PROCURADURIA SEGUNDA DELEGADA ANTE EL CONSEJO DE ESTADO

CONCEPTO No. 165
Bogota, D.C, 11 de noviembre de 2020

Doctor

Nicolas Yepes Corrales
Consejero Ponente

Sala Especial de Decision No. 16
Consejo de Estado

Expediente: 11001-03-15-000-2019-01599-00

Demandante: Catherine Juvianao Clavijo, Viviana Mercedes Miranda, Maria Piedad
Velasco Lacayo y Luis Miguel Moisés Garcia.

Demandado: David Alejandro Barguil Assis

Medio de control: Pérdida de investidura

Asunto: Traslado memorial de la parte demandante.

La demandante Catherine Juvinao Clavijo solicitd, mediante escrito que radicé el 6 de
noviembre de 2020, tener como prueba dentro del proceso de pérdida de investidura, el
dictamen grafoldgico que rindié el perito Richard Poveda Daza, en relacion con las firmas
del congresista Jaime Armando Yepes Martinez y el analisis que hizo a la certificaciones
médicas que aporté el congresista David Alejandro Barguil Assis al proceso, para justificar
varias inasistencias a las plenarias a las que aludi6 la demanda.

Al respecto, los articulos 10 y 11 de la Ley 1881 de 2018, establecen la oportunidad
procesal en la pérdida de investidura, para que tanto el demandante como el congresista
accionado soliciten o presenten las pruebas, esto es, el primero en el escrito de la
demanda, y el segundo en la contestacion dentro de los 5 dias siguientes contados a
partir de la notificacion. Dichas normas sefialan:

“ARTICULO 10. El Congresista dispondra de los cinco (5) dias siguientes,
contados a partir de la fecha de la notificacion, para referirse por escrito a lo
expuesto en la solicitud. Podra aportar pruebas o pedir las que considere
conducentes, en los términos del articulo siguiente.”

“ARTICULO 11. Al dia habil siguiente, el magistrado ponente decretara las
pruebas pertinentes y sefialara un término hasta de tres (3) dias habiles para su
practica. En la misma providencia indicarq fecha y hora para la audiencia
publica, que se cumplira dentro de los dos (2) dias siguientes.”

De igual modo, sobre la oportunidad probatoria el articulo 212 del CPACA, aplicable por
disposicion del articulo 21 de la Ley 1881 de 2018, consagra:

“ARTICULO 212. OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean
apreciadas por el juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse e
incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades sefalados en
este Cddigo.
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En primera instancia, son oportunidades para aportar o solicitar la practica de
pruebas: la demanda y su contestacion; la reforma de la misma y su respuesta;
la demanda de reconvencion y su contestacion; las excepciones y la oposicion
alas mismas;y los incidentes y su respuesta, en este Ultimo evento circunscritas
a la cuestion planteada.

Las partes podran presentar los dictdmenes periciales necesarios para probar
su derecho, o podran solicitar la designacion de perito, en las oportunidades
probatorias anteriormente sefaladas.

En segunda instancia, cuando se trate de apelacion de sentencia, en el término
de ejecutoria del auto que admite el recurso, las partes podran pedir pruebas,
gue se decretaran Unicamente en los siguientes casos:

1. Cuando las partes las pidan de comun acuerdo. En caso de que existan
terceros diferentes al simple coadyuvante o impugnante se requerira su
anuencia.

2.  Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin
culpa de la parte que las pidi6, pero solo con el fin de practicarlas o de cumplir
requisitos que les falten para su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la
oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para
demostrar o desvirtuar estos hechos.

4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera
instancia por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan los
numerales 3y 4, las cuales deberan solicitarse dentro del término de ejecutoria
del auto gue las decreta. (...)" -Subraya fuera de texto-

Por otra parte, el articulo 219 ibidem establece que las partes pueden allegar al proceso
dictamenes periciales, pero dentro de las oportunidades definidas por el ordenamiento
juridico y bajo el procedimiento y ritualidades establecidas, con el fin de garantizar el
debido proceso y el derecho de defensa y contradiccion, asi:

“ARTICULO 219. PRESENTACION DE DICTAMENES POR LAS
PARTES. Las partes, en la oportunidad establecida en este Coédigo, podran
aportar dictamenes emitidos por instituciones o profesionales especializados e
idéneos.

Para tal efecto, al emitir su dictamen, los expertos deberan manifestar bajo
juramento, que se entiende prestado por la firma del mismo, que no se
encuentran incursos en las causales de impedimento para actuar como peritos
en el respectivo proceso, que aceptan el régimen juridico de responsabilidad
como auxiliares de la justicia, que tienen los conocimientos necesarios para
rendir el dictamen, indicando tas razones técnicas, de idoneidad y experiencia
gue sustenten dicha afirmacién, y que han actuado leal y fielmente en el
desempefio de su labor, con objetividad e imparcialidad, tomando en
consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de
causar perjuicio a cualquiera de las partes. Sefialaran los documentos con base
en los cuales rinden su dictamen y de no obrar en el expediente, de ser posible,
los allegaran como anexo de este y el juramento comprenderd la afirmacion de
gue todos los fundamentos del mismo son ciertos y fueron verificados
personalmente por el perito” (Subraya fuera de texto).
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A su turno, el Consejo de Estado?! ha indicado:

“El derecho probatorio colombiano se rige por el principio de libertad; sin embargo,
ello no significa que todas las pruebas solicitadas por las partes deban ser
decretadas, como quiera que la ley establece que solo seran procedentes aquellas
qgue sean licitas, pertinentes, conducentes y necesarias. No de otra manera se
explica que el articulo 168 del Cddigo General del Proceso disponga que se
rechazaran de plano los medios de conviccion que no cumplan con las citadas
caracteristicas.

