2004 que establece las partidas computables para la asignacion de retiro,
pension de invalidez y la pensién de sobrevivencia de los Oficiales, Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional, por lo que no més alla de un aserto contra los
argumentos de la institucion demandada, no se evidencia que la impugnacién
adolezca de incongruencia respecto de lo pretendido por el actor, asi como la
decision proferida por el fallador de instancia. Lo anterior, aunado a que
precisamente el apoderado judicial manifestdé su desacuerdo en relacién con la
aplicacion del fendmeno extintivo previsto en el Decreto 4433 de 2004, por lo que
es desacertado manifestar que la controversia Unicamente se relaciona con el
Decreto 2863 de 2007, sin que el ad quem pueda pronunciarse frente a los demas
puntos de la litis. En este punto, la Sala sefiala en gracia de discusion que la falta
de congruencia del recurso de apelacion interpuesto por una de las partes, no
deviene en la nulidad de la sentencia proferida por el superior, como si lo sera
aquella sentencia que desconozca el principio de congruencia por no guardar
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades consagradas en la ley.
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La Sala decide el recurso extraordinario de revision interpuesto por el sefior
Abraham Tenza Rodriguez contra la sentencia del 19 de febrero de 2013,
proferida por la Seccion Segunda, Subseccién E, Sala de Descongestion del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del proceso de radicacion 11001-
33-31-027-2012-00019-01, providencia que cobré ejecutoria el 5 de marzo de
2013,

l. ANTECEDENTES
1.1. Sentencia objeto de revision.

El fallo referenciado resolvio, lo siguiente:

“PRIMERO. REVOCASE la sentencia de once (11) de mayo de dos mil
doce (2012), proferida por el Juzgado Veintisiete (27) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota, que declar6 no probadas las excepciones
propuestas por la pasiva y accedié parcialmente a las suplicas de la
demanda, y en su lugar, se dispone:

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda, de acuerdo con
la motivacion de esta providencia.”

La Sala de Decision plante6 como problema juridico establecer si el demandante
en calidad de Agente retirado de la Policia Nacional tiene derecho al incremento

del porcentaje de prima de actividad que dispuso el Decreto 2863 de 2007 y, de

1 De conformidad con el articulo 331 del Cddigo de Procedimiento Civil, vigente para la fecha en que se
profirié la providencia objeto de revision.



ser positivo el estudio, determinar si se configuré la prescripcion conforme al
articulo 43 del Decreto 4433 de 2004.

El Tribunal analiz6 las normas atinentes a la prima de actividad, para concluir que
con la expedicién del decreto que fij6 el régimen pensional y de asignacién de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica (Decreto 4433 de 2004) por el
Gobierno Nacional, no se modificoO el porcentaje de la prima de actividad del
demandante, comoquiera que dicha norma entré a regir el 31 de diciembre de
2004, sin que pueda tener efectos retroactivos respecto de la asignacion de retiro
de las personas que para ese momento ya tenian consolidada su situacion juridica

al amparo de un régimen juridico anterior.

En lo referente a la excepcion de inconstitucionalidad por omision legislativa,
configurada a partir de la expediciéon del Decreto 2863 de 20072 al no incluir el
beneficio del incremento de la prima de actividad a los Agentes de la Policia
Nacional, indic6 que, contrario a lo afirmado por el a quo, la exclusién alegada
tiene como fundamento los diferentes grados, el nivel y las clasificaciones dentro
de la institucion, asi como las funciones, calidades y responsabilidades propias del
servicio, lo que justifica el trato diferenciado sin vulnerar la Constitucion, por lo que
no era posible extender el reajuste pretendido y en consecuencia, decidioé revocar

la decisién de primera instanciaZ.

1.2.  Fundamento del recurso de revisiéon

El sefior Abraham Tenza Rodriguez a través de apoderado judicial®, solicitd la
revocatoria del fallo proferido el 19 de febrero de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccion E, Sala de
Descongestién, y en tal virtud, se confirme la decision de primera instancia
mediante la cual se accedié a las pretensiones de la demanda formulada en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, al considerar que
el ad quem carecia de competencia funcional para resolver el recurso de
apelacién interpuesto por la entidad publica demandada al no ser sustentado en
legal forma, configurandose la causal prevista en el numeral 5° del articulo 250 del

Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - Ley

2 “Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y se dictan otras disposiciones.”
3 Folios 107 a 133 del cuaderno 2 (proceso ordinario).
4 Fls. 1-9 del cuaderno del recurso extraordinario de revision, presentado el 11 de diciembre de 2013.



