TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO POR EXISTIR COSA JUZGADA

Cabe recordar que a partir de la modificacion del articulo 143 del Codigo
Contencioso Administrativo, por parte del articulo 45 de la Ley 446 de 1998, los
recursos contra el auto admisorio de la demanda “podran fundarse también en las
causales de que trata el articulo 97 del Cddigo de Procedimiento Civil”, lo que
significa que, en la actualidad, los hechos constitutivos de excepciones previas,
ademas de que pueden ser formulados como excepciéon de fondo en la
contestacion de la demanda, pueden ser invocados como motivo del recurso del
auto admisorio de la demanda, y por ende, tales hechos pueden ser resueltos
antes del fallo.”. En ese orden de ideas, ante la identidad de objeto y causa
petendi que se presenta entre el proceso que ocupa la atencién de la Sala y otro
anterior, en el cual ya se dicté sentencia, la conclusién no puede ser otra que la de
declarar la ocurrencia de la cosa juzgada, que da lugar a la terminacion anticipada
del proceso, por haberse invocado por la parte demandada en el recurso de
reposicion interpuesto contra el auto admisorio de la demanda.

NOTA DE RELATORIA: Interposicibn de excepciones previas como recurso
contra el auto admisorio, Consejo de Estado, providencia de 27 de enero de 2004,
Rad. C-0124, MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, Rad. 9875, MP. Delio Gomez Leiva. Cosa Juzgada, Seccién Primera,
sentencia de 11 de octubre de 2006, Rad. 1998-90201, MP. Rafael E. Ostau de
Lafont Pianeta.
NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 1787 DE 1994 (23 de septiembre) -
ARTICULO 2 - ALCALDIA DE CARTAGENA
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Bogota, D.C., cuatro (4) de abril de dos mil trece (2013)
Radicacién namero: 13001-23-31-000-1995-10022-01
Actor: ELIAS CASTILLO BORBUA

Demandado: ALCALDIA DE CARTAGENA

Referencia: APELACION AUTO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra el

auto de 16 de agosto de 2012, por medio del cual el Tribunal Administrativo de



Bolivar, revocé el auto de 30 de septiembre de 2011, por medio del cual admitié la

demanday, en su lugar, declar6 terminado el proceso.

I--. ANTECEDENTES.

El sefior ELIAS CASTILLO BORBUA, actuando en su propio nombre, y en
ejercicio de la accion de nulidad, consagrada en el articulo 84 del C.C.A., presento
demanda ante el Tribunal Administrativo de Bolivar, tendiente a obtener la
declaratoria de nulidad del articulo 2° de la Resolucion num. 1787 de 23 de
septiembre de 1994, expedida por el Alcalde de Cartagena, por medio de la cual
ordeno la creacion de la Empresa denominada AGUAS DE CARTAGENA S.A.,

para la prestacion de los servicios publicos de Acueducto, Alcantarillado y Aseo.

[I--. FUNDAMENTOS DE LA PROVIDENCIA APELADA.

El Tribunal Administrativo de Bolivar, en proveido de 16 de agosto de 2012,

resolvio:

“REVOCAR el auto de 30 de septiembre de 2011, por el cual se
admiti6 la demanda dentro del proceso de la referencia, en
consideracion a la parte motiva de esta providencia y, en su lugar,
se dispone:
PRIMERO: DECLARAR TERMINADO EL PRESENTE PROCESO.
SEGUNDO: DEVOLVER los documentos acompafados con la
demanda, sin necesidad de desglose, y si el presente auto no fuere
recurrido ARCHIVAR la actuacion.”
Adujo el a quo que de conformidad con el articulo 97 del C.P.C., modificado por el
articulo 6° de la Ley 1395 de 2010, también pueden proponerse como previas, las

excepciones de cosa juzgada, transaccion, caducidad de la accién, prescripcion

extintiva y falta de legitimacion en la causa.



Mencion6 que, en virtud de la derogatoria del articulo 163 del C.C.A., con el
articulo 68 del Decreto 2304 de 1989, no es posible decidir excepcion alguna
antes de dictar sentencia; ademas de que en el proceso contencioso
administrativo no existe una etapa incidental para resolverla, como la prevista en

el articulo 101 del C.P.C.

Aseguro que en virtud de la modificacion hecha por el articulo 45 de la Ley 446 de
1998 al articulo 143 del C.C.A., los recursos que se interpongan contra el auto
admisorio de la demanda “podran fundarse también en las causales de que trata el

articulo 97 del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Argumentd que la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 197 de 2008, que
luego se concretd en la Ley 1395 de 2010, permite concluir que en aplicacion de
los principios de economia procesal y celeridad, las medidas adoptadas por el
Legislador buscaron evitar un desgaste innecesario de la Jurisdiccion, al
sustanciar un proceso, cuya inutilidad se encuentra probada antes de dictar
sentencia.

