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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA 0-124-2019

ASUNTO

La Sala conoce del recurso extraordinario de revisiéon interpuesto contra la -

sentencia de 9 de julio de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, ‘Seccion Segunda, Subseccion A, dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho promovido por el sefior Jests Nicolds Gémez
Olaya contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia, en adelante CASUR.

ANTECEDENTES

DEMANDA DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

El sefior Jests Nicolas Gémez Olaya, por intermedio de apoderado y en
ejercicio del medio de control consagrado en el articulo 138 del CPACA,
demand6 la inaplicacién por inconstitucionalidad de los articulos 2 y 4 del
Decreto 2863 de 2007, en cuanto incurren en una «omision legislativa» al no
incluir al personal de agentes de la Policia Nacional como beneficiario del
incremento porcentual que establecen tales normas. En consecuencia, solicitd

' Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contenciosc
Administrativo, en adelante CPACA.
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se declare la nulidad del Oficio 3505 de 9 de julioc de 2012, proferido por
CASUR a través del cual se negd al demandante el reajuste de la asignacién de
retiro incluyendo el porcentaje que contempja el Decreto 2863 de 2007 en sus
articulos 2 y 4.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd ordenar a CASUR (i) reliquidar y
pagar con la debida indexacién la pension de que es titular teniendo en
consideracion el 45% de la partida computable «prima de actividad», (ii} dar
cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 187 y 192 del
CPACA.

Como sustento factico de sus pretensiones, afirmé que estuvo vinculado a la
Policia Nacional en condicién de agente, calidad en la cual le resultaba
aplicable el Decreto 1213 de 1990, que en su articulo 30 consagra el derecho a
la prima mensual de actividad, equivalente al 30% del sueldo basico y que, por
cada cinco anos de servicio cumplido, aumenta en un 5%.

A continuacién, explicd que el Decreto 2863 de 2007, articulo 2, incrementod en
un 50% el porcentaje de la prima de actividad de la Policia Nacional y del
personal civil del Ministerio de Defensa; que, en armonia con ello, el articulo 4
de la norma dispuso que los titulares de asignacidn de retiro, pensién de
sobrevivientes o pension de invalidez, obtenida antes del 1.° de julio de 2007,
tendrian derecho a que se les ajuste dicha prestacion en el mismo porcentaje
en que se haya ajustado el del activo correspondiente, a raiz del aumento de la
prima de actividad.

CASUR le reconocié al demandante la asignacién de retiro a partir del 29 de
junio de 2001, prestacion que fue liquidada incluyendo el 20% de la prima de
actividad pero que, a partir del 1.° de julio de 2007, en virtud del Decreto 2863
de 2007, ha debido reconocerse con base en el 45% de la citada prima.

Como normas transgredidas, aludio a los articulos 1, 4, 13, 23, 25, 29, 48, 53,
189-11, 216 y 230 de la Constitucién Politica; 2, 4, 10 y 13 de la Ley 4? de 1992;
Ley 923 de 2004; 30 del Decreto 1213 de 1990; 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007
y Decreto 1515 de 2007.

Al respecto, explicéd que el hecho de que la negativa a la aplicacion del Decreto
2863 de 2007 se basara en su condicién de agente, implicaba pasar por alto el
principio de la condicién mas beneficiosa que prevén tanto la Constitucion
Politica como el Cadigo Sustantivo del Trabajo. Sefiald que el origen de dicha
circunstancia es una omision legislativa relativa que genera condiciones
discriminatorias y que, por ende, debe corregirse por via judicial. En armonia
con ello, precisd que la Fuerza Publica era una unidad por lo que no resultaba
ajustado desvertebrarla consagrando tratamientos disimiles entre sus
miembros.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

El Juzgado Séptimo Administrativo de Bogota, Seccidn Segunda, dicté
sentencia escrita el 30 de septiembre de 2014 en la que resolvié denegar las
pretensiones de la demanda, decision gue adoptd con apoyo en las siguientes
consideraciones.

Luego de explicar la figura de [a excepcién de inconstitucionalidad y los
presupuestos para que opere, sefiald que esta no tenia cabida en el dossier al
no advertirse una contradiccion clara y manifiesta de los articulos 2 y 4 del
Decreto 2863 de 2007 con los preceptos constitucionales, puesto que aquellas
disposiciones se expidieron en cumplimiento del articulo 150, numeral 18, literal
e) de la norma superior en cuanto otorga al legislador la facultad de regular el
régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica.

Sumado a ello, sefialé que el Consejo de Estado ya se habia pronunciado en
sentencia del 27 de marzo de 2014 en la que afirmé que la norma reglamentaria
en cuestion no vulnera el derecho a la igualdad de los agentes de la Policia
Nacicnal o ex servidores en tal condicion.