1437 de 2011°.

Adujo que el sustento de la impugnacion de la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional® se refiri¢ al factor prima de actividad previsto en el Decreto 4433
de 2004, que en nada se relaciona con los fundamentos facticos y juridicos
sefalados en la demanda y el fallo del a quo, relativo a la inaplicacion del Decreto
2863 de 2007 por cuanto desconocio el derecho a la igualdad del personal de
Agentes de la Policia Nacional y en la medida en que cité apartes se sentencias
dictadas por los Juzgados y Tribunales Administrativos proferidas con anterioridad
a la entrada en vigencia de la citada disposicién. En tal sentido, se generd una
nulidad insaneable de conformidad con el numeral 5° del articulo 144 Cdédigo de
Procedimiento Civil’, que entre otros supuestos se configura “(...) Cuando se
provea sobre aspectos que no corresponden por falta de jurisdiccion o

competencia”.®

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 adquirié el
derecho a la asignacion de retiro desde el 14 de junio de 1996, en vigencia del
Decreto 1213 de 1990, con un monto del 74% del sueldo basico, al prestar sus

servicios durante 21 afios, 10 meses y 10 dias.

Sefalé que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 217 y 218 de la
Constitucion, le corresponde al Gobierno Nacional fijar las politicas en materia
prestacional y pensional de las fuerzas militares y de policia mediante escalas de
graduacion y aplicaciéon del principio de oscilacién, por lo que no es potestativo de

la entidad su modificacion.

Propuso como argumentos que denomind excepciones de fondo: i) la inexistencia

de nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no

5 “5. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de
apelacién.”

6 En adelante CASUR.

7 “Articulo 144. Saneamiento de la nulidad. Modificado por el articulo 1, numeral 84 del Decreto 2282 de
1989. La nulidad se considerara saneada, en los siguientes casos:

()

5. Cuando la falta de competencia distinta de la funcional no se haya alegado como excepcion previa.
Saneada esta nulidad, el juez seguira conociendo del proceso.”

8 Folio 4 idem.

9 Fls. 55 a 57 del cuaderno del recurso, presentado el 2 de julio de 2015.



procede recurso de apelacion; vy ii) falta de fundamento del recurso por control de
constitucionalidad hecho por el ad quem por via de excepcion, pues CASUR
reconocio la asignacion de retiro al actor bajo el rigor de las normas vigentes para
la fecha en que adquiri6 el derecho y en aras de evitar la pérdida del valor
adquisitivo de la mesada, efectia el reajuste anual de acuerdo con los decretos
expedidos por el Gobierno Nacional.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 249 de la Ley 1437 de 20119, la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo es la competente para conocer en
Gnica instancia de los recursos extraordinarios de revisidbn y en tratandose de
aguéllos interpuestos contra las sentencias ejecutoriadas proferidas por los
Tribunales Administrativos, el inciso segundo de la norma en cita, la atribuy6 a las

secciones y subsecciones del Consejo de Estado, segun la materia.

En este caso atendiendo el criterio de especializacion laboral, debido a que la
providencia recurrida se origind a partir de una accibn de nulidad y
restablecimiento del derecho cuya controversia se relacion6 con el reajuste de la
asignacion de retiro con la inclusion del porcentaje de ‘“prima de actividad”
respecto del personal agente de la Policia Nacional, le corresponde su
conocimiento 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°,
articulo 13 del Acuerdo 28 de 1999, modificado por el articulo 1° del Acuerdo No.
55 de 20032

10 “Articulo 249. Competencia.

(...) De los recursos de revision contra las sentencias ejecutoriadas proferidas por los Tribunales
Administrativos conoceran las secciones y subsecciones del Consejo de Estado segun la materia.”

11 Por el cual “La Sala Plena del Consejo de Estado, en ejercicio de la facultad que le atribuye el articulo 237,
numeral 6° de la Constitucién Politica y de conformidad con lo aprobado en la sentencia de febrero 16 del afio
en curso; ACUERDA, La Corporacién se regira por el siguiente reglamento: (...)".