Por lo anterior, estim6 que es procedente decretar la terminacion anticipada del
proceso, cuando se encuentre probada alguna de las excepciones previstas en el

inciso final del articulo 97 del C.P.C., tal como ocurre en el presente asunto.

Al efecto, asegurd que en el proceso de la referencia operd el fendbmeno juridico
de la cosa juzgada, pues la causa petendi invocada en la demanda, esto es, la
nulidad del articulo 2° de la Resolucién num. 1787 de 23 de septiembre de
1994, por medio de la cual se ordend la creacion de la Empresa Aguas de
Cartagena S.A., para la prestacion de los servicios publicos de acueducto,

alcantarillado y aseo, ya fue objeto de sentencia proferida por el Tribunal



Administrativo del Atlantico, Sala de Descongestion de Barranquilla, el 21 de
diciembre de 2000, en el Expediente num. 1998-0008-5, que denegd las

pretensiones de la demanda.

Argumentdé que en los procesos cotejados, también se presenta identidad de
hechos y argumentos de derecho, en cuanto el actor alega que los pensionados y
las empresas de economia solidaria fueron desconocidos con el acto
administrativo acusado; asi como identidad de partes (Humberto Gutiérrez
Morales como demandante y Distrito de Cartagena como demandado), e igualdad
de objeto, a saber, la expulsion del ordenamiento juridico de la Resolucion

mencionada.

[ll--. FUNDAMENTOS DEL RECURSO.

La parte actora interpone en tiempo recurso de apelacion, con fundamento en lo

siguiente:

Hizo un recuento de los actos procesales surtidos durante el proceso de la
referencia, hasta el auto de 29 de mayo de 2009, por medio del cual se declar¢ la

nulidad de todo lo actuado desde el auto admisorio de la demanda, inclusive.

Argumentd que en el presente asunto no existe cosa juzgada, porque no fue parte
demandante en el proceso promovido por el sefior Humberto Gutiérrez, aludido
por el a quo, y porque “la Sentencia de 22 de diciembre de 2000”, dictada en
primera instancia en el proceso de la referencia, “fue Declarada Nula por el

Consejo de Estado, incluyendo el auto Admisorio...”, mediante el proveido

mencionado en el parrafo precedente.



Estim6é que la citada sentencia no puede tenerse como constitutiva de cosa
juzgada, por haberse declarado nula.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Corresponde a la Sala establecer si es 0 no procedente declarar la terminacion
anticipada del proceso por existir cosa juzgada y, en caso afirmativo, constatar si
le asisti6 razén al a quo al afirmar que dicha circunstancia se presenta en el

proceso de la referencia.

a.- De la terminacién anticipada del proceso, por existir cosa juzgada.

La Jurisprudencia de esta Corporacion ha sido reiterativa en aceptar la posibilidad
de que, a través de los recursos procedentes contra el auto admisorio de la
demanda, puedan invocarse los hechos sefalados por el C.P.C., como
constitutivos de excepciones previas. Asi, en auto de 12 de febrero de 2004,
proferido en el Expediente num. 00129, Magistrado Ponente doctor Gabriel

Eduardo Mendoza Martelo, dijo la Sala:

“Cabe observar que la Superintendencia de Industria y Comercio al
contestar la demanda propuso como excepcion la falta de competencia.
Sin embargo, conforme lo preciso la Sala Plena de esta Corporaciéon en
providencia de 18 de febrero de 2003 (Expediente num. C-059,
Consejero ponente doctor Alier Hernandez Enriquez), reiterada en
providencia de 27 de enero de 2004, (Expediente num. C-0124,
Consejero ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo),
teniendo _en cuenta que en el proceso _contencioso administrativo
Nno__existen _excepciones previas, porgue las _propuestas se
resuelven en la sentencia, lo procedente hubiera sido_interponer
recurso _de reposicion contra el auto admisorio _de la demanda o
proponer una causal de nulidad, lo cual no ocurri6.” (Las negrillas y
subrayas no son del texto original).