En ese orden de ideas y ante la inexistencia de una sentencia de unificacion en
la materia, sostuvo que debia atenerse al contenido de la norma vigente vy, en
consecuencia, despachar desfavorablemente las sUplicas del sefior Jesus
Nicolas Gomez Oiaya.

RECURSO DE APELACION?

Inconforme con la decisién, la parte demandante interpuso recurso de alzada
reprochando el hecho de que, a su juicio, el a quo hubiese pasado por alto el
contenido del articulo 1.° del Decreto 4433 de 2004, el cual, al aludir a los
agentes de la Policia Nacional, le resulta aplicable.

Adicionalmente, indicé que la exclusién de los agentes del beneficio
contemplado en el Decreto 2863 de 2007 no era acorde con los fines
constitucionales. Por el contrario, afirmd, resultaba arbitraria, irracional y
violatoria del principio de igualdad en los términos en que lo ha planteado la
Corte Constitucional.

De otro lado, arguy6 que la inexistencia de un pronunciamiento de unificacién
jurisprudencial en la materia no era excusa para negar el derecho deprecado y

2 Folios 78 a 88.
® Folios 93 a 103.
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que, de cara a la excepcién de inconstitucionalidad, la providencia apelada no
efectud un verdadero juicio de proporcionalidad.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA OBJETO DE REVISION*

El 9 de julio de 2015, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion A, profirid decisién de segunda instancia, confirmando la
sentencia apelada de conformidad con las consideraciones que siguen.

En primer lugar, repaso el contenido de los articulo 1 y 2 del Decreto 2863 de
2007 para concluir que el aumento de la prima de actividad en un 50% fue
establecido respecto de los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, no
para los agentes de esta institucion, motivo por el cual el Tribunal no puede
otorgar un derecho prestacional que no esta consagrado en la ley, maxime si se
tiene en cuenta que se trata de una materia eminentemente reglada y que el
articulo 334 superior impone la obligacion de proteger las finanzas del Estado.

En relacion con el cargo de violacién del derecho a la igualdad, precis6 que, de
conformidad con el articulo 53 superior, la remuneracion vital y mévil debe ser
proporcional a la cantidad y calidad del trabajo realizado, de manera que,
entendiendo que se trata de instituciones jerarquizadas a través de rangos,
funciones y responsabilidades diferentes, la norma admite una retribucion
laboral distinta.

Por (ltimo, estimé que no era viable la inaplicacién de la mencionada norma
reglamentaria a través de la excepcidn de inconstitucionalidad pues ei Consejo
de Estado, en sentencia del 27 de marzo de 2014, ya la habia sometido a
estudio, dejando incélume su legalidad.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISIONS®

El demandante recurrié la sentencia de segunda instancia a través del recurso
extraordinario de revision, para lo cual invocé la causal consagrada en el
articulo 250, numeral 5, del CPACA, norma que se refiere a la posibilidad de
hacer uso de este mecanismo procesal en los casos en que exista nulidad
originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la cual no procede
recurso de apelacion.

Como pretensiones de la demanda de revision, solicitdé que (i) se declare la
nulidad del proceso a partir de la sentencia de segunda instancia inclusive; (ii)
se decrete la suspension del procesc por prejudicialidad hasta el momento en
que el Consejo de Estado resuelva el proceso con radicado

4 Folios 192 a 202,
5 Folios 209 a 217,
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11001032500020100013600, en el que se pretende la simple nulidad del
articuto 2 del Decreto 2863 de 2007; (iii) una vez haya lugar a la reanudacién
del proceso, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca profiera sentencia de
segunda instancia atendiendo a la decision que se tome en el mencionado
asunto judicial conexo; y (iv) ordenarle se abstenga de condenar el costas al
demandante por tener la calidad de apelante Unico.

Al presentar el fundamento factico del recurso, sostuvo que, encontrandose su
proceso en segunda instancia ante el Tribunal Adminisirativo de Cundinamarca,
advirtio la existencia de una demanda de simple nulidad que incod el sefior
Christian Fernando Joaqui Tapia, tramitada ante el Consejo de Estado con el
radicado 11001032500020100013600, en la que se pretendia la declaratoria de
nulidad del articulo 2 del Decreto 2863 de 2007.

Por tal motivo, explicod, en los alegatos de segunda instancia le solicitd al ad
quem decretar la suspension del proceso por considerar que se configuraba la
causal del articulo 170, numeral 2, del Cédigo de Procedimiento Civil, relativa a
la existencia de prejudicialidad.

Seguidamente, afiadié que el Tribunal profirid sentencia de segunda instancia
sin resolver la peticién elevada, lo que implicod la violacién de su derecho al
debido proceso y la configuracién de la causal de nulidad de que trata el articulo
140, numeral 5, de la citada codificacion procesal.