12 "Por medio del cual se modifica el reglamento del Consejo de Estado"

Articulo 1. Distribucion de negocios entre las secciones. El articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999, por el cual
se expidio el reglamento del Consejo de Estado, quedara asi:

Articulo 13.- Distribucion de los negocios entre las secciones. Para efectos de repartimiento, los negocios de
que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio
de especializacion y de volumen de trabajo, asi:

()

Seccion Segunda:

)

2-. Los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral no provenientes de un contrato
de trabajo.”



Establecido lo anterior, es necesario precisar que el presente mecanismo judicial
analizara bajo los presupuestos del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo - Ley 1437 de 2011, toda vez que se interpuso en

vigencia del mismo®*

2.2. Problema juridico

En el presente asunto, la Sala determinara si en la sentencia proferida el 19 de
febrero de 2013 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion E, Sala de Descongestion, se configura la causal de
revision prevista en el numeral 5° del articulo 250 de la Ley 1437 de 2011, bajo el
cargo de que la providencia que resolvié la litis dentro del proceso ordinario
debera invalidarse, al ser proferida por un Organo judicial que carecia de
competencia por el factor funcional, en tanto resolvio el recurso de apelacion
interpuesto por la entidad demandada que adolece de incongruencia frente a los
supuestos facticos y juridicos sefialados en la demanda y analizados en la

sentencia de primera instancia.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala abordara el analisis de los
siguientes aspectos: (i) de la causal invocada; (i) el principio de congruencia; v (iii)

analisis del caso concreto.

2.3. Causal de revision invocada

El articulo 250 del Cbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en su numeral 5° dispuso como causal de revision, la existencia de
una nulidad en la sentencia que culmina de forma definitiva el proceso y contra la

gue no procede el recurso de apelacion.

Esta causal exige para su prosperidad la revision de dos presupuestos, asi: i) el de
caracter objetivo, que consiste en verificar que contra el fallo objeto de recurso de
revision no procede el de alzada; y ii) el subjetivo, en el sentido de establecer que

la nulidad invocada tuvo origen en la sentencia que finalizo el litigio.

13 Articulo 308.



Ahora bien, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion ha
sefialado que para que se configure la nulidad de la sentencia, es necesario que el
vicio alegado se estructure en el momento procesal en que se profiere la sentencia y
se fundamente un en desconocimiento grave e insaneable de alguna ritualidad

propia de esa actuacion4.

En ese orden de ideas, no es posible alegar como fundamento del recurso, alguna
causal de nulidad acaecida en una etapa previa a la sentencia, toda vez que “a
proposicion de las nulidades procesales se encuentra sometida a las reglas de
oportunidad y legitimacion previstas en el articulo 142 del Cédigo de Procedimiento
Civil, hoy articulo 134 del Cédigo General del Proceso, sin prejuicio del deber que el
articulo 145 ibidem, impone al juez de declarar de oficio las nulidades insaneables

que observe antes de dictar sentencia™>.

En relacion con las irregularidades sustanciales que pueda contener la sentencia y
que conlleve a considerar nulos sus efectos, ha sido amplia la discusién que a nivel
jurisprudencial ha tenido la Corporacion, en razoén a que la redaccion de la norma
otorgé un extenso margen de interpretacion por lo que recay6é en el operador
judicial establecer el alcance de la causal 5° del articulo 250 de la Ley 1437 de
2011.

Ahora bien, esta Corporacion ha establecido la posibilidad de analizar la
procedencia de otras nulidades en el recurso extraordinario de revision que

devienen de una fuente constitucional. Al respecto explicé que:

‘lgualmente, junto a este criterio, se ha aceptado que pueden existir
otros motivos no contemplados en los codigos procesales como
causales de nulidad, pero que surgen de la vulneracion del articulo 29
constitucional. Es decir, que la violacibn al debido proceso
constitucional en la sentencia es causal de revision. En este ultimo
evento, correspondera al juez determinar si el hecho que se dice
contrario a este derecho puede dar origen a la configuracién de la
causal de revision en comento.