En el mismo sentido, la Seccién Cuarta de esta Corporacién, habia precisado el

punto de la siguiente manera:



“De otra parte, y frente al argumento del recurrente en el sentido
de que no se dio a las excepciones el tramite previsto en el articulo
99 del Coadigo de Procedimiento Civil, recuerda la Sala que en el
proceso contencioso administrativo no existe la posibilidad de
decidirse las excepciones como previas, pues el articulo 163 del
Cdodigo Contencioso Administrativo, relativo a ese tipo de
excepciones, fue derogado por el articulo 68 del Decreto 2304 de
1989, lo que significa que en el proceso ante la jurisdiccion
contencioso administrativo todas las excepciones se tramitan
como de fondo, esto es, se deben proponer en la contestacion de
la demanda y se deciden en la sentencia. Asi las cosas, y al haber
guedado eliminada la proposicion de excepciones como previas,
mal puede aplicarse el tramite previsto para el efecto en el Cddigo
de Procedimiento Civil, pues a pesar de que el articulo 267 del
Caodigo Contencioso Administrativo permite la aplicacion del
Cadigo de Procedimiento Civil en los aspectos no contemplados en
aquéel, tal aplicacion sdélo es posible, segun la norma en mencion,
“en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la jurisdiccion en lo contencioso
administrativo”, compatibilidad de la cual no es ejemplo
precisamente la proposicion de excepciones previas, pues, se
repite, las mismas no existen en el actual proceso contencioso
administrativo. Cabe recordar que a partir de la modificacion del
articulo 143 del Cédigo Contencioso Administrativo, por parte del
articulo 45 de la Ley 446 de 1998, los recursos contra el auto
admisorio de la demanda “podran fundarse también en las
causales de que trata el articulo 97 del Cdodigo de Procedimiento
Civil’, lo que significa que, en la actualidad, los hechos
constitutivos de excepciones previas, ademas de que pueden ser
formulados como excepcion de fondo en la contestacion de la
demanda, pueden ser invocados como motivo del recurso del auto
admisorio de la demanda, y por ende, tales hechos pueden ser
resueltos antes del fallo.”*

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, el apoderado de la parte demandada,
interpuso recurso de reposicion contra el auto de 30 de septiembre de 2011, por
medio del cual, el Tribunal Administrativo de Bolivar admiti6 la demanda de la
referencia, aduciendo la presunta existencia de la cosa juzgada, prevista en el

articulo 97 del C.P.C., aplicable por remision del articulo 267 del C.C.A. (folios 201

a 205 del cuaderno nam. 2).

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta,
sentencia de 7 de abril de 2000, proferida en el expediente nim. 9875. M.P.
Dr. DELIO GOMEZ LEYVA.



El a quo estimd que si se presenta la cosa juzgada y revocé el auto admisorio
para, en su lugar, declarar la terminacion anticipada del proceso (folios 233 a 242

del cuaderno num. 2).

Ahora bien, como quedd visto en la Jurisprudencia de esta Corporacion, aun
cuando en el proceso Contencioso Administrativo no es procedente resolver
excepciones en oportunidad diferente a la sentencia, lo cierto es que si es posible
utilizar los hechos constitutivos de excepciones previas, verbigracia, la de cosa
juzgada, como argumento para recurrir el auto admisorio de la demanda, tal como
ocurrio en este asunto.

Por lo tanto, la Sala procedera a verificar si, en efecto, en el caso examinado se

configura o no la cosa juzgada.

b. El caso concreto.

La accion incoada por el actor es la de nulidad y se dirige a obtener la exclusion
del mundo juridico del articulo 2° de la Resolucién num. 1787 de 23 de
septiembre de 1994, por medio de la cual se ordend la creacion de la Empresa
AGUAS DE CARTAGENA S.A., para la prestacion de los servicios publicos de

acueducto, alcantarillado y aseo.

El a quo declaré terminado el proceso en forma anticipada, en consideracion a que
en el presente asunto hay cosa juzgada, por cuanto mediante sentencia de 21 de
diciembre de 2000, el Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de Descongestion
de Barranquilla, denegd las pretensiones de la demanda y agregé que esta
decision fue confirmada en segunda instancia por la Seccion Primera del Consejo

de Estado, pero no indicé la radicacion ni fecha de la misma.