CONTESTACION DEL RECURSO®
La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se abstuvo de pronunciarse
en esta oportunidad procesal.

CONSIDERACIONES
COMPETENCIA
El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
sefiala en el articulo 250 que de los reclrsos de revision contra las sentencias
ejecutoriadas proferidas por los Tribunales Administrativos conoceran las

secciones y subsecciones del Consejo de Estado seguin la materia’.

Para el caso en concreto y dado el criterioc de especializacidn laboral, la
competencia para resolver el recurso formulado es de la Seccién Segunda del

8 Folios 230.
7 En concordancia con el lineamiento de la sentencia de inexequibilidad C-520 de 4 de agosto
de 2009.
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Consejo de Estado, en concordancia con el articulo 1.° del Acuerdo 55 de 5 de
agosto de 20032

[...] ARTICULO 1. Distribucién de negocios entre las secciones. El
articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999, por el cual se expidid 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
Contenciosc Administrativo se distribuirAn entre sus secciones
atendiendo un criterio de especializacién y de volumen de trabajo, asi:
[...]

Seccién Segunda:

[..]

3-. El recurso extraordinario de revisién contra las sentencias de unica
instancia dictadas por los tribunales administrativos, en asuntos
relacionados con la competencia de esta seccién [...]

Por lo anterior, esta Subseccidbn es competente para conocer del recurso
extraordinario de revision formulado por el sefor Jesis Nicolas Gémez Olaya
contra la sentencia proferida el 9 de julio de 2015 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion A.

Oportunidad

El recurso extraordinario de revisién fue presentado dentro del plazo que prevé
el articulo 251 del CPACA en razén a que la sentencia recurrida es del 9 de julio
de 2015 y el correspondiente recurso se interpuso el 5 de agosto del mismo
ano®.

Generalidades del recurso extraordinario de revision

El recurso extraordinario de revisién tiene como finalidad invalidar los efectos
juridicos de una sentencia que se encuentra ejecutoriada'® y persigue el
restablecimiento del criterio de justicia material y la supremacia de las
garantias procesales, cuando éstas han sido lesionadas en una decision
judicial que fue afectada por situaciones que no pudieron ser.contempladas en
el decurso procesal.

Es un medio impugnativo que afecta el principio de la inmutabilidad de las
sentencias ejecutoriadas y, por ende, constituye una excepcion al principio de

8 "Por medio del cual se modifica el reglamento del Consejo de Estado”.

8 Folio 217.

10 Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccion
A. 15 de marzo de 2018. Radicacién: 1001-03-25-000-2014-00862-00. Interno: 2668-2014.
Recurrente: Horacio Chala. Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.
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la cosa juzgada®, entendido éste como fundamento esencial del ordenamiento
juridico y garantia del debido proceso.

Es un recurso que por razén de su naturaleza extraordinaria solo opera por
razon de las causales sefialadas taxativamente en el articulo 250 del CPACA,
en concordancia con el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 y que de haberse
conocido antes, habrian conducido a otro.resultado diferente al plasmado en el
fallo impugnado. '

El recurso extraordinario de revision no puede considerarse come una
oportunidad para reabrir un debate juridico, probatorio y factico propio de las
instancias procesales que ya se han surtido, tampoco es una ocasién para
cuestionar la actividad interpretativa del juez o insistir en la discusién de los
problemas debatidos en el proceso.

En conclusién, el recurso extraordinario de revision no habilita una tercera
instancia para discutir los problemas juridicos debatidos en sede ordinaria™,
para corregir los yerros probatorios que cometieron las partes ni para subsanar
aquellas situaciones que pudiercon evitarse durante la gmestién del proceso que
dio origen a la sentencia objeto de revisién.

Ahora bien, para que el juez pueda examinar la controversia materia del
recurso, es pertinente recordar que quien ejerce el recurso extraordinario tiene
la elemental obligacién de indicar con precisién cudl es la causal que invoca.
En efecto, el articulo 252 del CPACA sefialo este como unc de los requisitos
del recurso extraordinario de revision, dandose a conocer con claridad y
exactitud las razones de hecho y de derecho que configuran la causal
invocada.