Asi lo entendié una de las Salas Especiales de Decision al indicar “...
las causales de nulidad de la sentencia son las previstas en el estatuto
procesal civil, en las condiciones que establece el art. 142 del mismo y

14 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 7 de mayo de 2013. Rad.
2010-00038-00 (REV).

15 Consejo de Estado. Sala Trece Especial de Decision. Sentencia de 7 de abril de 2015. Rad. 11001-03-15-
000-2013-02724-00 (REV).



las que se originen en la sentencia por violacion del debido proceso
constitucional, contemplado en el articulo 29.716”

Sobre la nulidad derivada del desconocimiento del articulo 29 constitucional, indico
gue no puede considerarse como una creacion del juez sino como una garantia
que propende porque la decision en revision no contenga vicios que afecten
derechos de raigambre constitucional, sin que ello signifique que su sola
afirmacion invalida la decision judicial, la que por principio se estima adecuada al

procedimiento legal.

Desde el punto de vista legal, la Sala 26 Especial de Revisién!’, analizé las tres
corrientes expuestas por la jurisprudencia de la Corporacion encaminadas a
explicar el alcance de la causal de nulidad de la sentencia. Al respecto explicé
que, en un primer momento se defendio la tesis relativa a que las razones de
nulidad de la sentencia debian definirse por el juez; el segundo criterio, propugno
por tener en cuenta Unicamente las causales de nulidad de la sentencia
consagradas en el articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil. y; la tercera
vertiente, avald que las causales de nulidad de la sentencia provinieran de la

combinacion de los dos criterios anteriores.

La Corporacion adopté la segunda postura o corriente como fuente del estudio
jurisprudencial de la causal 5° de revision aludida®, es decir, dirigié el andlisis del
caso a las causales de nulidad previstas actualmente en el articulo 133 del
Cdbdigo General del Proceso, siempre que ella pueda predicarse exclusivamente,
de la sentencia cuya revision se solicita. Al abordar el andlisis de cada uno de los
presupuestos establecidos en el articulo 140 del C.P.C., para fijar las razones que
podian dar lugar a que se declara la causal de revisibn mencionada, el érgano de

cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa, sefialé:

“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 Codigo

16 Consejo de Estado. Sala Especial No. 26. Expediente Radicacién: 11001-03-15-000-2011-01639-00
Demandante: Vehivalle S.A. Referencia: Recurso extraordinario de revision. Consejera Ponente, doctora Olga
Mélida Valle de de la Hoz. En dicha sala, se aprobaron otras dos decisiones en igual sentido. Radicacion:
11001-03-15-000-1998-00157-01 (Rev. 157). Demandante: Sociedad de Mejoras Publicas de Cali.

17 Consejo de Estado. Sala Especial No. 26. Expediente Radicaciéon: 11001-03-15-000-2011-01639-00
Demandante: Vehivalle S.A. Referencia: Recurso extraordinario de revisién. Consejera Ponente, doctora Olga
Mélida Valle de de la Hoz.

18 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de mayo 7 de 2013. Radicado:
2010-00038-00(REV). M.P. Mauricio Torres Cuervo.



de Procedimiento Civil, partiendo del contenido de la misma disposicién, las
segundas deben interpretarse restrictivamente con unos determinados
supuestos facticos que esta Corporacion 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 actuacion, se dicta nuevo fallo en proceso que
termind normalmente por sentencia en firme;

c) cuando sin mas actuacion, se dicta sentencia después de ejecutoriado el
auto por el cual se acepto el desistimiento, aprob6 la transaccion, o, declar6
la perencion del proceso, pues ello equivale a revivir un proceso legalmente
concluido;

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

e) cuando el demandado es condenado por cantidad superior, 0 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 mas actuacion, 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. “1°

En igual sentido, en una sentencia reciente que resolvié un recurso extraordinario

de revision?9, se indico:

“... la nulidad que tiene origen en la sentencia puede ocurrir, en conformidad
con la disposicién referida - se hace alusién al articulo 140 del C. de P.C.-,
cuando se provee sobre aspectos para los que no tiene el juez jurisdiccion o
competencia (numerales 1 y 2); cuando, sin ninguna otra actuacion, se dicta
nueva sentencia en proceso terminado normalmente por sentencia firme, o
sin mas actuacion se dicta sentencia después de ejecutoriado el auto por el
cual hubiera sido aceptado el desistimiento, aprobada la transacciéon o
declarada la perencion del proceso, porque asi se revive un proceso
legalmente concluido, o cuando se dicta sentencia como Unica actuacion, sin
el previo tramite correspondiente, porque asi se pretermite integramente la
instancia; o cuando se condena al demandado por cantidad superior o por
objeto distinto del pretendido en la demanda o por causa diferente de la
invocada en ésta, o se condena a quien no ha sido parte en el proceso,
porque con ello, en lo concerniente, también se pretermite integramente la
instancia (numeral 3); o cuando, sin mas actuacion, se profiere sentencia
después de ocurrida cualquiera de las causas legales de interrupcion o de
suspension o, en éstos casos, antes de la oportunidad debida (numeral 5),
entre otros eventos.”?!

19 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. sentencia de 25 de noviembre de
2008.Radicaciéon numero 110010315000200300135-01. Recurso Extraordinario Especial de Revision de
Pérdida de Investidura. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

20 Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2015-02342-00(REV), de 2 de febrero de 2016, Actor: Luis Angel
Torres Gomez, M.P. Alberto Yepes Barreiro.

21 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 11 de mayo de 1998.
Expediente: REV-93. Actor: Gabriel Mejia Vélez. C.P.: Dr. Mario Alario Méndez.



En tal virtud, cuando se invoca la causal de nulidad de la sentencia que pone fin al
proceso, debe demostrarse que la misma recae en alguno de los supuestos antes
relacionados, pues de otra forma se desnaturalizaria la esencia del recurso de
revision al convertirlo en una instancia adicional en la que se cumplan
procedimientos que debieron agotarse en el tramite ordinario conforme a los

mecanismos previstos en las normas procesales aplicables.

2.4. El principio de congruencia.

La congruencia es un principio general del derecho procesal, entendido como un
criterio de forzoso acatamiento que tiene relacion directa con los derechos al
debido proceso, defensa y acceso a la administracion de justicia, en la medida en
que debe existir una decision armonica entre los hechos, las pretensiones y la

decision judicial.

Ahora bien, en este punto la Sala considera oportuno sefialar que la congruencia
es uno de los elementos constitutivos del derecho fundamental al debido proceso
previsto en el articulo 29 de la Constitucion Politica y una manifestacion del
derecho de contradiccion y defensa de las partes??, de manera que la
incongruencia de la decision judicial puede generar inclusive, la invalidez de la

decision judicial.

En tratandose del recurso de apelacion, definido como un medio de impugnacion
de las decisiones judiciales de primer grado, si bien el articulo 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?® establece la
oportunidad y la autoridad ante la cual debera interponerse y sustentarse, su
finalidad, que en virtud del principio de integracién normativa?* remite al Cédigo de

Procedimiento Civil, ahora Cdédigo General del Proceso?®, esta descrita en el

22 Corte Constitucional. Sentencia T-714 de 2013.

23 “ARTICULO 247. TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIAS. El recurso de
apelacién contra las sentencias proferidas en primera instancia se tramitara de acuerdo con el siguiente
procedimiento:

1. El recurso deberd interponerse y sustentarse ante la autoridad que profirié la providencia, dentro de los diez
(10) dias siguientes a su notificacion.

2. Si el recurso fue sustentado oportunamente y redne los demas requisitos legales, se concedera mediante
auto en el que se dispondra remitir el expediente al superior, quien decidira de plano si no se hubiese pedido
la practica de pruebas. Si las partes pidieron pruebas, el superior decidira si se decretan segun lo previsto en
este Cddigo.

24 “ARTICULO 306. ASPECTOS NO REGULADOS. En los aspectos no contemplados en este Cadigo se
seguirad el Coédigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.”

25 A partir de la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso — Ley 1564 de 2012, esto es, el 12 de
enero de 2014, en los eventos de remision al Cddigo de Procedimiento Civil, se tiene que las normas



articulo 320, en los siguientes términos:

“Articulo 320. Fines de la apelacion. El recurso de apelaciéon tiene por
objeto que el superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion
con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior
revoque o reforme la decision.”
A partir de esta disposicion normativa, se establece que como lo ha sostenido esta
Corporacion en otras oportunidades?®, la apelacién es la herramienta procesal que
tienen las partes para controvertir la cuestion decidida, a través de la formulacion
de cargos respecto de su contenido, para que el superior la revoque o reforme, y

que a su vez materializan el mandato constitucional de la doble instancia?’.