Ahora bien, en relacion con los requisitos previstos en la Ley para que se
configure la cosa juzgada en los procesos de nulidad, esta Sala® ha precisado lo

siguiente:

“El concepto de cosa juzgada que se predica de las sentencias
judiciales hace referencia a las caracteristicas de imperatividad,
coercibilidad e inmutabilidad de las cuales las sentencias
ejecutoriadas estan dotadas; es decir, cuando las decisiones de
los funcionarios judiciales hacen transito a cosa juzgada, significa
gue luego de ciertos tramites, pasan a ser imperativas, son
susceptibles de cumplirse coercitivamente, y no pueden ser
variadas. Se presenta cosa juzgada cuando llega al conocimiento
de la jurisdiccion un nuevo proceso con identidad juridica de
partes, causa e igual objeto al ya resuelto por los funcionarios
judiciales. ElI fendmeno de la cosa juzgada se encuentra regulado
en el articulo 175 del C.C.A., En relacion con el contenido y
alcance de la cosa juzgada se preciso lo siguiente en la sentencia
del 22 de abril de 2004, proferida por la Seccion Cuarta de esta
Corporacion (expediente 13274): “De acuerdo con esta disposicion
[refiriéndose al articulo 175 del C.C.A.], si la decision jurisdiccional
es negativa, es decir si el acto demandado continda vigente, la
cosa juzgada se predica, Unicamente de las causales de nulidad
alegadas y del contenido del petitum que no prosperd. En
consecuencia la norma puede ser demandada por otra causa y
puede prosperar la pretension, lo que quiere decir, que en tales
aspectos la sentencia es inmutable, y por tanto, debe estarse a lo
resuelto en la misma. De conformidad con el articulo 332 del
Cdodigo de Procedimiento Civil, para que se configure la cosa
juzgada es menester que haya identidad de objeto, identidad de
causa e identidad juridica de partes. El objeto de la demanda es la
pretension y la causa es el fundamento del derecho que se ejerce.
El _ultimo_ requisito, identidad juridica de las partes no_es
aplicable en procesos de nulidad, por los efectos erga omnes
gue le otorga el articulo 175 del Cédigo Contencioso Administrativo
a las sentencias que la declaran y los efectos erga omnes en
cuanto a la causa petendi en las que la niegan. En otras palabras,
implica que son oponibles a cualquier demandante que pretende,
por los mismos motivos, iniciar nuevamente el debate judicial, ya
gque en éstos la parte actora no promueve la accidn en interés
particular, sino todo lo contrario, en interés del orden juridico.” (Las
negrillas y subrayas no son del texto original).

En atencion a los anteriores lineamientos jurisprudenciales, el analisis de la Sala

se circunscribira a la comparacion del objeto y la causa petendi de la demanda de

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
de 11 de octubre de 2006, proferida en el expediente nium. 1998-90201-01. M.P. Dr.
Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.



la referencia y aquellos de los que se ocup6 la sentencia que la entidad
demandada, al interponer el recurso de reposicion contra el auto admisorio de la
demanda, adujo como fallo anterior al presente caso y que, a su juicio, hizo
transito a cosa juzgada, a saber, la sentencia de 5 de diciembre de 2002,
proferida por esta Seccion en el expediente num. 0028-01(3566), Magistrada
Ponente doctora Olga Inés Navarrete Barrero, por medio de la cual se confirmé
la sentencia de 21 de diciembre de 2000, proferida por el Tribunal Administrativo
del Atlantico, Sala de Descongestion de Barranquilla, la cual obra a folios 214 a

221 del cuaderno num. 2.

La demanda de nulidad interpuesta por el sefor Elias Castillo Borbua, tiene por
objeto la declaratoria de nulidad del articulo 2° de la Resolucién num. 1787 de
23 de septiembre de 1994, expedida por el Alcalde de Cartagena, por medio de
la cual se ordend la creacion de de la Empresa denominada AGUAS DE
CARTAGENA S.A., para la prestacion de los servicios publicos de Acueducto,

Alcantarillado y Aseo. Asi planteo el actor sus pretensiones:

“1°. Que se declare la NULIDAD del Articulo Segundo de la Resolucién
1787 del 23 de Septiembre de 1994” (folio 4 del cuaderno principal).
De la misma manera, en el acapite “I. ANTECEDENTES” de la aludida sentencia
de 5 de diciembre de 2002, proferida por esta Seccidn en el expediente nam.

0028-01(3566), se indico lo siguiente:

“Se interpuso acciéon de nulidad contra el articulo 2 de la Resolucién
1787 de 1994, expedida por el Alcalde Mayor del Distrito de
Cartagena...” (fl. 214, c. 2).

Por lo tanto, es evidente que entre la demanda de la referencia y el proceso nam.

00128-01 anterior, que culminé con la sentencia a que se aludi6 en parrafos

precedentes, hay identidad de objeto, esto es, la declaratoria de nulidad del



articulo 2° de la Resolucién num. 1787 de 23 de septiembre de 1994, emanada de

la Alcaldia Distrital de Cartagena.