La prosperidad de este mecanismo procesal dependera de que se acrediten los
supuestos facticos y juridicos que condujeron a la sentencia injusta o errénea
que trasgredié el-orden normativo, para lo cual debe -tenerse en cuenta que la
procedencia del recurso se encuentra restringida a las causales taxativamente
enunciadas en los articulos 250 del CPACA y 20 de la Ley 797 de 2003. Sobre
el particular, la Saia Plena de esta Corporacién sostuvo:

" La cosa juzgada es una institucion juridico procesal en virtud de la- cual las decisiones
contenidas en una sentencia y otras providencias judiciales tienen el caracter de inmutables,
vinculantes y definitivas, ello con la finalidad de lograr la terminacion definitiva de controversias,
en aras de buscar la seguridad jurldica. En términos de esta corporacion es un  fenémeno
juridico de « [...] caracter imperativo e inmutable de las decisiones que han adquirido firmeza, lo
cual implica de suyo la imposibilidad de volver sobre asuntos ya juzgados, para introducir en
ellos variaciones o modificaciones mediante la adopcion de una nueva providencia
[...]».CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION A. Consejero ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Bogota
D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil diecisiete (2017). Radicacion nimero: 25000-23-25-
000-2010-01147-01(1365-14)

12 O replantear temas ya litigados.



Radicado: 11001-03-25-000-2015-01111 00 (5034-2015)
Demandante: Jesls Nicolas Gdmez Olaya

[...] El recurso extraordinario de revision procede por especiales
circunstancias consagradas taxativamente en la ley, con miras a
prescindir de una sentencia ejecutoriada, para, en el caso de prosperidad
reabrir el proceso y dictar [a sentencia que en derecho habra de sustituir
la revocada. Precisamente, por cuanto este recurso extraordinario atenta
contra el principio de inmutabilidad y firmeza de los fallos judiciales, las
causales que lo fundamentan se hallan taxativamente relacionadas en la
norma y su examen y aplicacién obedecen a un estricto y delimitado
ambito interpretativo [...]"

En linea con lo anterior, segun el articulo 250 ibidem, los supuestos bajo los
cuales es dable la revisibn extraordinaria de una sentencia debidamente
ejecutcriada son:

[...] 1. Haberse encontrado o recobrado después de dictada la sentencia
documentos decisivos, con los cuales se hubiera podido proferir una
decision diferente y que el recurrente no pudo aportarlos al proceso por
fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

2. Haberse dictado la sentencia con fundamento en documentos falsos o
adulterados.

3. Haberse dictado la sentencia con base en dictamen de peritos
condenados penalmente por ilicitos cometidos en su expedicién.

4. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo viclencia o
cohecho en el pronunciamiento de la sentencia.

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

6. Aparecer, después de dictada la sentencia a favor de una persona, otra
con mejor derecho para reclamar,

7. No tener la persona en cuyo favor se decretdé una prestacion periodica,
al tiempo del reconocimiento, la aptitud legal necesaria, 0 perder esa
aptitud con posterioridad a la sentencia o sobrevenir alguna de las
causales legales para su pérdida.

8. Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada
entre las partes del proceso en que aquella fue dictada. Sin embargo, no
habra lugar a revisién si en el segundo proceso se propuso la excepcion
de cosa juzgada y fue rechazada [...]

Por su parte, el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, prevé la posibilidad de
revisar el reconocimiento de sumas periédicas a cargo del tesoro publico o de
fondos de naturaleza publica en los casos en que opere alguna de las causales
ya enunciadas, asi como cuando el reconocimiento se haya obtenido con
violacién al debido proceso o cuando la cuantia del derecho reconocido
excediere lo debido segun la ley, pacto o convencioén colectiva aplicables.

8Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala veintiséis Especial de
Decisién, tres (3) de febrero de dos mil quince (2015). Radicacién namero: 11001-03-15-000-
1998-00157-01(REV). Actor: Sociedad de Mejoras Pablicas de Cali.
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Problema juridico

Los interrogantes que se deben resolver se resumen en las siguientes
preguntas:

1. ¢Existe nulidad originada en la sentencia del 9 de julio dé 2015, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién «A» y, por ende, se configura la causal 5 prevista en el
articulo 250 del CPACA?

2. De ser asi, ¢Debe infirmarse la referida sentencia en cuanto denegé las
pretensiones del demandante relativas a la aplicacion de los beneficios
consagrados en los articulos 2 y 4 del Decreto 2863 de 2007 en su calidad
de agente retirado de la Policia Nacional?

Primer problema juridico

¢, Existe nulidad originada en la sentencia del 9 de julio de 2015, proferida por el
Tribunal Administrative de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion «A» vy,
por ende, se configura la causal 5 prevista en el articulo 250 del CPACA?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: No se configura la causal 5 de
revision prevista por el articulo 250 del CPACA, como pasa a explicarse.

- La causal de revision invocada

El numeral 5 del articulo 250 del CPACA dispone que es causal de revisién el
hecho de que exista «[...] nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y
contra la que no procede recurso de apelacion [...]». Sobre esta causal, el Consejo
de Estado, a través de una de sus Salas Especiales de Decision!*, adopto la
tesis basada en el respeto a la taxatividad y legalidad de las nulidades, de
acuerdo con la cual, las causales de nulidad de la sentencia son las previstas
en el estatuto procesal civil, hoy articulo 133 del Cédigo General del Proceso, y
las que se originan en la sentencia por violacién al debido proceso a partir del
articulo 28 de la Constitucién Politica, posicién que la Subseccién acoge en
esta oportunidad.