De igual modo, el articulo 328 del estatuto procesal delimita la competencia del
superior, al establecer que el juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio y en los eventos en que ambas partes
hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso,

esta facultado para resolver sin limitaciones.

Hechas las anteriores precisiones acerca del principio de congruencia entre lo
pedido en la demanda, lo resuelto en el problema juridico y en el evento de la
apelacién, en relacion con los cargos formulados que demarcan la competencia
del superior jerarquico, la Sala analizara si la entidad demandada incurrié en el
yerro a que se refiere el recurrente en el presente mecanismo judicial, de manera
que vicie el fallo objeto del recurso de revision de nulidad y en consecuencia, deba
invalidarse de conformidad con el inciso primero del articulo 138 del Cddigo
General del Proceso, pues si bien la parte actora invoca el Cdadigo de
Procedimiento Civil, debido a su derogatoria y en atencion al criterio unificador de
la Sala Plena de esta Corporacion que establecié su vigencia a partir del 1° de

enero de 201428, Dice la norma al tenor:

“Articulo 138. Efectos de la declaracion de falta de jurisdiccion o
competencia y de la nulidad declarada. Cuando se declare la falta de
jurisdiccién, o la falta de competencia por el factor funcional o subjetivo, lo
actuado conservara su validez y el proceso se enviara de inmediato al juez
competente; pero si se hubiere dictado sentencia, esta se invalidara.

aplicables seran las dispuestas en la nueva legislacion procesal en virtud de su derogatoria - Art. 626 literal c).
26 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 26 de mayo de 2016. Rad. 0866-2015.

27 “ARTICULO 31. Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que
consagre la ley.”

28 Auto del 25 de junio de 2014, Exp. 2012-00395-01 (1J), C.P. Enrique Gil Botero.



La nulidad solo comprendera la actuacion posterior al motivo que la produjo
y que resulte afectada por este. Sin embargo, la prueba practicada dentro
de dicha actuacién conservara su validez y tendra eficacia respecto de
quienes tuvieron oportunidad de controvertirla, y se mantendran las
medidas cautelares practicadas.

El auto que declare una nulidad indicara la actuacion que debe renovarse.”
(Negrillas y subrayas fuera del texto original).

En suma, el legislador previé que cuando el juez se percate de falta de jurisdiccion
0 competencia por factor ya sea funcional o subjetivo, debe enviar el proceso al
juez competente sin que dicha declaracion implique nulidad de lo actuado, a
menos que se haya dictado sentencia en cuyo caso debera invalidarse por
encontrarse afectada de nulidad.

2.5. Andlisis del caso concreto.

En el sub lite, como se expuso ab initio de estas consideraciones la causal
invocada es la consagrada en el numeral 5° del 250 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone: “Existir nulidad
originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede

recurso de apelacion”.

En el caso concreto, el fallo de 19 de febrero de 2013 proferido por la Seccién
Segunda, Subseccion E, Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, resolvié el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
demandada y la adhesién que al mismo formulé el demandante, contra la decision
del Juzgado 27 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, lo que indica que el
Colegiado conoci6 en segunda instancia bajo los parametros normativos de la Ley
1437 de 2011, de manera que contra €l no procede juicio ordinario posterior, por lo

que la condicién objetiva se encuentra satisfecha.

Por su parte, el elemento subjetivo, 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 quebrantamiento 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 carecia de
competencia por el factor funcional, en tanto el recurso de alzada interpuesto por
CASUR adolece de incongruencia. En ese orden de ideas, se analizara lo
pretendido por el actor frente a lo resuelto por el a quo y los cargos formulados en
la apelacion por la entidad publica demandada, asi como la adhesion de la parte

demandante, asi:

Como viene expuesto, el sefior Abraham Tenza Rodriguez, a través de
mandatario judicial solicitd la declaratoria de la omision legislativa relativa en
relacion con los articulos 2° y 4° del Decreto 2863 de 2007, por no incluir al
personal de Agentes de la Policia Nacional y la consecuente anulacion del Oficio
6823 de 10 de octubre de 2011, mediante el cual se le negé al actor el reajuste de

su asignacion de retiro con la inclusién de la totalidad de la prima de actividad®°.