En cuanto a la causa petendi, se tiene que los hechos y el alcance del concepto
de la violacion que motivan la presente demanda, pueden resumirse de la
siguiente manera:

1.- Que mediante Acuerdo 05 de 1994, el Concejo Distrital de Cartagena de
Indias ordend la disoluciéon y liguidacion de la actual Empresa de Servicios
Publicos, asi como la creacion de una empresa de economia mixta y que, en
su articulo 12, dicha Corporacion Publica ordené dar la primera opcién de las
acciones a privatizar a las organizaciones solidarias, pensionales y de
trabajadores, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 60 de la

Constitucion Politica.

2.- Que de conformidad con la Resolucion acusada, la Empresa AGUAS DE
CARTAGENA S.A., estd compuesta por un capital social de cuatro mil
millones de pesos ($4.000.000.000.00), representados en cuatrocientas mil
acciones ordinarias y privilegiadas, con valor nominal de $10.000.00, de

clases A, By C.

3.- Que dichas acciones se distribuirian para su adquisicion, de la siguiente
manera:

ACCIONES CLASE A para el Distrito 40.000 equivale al 10%

ACCIONES CLASE B ofrecidas a trabajadores  45.000 equivale al 11.25%
ACCIONES CLASE B ofrecidas para interesados 111.000 equivale 27.75%
ACCIONES CLASE C. a suscribir por socio operador 204.000 equivale al
51%.



4.- Que tanto los pensionados como las Empresas de Economia Solidaria
fueron desconocidos con el acto acusado, al privatizar el 90% del paquete

accionario.

5.- Que, por lo anterior, la Resolucion num. 1787 de 1994 desconocio las
facultades establecidas en los articulos 12 del Acuerdo 05 de 5 de marzo de
1994, 13 y 60 de la Constitucion Politica y 14, numeral 6, de la Ley 142 del

mismo afo.

Por su parte, los hechos y fundamentos de derecho que dieron lugar al proceso

anterior (00128-01), fueron resumidos de la siguiente manera:

“El Concejo Distrital de Cartagena de Indias, mediante Acuerdo 05 de
1994, ordend la disolucion y liquidacion de la actual Empresa de
Servicios Publicos como también la creacibn de una empresa de
economia mixta. Se ordend dar la primera opcion de las acciones a
privatizar, a las organizaciones solidarias, pensionales y de
trabajadores, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 60 de la
Constitucion Politica.

Mediante el articulo 2° de la Resolucion 1787 de 1994 se creo la
empresa denominada AGUAS DE CARTAGENA S.A. para la prestacion
de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo, con un
capital social de cuatro mil millones de pesos. Las acciones se
distribuirian asi:

40.000 acciones Clase A para el Distrito

45.000 acciones Clase B para los trabajadores

111.000 acciones Clase B a suscribir por interesados
204.000 acciones Clase C a suscribir por socio operador.

Los pensionados v las empresas de economia solidaria
fueron desconocidos en la resolucién citada; ademas, las
acciones a privatizar son del noventa por ciento, lo que implicaba
ofrecer en primera vuelta la totalidad de dicho paquete accionario.

La Resolucién 1787 de 1994 desbordd las facultades establecidas
en el articulo 12 del Acuerdo 05 de 1994 v en los articulos 13 vy
60 de la Constitucion Nacional, asi como en el articulo 14.6 de
laLey 142 de 1994.”




Para la Sala es evidente que tanto los hechos como las normas que se estiman
violadas con el acto administrativo acusado: Resolucion num. 1787 de 1994, son
idénticos en la demanda de la referencia y en el proceso anterior nim. 00128-01,
gue culminé con la sentencia de segunda instancia de 5 de diciembre de 2002,
proferida por esta Seccion, por medio de la cual se confirmé el fallo de primera
instancia, proferido por el Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de
Descongestion de Barranquilla el 21 de diciembre de 2000, que denego las
pretensiones de la demanda, esto es, la nulidad del numeral 2° de la citada

Resolucion nim. 1787 de 1994.

En ese orden de ideas, ante la identidad de objeto y causa petendi que se
presenta entre el proceso que ocupa la atencion de la Sala y otro anterior, en el
cual ya se dictd sentencia, la conclusion no puede ser otra que la de declarar la
ocurrencia de la cosa juzgada, que da lugar a la terminacion anticipada del
proceso, por haberse invocado por la parte demandada en el recurso de

reposicion interpuesto contra el auto admisorio de la demanda.

En consecuencia, el auto recurrido se confirmara.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Primera,

RESUELVE:

CONFIRMASE el auto apelado.

En firme la presente decision, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.



Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada

por la Sala en la sesion del dia 4 de abril de 2013.

MARCOANTONIOVELILLAMORENO  MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Ausente en comision

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO GUILLERMO VARGAS AYALA