En consecuencia, los presupuestos para que resulte procedente la causal en
mencién son:

14 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintiséis Especial de Decision, sentencia
del 3 de febrero de 2015, Radicacién namero: 11001-03-15-000-1998-00157-01(REV), Actor:
Sociedad de Mejoras Publicas de Cali.
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i) Que exista una sentencia que ponga fin al proceso, entendiendo por
estas las ejecutoriadas, bien sea que resuelvan o no el litigio de fondo.

i) Que contra esta no proceda recurso de apelacion, pues de ser asi este
seria el medio idbneo para poner de presente cualquier vicio en que
hubiera incurrido la providencia.

iif) Que la nulidad se desprenda de la sentencia objeto del recurso
extraordinario, es decir que el vicio debe estructurarse en el momento
procesal en que se profiere la decision judicial pues, de generarse por
una situacion ocurrida con anterioridad que no fue oportunamente
alegada, la regla general seria su saneamiento. No obstante lo anterior,
la jurisprudencia de esta Corporacién ha aceptado como nulidad
originada en la sentencia la que, a pesar de presentarse en un momento
previo a la emisién del fallo, no pudo ser advertida por el afectado, quien
en todo caso tiene la carga procesal de demostrar esta circunstancia.

iv) Que la nulidad se configure por alguna de las causales que en forma
taxativa consagra la codificacién procesal o por vulneracion del debido
proceso previsto en el articulo 29 superior.

- Estudio de la censura en sede extraordinaria de revision

El recurrente considera que se configuré la causal de revisidn que prevé el
numeral 5 del articulo 250 del CPACA puesto que se dicté sentencia de
segunda instancia sin resolverse la solicitud que elevdo en los alegatos de
conclusién, consistente en la suspension del proceso por prejudicialidad ya que,
ante el Consejo de Estado, estaba en curso una demanda de simple nulidad
contra el articulo 2 del Decreto 2863 de 2007. Sostuvo que esta situacion dio
paso a que se estructurara la causal de nulidad de que trata el articulo 140,
numeral 5, del Codigo de Procedimiento Civil.

Visto lo anterior, el estudio de los presupuestos para que se configure |la causal
de revision invocada en el caso concreto permite establecer las siguientes
conclusiones:

i) La sentencia impugnada puso fin al proceso debido a que se dictd en
segunda instancia, quedando ejecutoriada el 27 de julio de 2015, cuando se
notificé a las partes’s.

i) En linea con ello, resulta clarc que contra tal providencia no procedia
recurso de apelacion.

15 Folios 204 a 207,
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iiiy Efectivamente, en caso de configurarse la causal de nulidad alegada, esta
habria tenido lugar en la sentencia objeto del recurso extraordinario puesto que
se profirid sin haberse resuelto la solicitud de suspensién del proceso que
efectué el demandante en los alegatos de conclusién de segunda instancia
aduciendo prejudicialidad, presentados en escrito del 28 de abril de 2015, asi:

[...] [Mle permito solicitar la suspension del proceso 'POR
PREJUDICIALIDAD", hasta tanto no se resuelva y quede en firme el
Processo de Nulidad Simple distinguido con el nUmero
11001032500020100013600 [...] que versa sobre la Nulidad Simple del
articulo 2 del Decreto 2863 de 2007 [...] Lo anterior de conformidad con los
articulos No. 170 y siguientes del C.P.C. aplicable por remisioén del articulo
306 del C.PACA. [..] El proceso de la referencia, depende
necesariamente de las resultas de la nulidad impetrada dentro del Proceso
de Simple Nulidad que cursa en el Honorable Consejo de Estado, en razén
a que el contenido normativo del Decreto 2863 de 2007 discriminé sin
razén alguna al personal de Agentes de la Policia Nacional, como es el
caso del aqui demandante y/o de quien proviene el Derecho y en tales
circunstancias el resultado influye directa y marcadamente en la Decision
que ha de proferir esa Corporacién en relacién con el presente proceso [...]

iv) El recurrente sostiene que la causal que se estructurd es la que
contempla el numeral 5 del articulo 140 del CPC, sin embargo, por haberse
solicitado la suspension del proceso el 8 de abril de 2015 y proferido sentencia
de segunda instancia el 9 de julio del mismo afio, esto es, en vigencia del
CGP', la causal correspondiente seria la del numeral 3 de esta ultima
codificacién, conforme a la cual se genera la nulidad del proceso «[...] Cuando
se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales de interrupcién o
de suspension, o si, en estos casos, se reanuda antes de la oportunidad debida [...]».