Al efecto, sefial6 como fundamentos facticos que prestd sus servicios como
Agente y al cumplir los requisitos legales, se le reconocio la asignacion de retiro a
partir del 14 de junio de 1996, en cuya liquidacién solo se tuvo en cuenta el 20%
del porcentaje del factor salarial aludido.

Invoc6 como normas desconocidas los articulos 1, 4, 13, 23, 25, 29, 48, 53, 189-
11, 216 y 230 de la Constitucion Politica; 2, 4, 10 y 13 de la Ley 42 de 1992; Ley
923 de 2004; 30 del Decreto 1213 de 1990; Decreto 1515 de 2007; 2° y 4° del
Decreto 2863 de 2007; y demds disposiciones que establecen el régimen
prestacional de la Fuerza Pulblica. Acus6 el acto administrativo de haberse
expedido con infraccion de las normas enunciadas y adujo que se configurd la
omision legislativa relativa al no incluir al personal agente de la institucion policial
como beneficiarios del incremento de la prima de actividad previsto en el Decreto
2863 de 2007.

El Juzgado 27 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, mediante sentencia
de 11 de mayo de 2012%°, defini6 como problema juridico, “(...) si los Agentes
retirados de la Policia Nacional o sus beneficiarios, tienen derecho al reajuste del
factor prima de actividad en su asignacion de retiro en los términos de la
disposicion en cita” y una vez analizado el régimen salarial de la Fuerza Publica,

considerd que existio una discriminacion respecto de los demas miembros de las

29 Folios 12 a 29 del proceso de origen.
30 Folios 69 a 73 del mismo cuaderno.



FF. MM.; no obstante, aludi6 su falta de competencia para la aplicacion de la
omision legislativa relativa, por ser atribuida de manera excluyente a la Corte
Constitucional a través de la accidbn publica de inconstitucionalidad. En
consonancia con lo anterior, declaré la nulidad del acto administrativo acusado y
conden6é a CASUR al reajuste pretendido a partir del 1° de julio de 2007, con
efectos fiscales desde el 15 de julio de 2008, por prescripcion trienal, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 43 del Decreto 4433 de 20043,

La entidad demandada interpuso recurso de apelacion contra la anterior
decision®?, al considerar que desconocié el principio de irretroactividad de la ley al
conceder un reajuste a quien le fue definida su situacion juridica con base en la
disposiciones vigentes a la fecha en que se consolidé su derecho, por lo que no le
era aplicable el Decreto 4433 de 2004, articulos 23 y 24, que establecen dentro de
las partidas computables de la asignacion de retiro, la prima de actividad y los
respectivos incrementos anuales, comoquiera que para la entrada en vigencia de

dicha norma, ya se encontraba separado del servicio.

Por su parte, en la audiencia publica de conciliacién de que trata el articulo 70 de
la Ley 1395 de 2010, celebrada por el a quo el 16 de julio de 201233, el apoderado
judicial del demandante manifesté su adhesion al recurso de apelacion interpuesto
en cuanto a la declaratoria de prescripcidn y reiterd los argumentos sefialados en

la demanda.

En ese escenario, se tiene que precisamente el recurso de apelacion interpuesto
por CASUR, se fundamenté en la irretroactividad de la ley, para sefalar que su
asignacion de retiro se liquidé bajo el rigor de las normas vigentes para el
momento en que se consolidé el derecho a la asignacion de retiro, por lo que si
bien el juez de primera instancia declar6 su falta de competencia para
pronunciarse frente a la solicitud de declaratoria de omision legislativa relativa por
la no inclusion del personal agente retirado de la Policia Nacional al incremento de
la prima de actividad, manifestd que en el caso concreto no es aplicable el Decreto

31 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica.

ARTICULO 43. Prescripcion. Las mesadas de la asignacion de retiro y de las pensiones previstas en el
presente decreto prescriben en tres (3) afios contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles. El
reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcién, por un
lapso igual. Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripcion de que trata el presente
articulo, permaneceran en la correspondiente entidad pagadora y se destinaran especificamente al pago de
asignaciones de retiro en las Cajas o de pensiones en el Ministerio de Defensa Nacional o en la Direccion
General de la Policia Nacional, segun el caso.”