Una prueba se reputara licita cuando es obtenida con respeto al debido proceso y
a los derechos de las partes, elemento que es de suma importancia puesto que su
origen se encuentra en la propia Carta Politica, en cuyo articulo 29 se sanciona la
prueba ilicita como “nula de pleno de derecho”.

Por su parte, la pertinencia se refiriere a que la prueba debe tener conexion directa
con el problema juridico a resolver. A su turno, la doctrina define la conducencia
como la caracteristica que hace que los medios sean aptos o idoneos para probar
o establecer determinada circunstancia factica, en tanto la utilidad atane “al poder
enriquecedor del convencimiento del juez que determinada prueba conlleva”.

Ademas, la solicitud probatoria debe satisfacer los requisitos minimos que la ley
contempl6 en relacion con cada uno de los medios de conviccion, tal y como puede
examinarse con detalle en los distintos articulos del Cédigo General del Proceso
gue regulan la materia.

Asi las cosas, para que el juez pueda proceder al decreto de una prueba aquella no
solo deber ser solicitada en la oportunidad que la norma reservd para ello, sino
también debe ser licita, conducente, pertinente y Util. Adicionalmente, quien formula
la peticion probatoria debera cumplir con las exigencias propias del medio de
conviccion solicitado, de manera que solo en esos eventos sera posible acceder al
decreto de pruebas”

A su vez, esa H corporacién ha sefialado:

“El debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica es una
garantia y un derecho fundamental de aplicacion inmediata compuesto por tres ejes
fundamentales: (i) el derecho de defensa y contradiccion, (ii) el impulso y tramite de
los procesos conforme con las formas establecidas para cada juicio o procedimiento
y (iii) que el asunto sea resuelto por el juez o funcionario competente para ello. La
grave violacion de cualquiera de esos ejes comporta la vulneracion de esa garantia
fundamental. De hecho, es la ley, en sentido amplio, la encargada de materializar
las reglas derivadas del debido proceso. En ese entendido, sobre el derecho de
defensay de contradiccién, eje fundamental del debido proceso, la Sala precisa que
se garantiza en la medida en que la ley, en sentido amplio, regule (i) los medios de
prueba que se pueden utilizar para demostrar determinados hechos, vy, (ii) las
oportunidades que se deben ofrecer para controvertir los hechos que permiten
inferir cierta responsabilidad de determinados sujetos, ora mediante la oportunidad
para expresar los motivos o razones de la defensa ora mediante la oportunidad para
presentar las pruebas que respalden esos motivos y razones™.

En este orden de ideas, para que el dictamen aportado por la parte actora pueda ser
valorado como prueba, se requiere:

1. Que haya providencia que la haya decretado.

L Auto del 16 de septiembre de 2020, Sala Especial de Decision, exp 11001-03-15-000-2020-03081-00,
perdida de investidura contra el congresista Anatolio Herndndez, CP Dr Nicolas Yepes.
2 Seccién Cuarta, sentencia 4 de febrero de 2016, CP Dr Hugo Bastidas. Radicacion nimero: 47001-
2331-000-2012-00102-01(20899)
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2. Que esa providencia haya sido notificada o comunicada a los sujetos procesales.
3. Que se practique con las formalidades que la ley disponga.
4. Que haya sido susceptible de contradiccion.

5. La prueba debié practicarse y aportarse en la oportunidad procesal respectiva, no a
voluntad de la parte actora, pues las normas procesales son de orden publico y el juez
es el garante de ello.

Asi las cosas, no se aprecia que estos presupuestos se hayan cumplido frente al dictamen
gue la accionante pretende hacer valer en el sub lite, de modo que, en criterio de la
Delegada, no se puede tener como prueba el dictamen grafolégico que realiz6 el perito
Richard Poveda Daza, mas aun cuando le corresponde a la Sala valorar en su conjunto
las pruebas que se decretaron y practicaron legalmente en el proceso, de conformidad
con lo establecido en el articulo 176 del Cédigo General del Proceso?, utilizando los
criterios de la sana critica, entre otras, el reconocimiento del médico que expidié dichas
certificaciones.

En cuanto a la solicitud de la parte actora de oficiar a la Fiscalia General de la Nacion,
para que se investigue la posible comisién de delitos en relacion con los hallazgos
descritos en el dictamen grafoldgico, le concierne a la H Sala determinar si realmente hay
mérito para ello, como quiera que dicha prueba no es susceptible de ser valorada como
prueba, sin perjuicio del deber que tiene todo servidor publico de dar traslado a las
autoridades competentes de la ocurrencia de conductas punibles o constitutivas de falta
disciplinaria.

DIANA MARINA VELEZ VASQUEZ
Procuradora Segunda Dele,bada para el Consejo de Estado.
|

Cordialmente,

3 “Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la
existencia o validez de ciertos actos. El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a
cada prueba.”
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