8 Folios 167 a 170.

7 El Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, en auto de 6 de agosto de 2014
(expediente 50.408), precis6 en cuanto a la vigencia del C.G.P. en los procesos escriturales que
«[...] debera entenderse que la norma del articulo 267 del C.C.A. remite al Cédige General del
Proceso y no al Cédigo de Procedimiento Civil. Si bien, es cierto, la disposicion sefialada hace
una remision expresa a este Ultimo cuerpo normativo, ello no es ébice para que a partir del 25
de junio de 2014, el CPG se aplique en lo pertinente a aquellos procesos que se iniciaron
bajo la vigencia del C.C.A., pues una interpretacién teleoldgica de ta norma, permite concluir
que el fin del legislador al consagrar la cldusula de integracién residual, no era remitir a una
codificacion en concreto, sino a la legislacion procesal civil vigente, que como ya se dijo, regula
los aspectos mas transversales a todos los procesos [...] una vez entré a regir el CGP, es
este el cuerpo normativo llamado a llenar regular los aspectos no contemplados en el
CCA y que ain se encuentren pendientes, pues carecerla de sentido que el juez de lo
contencioso administrativo siguiera remitiéndose para ese efecto a disposiciones que ya han
perdido su vigencia [...] En consecuencia, a partir del auto de unificacién del 25 de junio de
2014, en aquellos procesos que aiin se tramitan en el sistema escritural, el juez debera
acudir al CGP para regular los siguientes temas, que se sefialan de manera enunciativa: i}
cuantia; ii) intervencién de terceros; iii) causales de impedimentos y recusaciones: iv) nulidades
procesales; v} tramite de incidentes; vi) condena en costas; vii) ejecucién de las providencias
judiciales; viii) tramite de los recursos; ix) allanamiento de la demanda; X) comisién; xi) deberes
y poderes de los jueces; xii) auxiliares de la justicia; xiii) capacidad y representacién de las
partes; xiv) deberes y responsabilidades de tas partes; xv) reglas generales del procedimiento;
xvi) acumulacion de procesos; xvii) amparo de pobreza; xviii) interrupcién y suspensiéon del
proceso[...]».
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Como puede observarse, la nulidad que alega el sefior Jesus Nicolas Gomez
Olaya es una de las que taxativamente contempla la ley procesal, motivo por el
cual resulta procedente su estudio a efectos de determinar si en efecto se
estructurd.

La prejudicialidad es un fenémeno procesal que se presenta en aquellos casos
en que la decision de fondo que debe dictarse en un proceso judicial se
encuentra condicionada inescindiblemente a lo que se resuelva en otro de la
misma naturaleza. Esta situacién amerita la suspensién del primero de ellos
hasta que el proceso al que se le atribuye una incidencia directa sea desatado
en definitiva.

Dado que el CPACA' no regulé esta figura procesal, por remisiéon de su
articulo 3086, resulta aplicable el Cédigo General del Proceso, que en el articulo
161, numeral 1, prevé la suspensidén por prejudicialidad en los siguientes
términos:

[...]11. Cuando la sentencia que deba dictarse dependa necesariamente de
lo que se decida en otro proceso judicial que verse sobre cuestion que sea
imposible de ventilar en aquel como excepciéon o mediante demanda de
reconvencién. El proceso ejecutivo no se suspendera porque exista un
proceso declarativo iniciado antes o después de aquel, que verse sobre la
validez o la autenticidad del titulo ejecutivo, si en este es procedente alegar
los mismos hechos como excepcidn {...]

A su turno, el articulo 162 ibidem sefiala que:

[...] La suspension a que se refiere el numeral 1 del articulo precedente
solo se decretard mediante |a prueba de la existencia del proceso que la
determina y una vez que el proceso que debe suspenderse se encuentre
en estado de dictar sentencia de segunda o de Unica instancia [...]

De acuerdo con ello, la Sala realiza el siguiente estudio de cara a los requisitos
que debian haberse cumplido para que &l proceso primigenio que adelanto el
demandante se hubiese suspendido por acaecimiento de una causal legal como
la prejudicialidad.

En primer lugar y como lo exige la norma en cita, se encuentra suficientemente
demostrado que, al momento de formularse la solicitud de suspension, el
proceso que adelantd el hoy recurrente se hallaba en etapa de dictar sentencia
de segunda instancia ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

18 Egta fue la norma procesal aplicable al proceso judicial ordinario que adelantd ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo el sefior Jesis Nicolés Gomez Otaya en contra de

CASUR.
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Asimismo, se acreditd en debida forma la existencia de un segundo proceso
cuya resolucién, a voces del sefior Jesus Nicolds Goémez Olaya, era
determinante para resolver de fondo el suyo. Prueba de ello son losg folios 171 a
178 del expediente, en los que se allegd la consulta en la pagina web de la
rama judicial del proceso con radicado 11001032500020100013600, que
instaurd el sefior Christian Fernando Joaqui Tapia contra el Gobierno Nacional,
cuya descripcion fue consignada en los siguientes términos:

[...] Contenido

(N.I. 1013-2010) ACCION DE NULIDAD CONTRA EL ARTICULO NO. 2
DEL DECRETO 2863 DEL 27 DE JULIO DE 2007, EXPEDIDO POR EL
GOBIERNO NACIONAL, POR EL CUAL SE MODIFICA PARCIALMENTE
EL DECRETO No. 1515 DE 2007 Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES

[-.]