32 Folios 75 a 81 del proceso de origen.

33 Segun se observa en el Acta que obra a folios 91 a 100 del expediente.



4433 de 2004 que establece las partidas computables para la asignacion de retiro,
pension de invalidez y la pension de sobrevivencia de los Oficiales, Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional, por lo que no mas alla de un aserto contra los
argumentos de la institucion demandada, no se evidencia que la impugnacion
adolezca de incongruencia respecto de lo pretendido por el actor, asi como la
decision proferida por el fallador de instancia.

Lo anterior, aunado a que precisamente el apoderado judicial manifestd su
desacuerdo en relacion con la aplicacion del fendbmeno extintivo previsto en el
Decreto 4433 de 2004, por lo que es desacertado manifestar que la controversia
Unicamente se relaciona con el Decreto 2863 de 2007, sin que el ad quem pueda
pronunciarse frente a los demés puntos de la litis.

En este punto, la Sala sefiala en gracia de discusion que la falta de congruencia
del recurso de apelacién interpuesto por una de las partes, no deviene en la
nulidad de la sentencia proferida por el superior, como si lo sera aquella sentencia
gue desconozca el principio de congruencia por no guardar consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades
consagradas en la ley34.

Asi las cosas, en el caso concreto, debido a que la parte actora pese a no apelar
el fallo del a quo, ejerci6 la facultad prevista en el paragrafo del articulo 322 del
Codigo General del Proceso®®, es decir, se adhirié al recurso interpuesto por la
entidad demandada en aquello que le fue desfavorable, esto es, la aplicacion del
término prescriptivo establecido en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, el
superior tenia competencia por mandato del articulo 328 del estatuto procesal

general para resolver sin limitaciones al proferir la sentencia de segunda instancia.

En consecuencia, la Sala declarara infundado el recurso extraordinario especial de

revision propuesto por el seiior Abraham Tenza Rodriguez contra la Caja de

34 “CODIGO GENERAL DEL PROCESO. ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia debera estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que
este codigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo
exige la ley.”

35 “ARTICULO 322. OPORTUNIDAD Y REQUISITOS. El recurso de apelacion se propondra de acuerdo con
las siguientes reglas:

)

PARAGRAFO. La parte que no apelé podra adherir al recurso interpuesto por otra de las partes, en lo que la
providencia apelada le fuere desfavorable. El escrito de adhesién podra presentarse ante el juez que lo profirid
mientras el expediente se encuentre en su despacho, o ante el superior hasta el vencimiento del término de
ejecutoria del auto que admite apelacion de la sentencia. El escrito de adhesion debera sujetarse a lo previsto
en el numeral 3 de este articulo.

La adhesion quedara sin efecto si se produce el desistimiento del apelante principal.”



Sueldos de Retiro de la Policia Judicial -CASUR, por cuanto los argumentos del
recurrente tienden a reabrir un debate sobre un asunto que ya hizo transito a cosa
juzgada, situaciéon que segun el criterio jurisprudencial de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion®®, contraviene la finalidad del

legislador respecto del recurso extraordinario de revision.

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 Abraham Tenza Rodriguez contra el fallo de 19 de febrero
de 2013, proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccién E, Sala de Descongestion, que revoco la decision del
Juzgado 27 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota de 11 mayo de 2012, y
en su lugar, negd las pretensiones de la demanda, dentro del proceso de
radicacion 2012-00019.

SEGUNDO. DEVUELVASE el expediente al Juzgado 27 Administrativo del

Circuito Judicial de Bogota, con las constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES

CARMELO PERDOMO CUETER

36Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Providencia de 12 de agosto de 2014.
Rad. 2013-02110-00. C.P.: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez; Posicion reiterada en decisiéon de 12 de mayo
de 2015. Rad. 2012-02124-00. C.P.: Dr. Guillermo Vargas Ayala y por la Sala Veintiuno Especial de Decision.
Providencia de 3 de noviembre de 2015. Rad. 2014-01522. C.P.: Dr. Alberto Yepes Barreiro.
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