Establecido lo anterior, queda por definir si, en efecto, la sentencia que debia
proferirse en el proceso contencioso administrativo que instauré el demandante
dependia de la decision de fondo que se adoptara en aquel ofro. La Sala dara
respuesta negativa a este interrogante como quiera que la controversia juridica
que se planted en el proceso con radicado 11001032500020100013600, que
incoo el senor Christian Fernando Joaqui Tapia, ya habia sido resuelta por la
Seccion Segunda de esta Corporacion en sentencia del 23 de octubre de 2014,
proferida en el proceso promovido por Carlos Arturo Arzuaga Guerrero con
radicado 11001-03-25-000-2009-00029-00 (0656-20089).

En el dltimo de estos casos, se estudid el cargo de nulidad contra el articulo 2
del Decreto 2863 de 2007 por violacién del derecho a la igualdad en cuanto
otorgé la prima de actividad a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional, y a los empleados plblicos del Ministerio de
Defensa, excluyendo a los agenies que regula el Decreto 1213 de 1990, al
personal del nivel ejecutivc de la Policia Nacional y a los Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares. La citada providencia de 23 de octubre
de 2014 denegd las pretensiones de la demanda con apoyo en razonamientos
del siguiente tenor;

[...] En primer lugar, e! estudio de la vulneracién del derecho a la igualdad
en materia laboral que propone el actor, presenta una dificultad, en tanto no
se realizd un gjercicio de argumentacion que permita establecer cémo los
agentes, soldados profesionales y personal del nivel ejecutivo, en razén de
sus funciones, tienen en aplicacién del derecho a la igualdad, derecho al
incremento de la prima de actividad.

En efecto, el accionante afirma que los agentes, soldados profesionales y
personal del nivel ejecutivo son la parte mas débil de la jerarquia en la
fuerza publica y quienes corren mas riesgos, sin embargo esta afirmacién
no es suficiente para que se pruebe la vulneracién al derecho a |a igualdad
alegada por el actor. Asi, la Sala insiste en que el demandante no
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demuestra como en aplicacién del principio a trabajo igual salario igual,
tendrian derecho a un aumento de la prima en comento.

En segunda medida, no obstante lo explicado anteriormente, la Sala
precisa que la regulacién del régimen prestacional de la fuerza publica se
realiza de manera concurrente entre el legislador quien fija las pautas
generales, a través de leyes cuadro y el Gobierno Nacional mediante
decretos reglamentarios lo desarrolla. En efecto la Ley 4 de 1992 sefiald en
el articulo 2 los lineamientos que debe acatar el Gobierno:

“i) La racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es,
las limitaciones presupuestales para cada organismo o entidad;

) El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio;”

De la lectura de estos literales se observa que la remuneracién de los
miembros de la fuerza publica debe obedecer al nivel de los cargos, las
funciones, responsabilidades y calidades, por lo que es claro que todos no
pueden tener la misma remuneracién y prestaciones.

En efecto el actor estima que la Constituciéon Politica al establecer en el
articulo 216 que la fuerza publica esta integrada por las Fuerzas Militares y
la Policia Nacional, establece un criterioc de paridad entre quienes las
integran, esto es, que todos los integrantes de la fuerza publica deben tener
la misma remuneracion por su trabajo. Esta interpretacion a la que acude el
accionante desconoce justamente el articulo 53 de la Constitucién, segun el
cual “fa remuneracién minima es vital y moévil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo” asi al tratarse de un cuerpo jerarquizado, donde hay
diferentes funciones y responsabilidades, el mandato constitucional impone
que la retribucién por el trabajo sea proporcional a las funciones.

Asi, en el presente caso no se esta frente a sujetos que se encuentren en
las mismas condiciones y gue desempefien las mismas funciones,
supuestos necesarios para que se predique la violacién 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.

En suma, se destaca que para demostrar la violacién del derecho a la
igualdad a partir de la comparacion entre supuestos de hechos diferentes y
entre personas cobijadas por regimenes distintos, como lo plantea el actor
en este proceso, se ‘exige un andlisis constitucional encaminado a
justificar que los que son diferentes deben ser tratados igual, lo cual solo

Radicado: 11001-03-25-000-2015-01111 00 (5034-2015)
Demandante; Jesus Nicolas Gomez Olaya
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esta constitucionalmente ordenado en circunstancias extraordinarias de
manifiesta desproporcionalidad no compensada por ofros beneficios.”»'®

Asi las cosas, es plausible afirmar que, en el momento en que se solicitd la
suspension del proceso, esta Corporaciéon ya habia emitido un pronunciamiento
dentro de una accién de simple nulidad en la cual se controvirtié el mismo acto
administrativo que el demandado por el sefior Christian Fernando Joaqui Tapia
con fundamento en idénticos cargos, de manera que no resultaba
imprescindible la resolucién de este Gltimo proceso a efectos de poder fallar de
fondo el que instauré el hoy recurrente. Tan es asi que en el caso del sefior
Joaqui Tapia, la sentencia del 21 de junio de 2018, en atencién a que se
configuraba la cosa juzgada, decidid estarse a lo resuelto en la sentencia
proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, el 27 de marzo de
2014, en la accion de nulidad promovida por Carlos Arturo Arzuaga Guerrero
contra el Gobiemo Nacional, con radicacién 11001-03-25-000-2009-00029-00
(0656-2009).

En tales condiciones la Subseccién concluye que no se configuré el fenémeno
procesal de la prejudicialidad y, por consiguiente, tampoco io hizo el de la
suspensién del proceso.

En conclusién: Cuando el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccién A, profirio la sentencia del 9 de julio de 2015 dentro de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por el sefior Jesls
Nicolas Gémez Olaya el proceso no se encontraba ni debia estar suspendido
por prejudicialidad. Por consiguiente, no se originé nulidad alguna en dicha
providencia que diera paso a configurar la causal 5 de revisidn prevista en el
articulo 250 del CPACA.

- Decision

En las anteriores condiciones, al né corifigurarse la causal invocada, no
prospera el recurso extraordinario interpuesto.

- Aceptacion de impedimento

Mediante escrito de fecha 4 de julio de 2019, el consejero Rafael Francisco
Suarez Vargas manifesté su impedimento respecto del asunto sub examine al
considerar que estaba incurso en la causal contenida en el numeral 2 del articulo
141 del Codigo General del Proceso, toda vez que, en el proceso que dio lugar al

12 Sentencia C-980 de 2002.



16

o
mm\“‘ i

oy e

Radicado: 11001-03-25-000-2015-01111 00 (5034-2015)
Demandante: Jests Nicolas Gomez Olaya

recurso extracrdinario, rindié concepto como procurador 56 judicial || en asuntos
administrativos?®.

En consecuencia, se acepta el impedimento presentado por el consejero Rafael
Francisco Suarez Vargas al considerarlo fundado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion .Segunda, Subsecciéon A, administrando justicia
en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: Declarar infundado el recurso extraordinario de revisién interpuesto
por el sefor JeslUs Nicolas Gomez Olaya contra la sentencia proferida el 9 de
julio de 2015 por el Tribunal Administrativo Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion A, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
radicado bajo el nimero 11001-33-35-007-2013-00117-01.

Segundo: Declarar fundado el impedimento presentado por el Consejero
Rafael Francisco Suarez Vargas, por lo sefialado en la parte motiva.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado
de origen, previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico
Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y cumplase

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

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
(Con impedimento)

" 20 Folios 179 a 190.



Bogota, D. C., dos (02) de julio de dos mil diecinueve (2019)

Doctor:
William Hernandez Gémez
Consejero de Estado

Radicacion: 11001-03-25-000-2015-01111-00 (5034-2015)
Demandante: JesUs Nicolas Gémez Olaya
Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional

MANIFESTACION DE IMPEDIMENTO

Encontrandose el expediente para emitir sentencia, se advierte que la providencia fue
expedida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda,
Subseccién A, Magistrada Ponente: Dra. Carmen Alicia Rengifo Sanguino, Despacho
ante el cual actué como agente del Ministerio Publico en calidad de Procurador 56
Judicial Il en Asuntos Administrativos de acuerdo con la Resolucién 236 de 16 de julio
de 2012 y hasta el 17 de octubre de 2016, cuando me posesioné como Consejero de
Estado. A su vez, en lo que concierne al sub fife, tuve oportunidad de conceptuar

dentro del procesc de la referencia .

En consecuencia, considero estar incurso en la causal de impedimento prevista en el
numeral 12 del articulo 141 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remisién del
articulo 130 del Codigo de Procedimiento Administrativo vy de lo Contencioso
Administrativo, situacién que no me permite asumir el conocimiento y decision de este
asunto.

Por ello, atendiendo lo dispuesto en el numeral 3.° del articulo 131 del CPACA, le

solicito ser separado del conocimiento del presente proceso.

Atentamente,

m SCO SUKA ARGAS

Consejero de Estado

! Folio 179-180 del expediente.
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