PRUEBAS - Finalidad / MEDIOS DE PRUEBA - Testimonio de terceros /
TESTIMONIO - Declaracién de una o varias personas naturales que no son
parte del proceso / PRUEBA - El juez debe analizar si es necesaria,
conducente, pertinente y util / MEDIOS DE PRUEBAS - Se deben rechazar
aguellos que no satisfagan las caracteristicas de necesidad, conducencia,
pertinencia y utilidad / PRUEBA IMPERTINENTE - Aquella que nada aporta a
la litis

Sea lo primero advertir que la finalidad de la prueba es llevar al juez a la certeza o
conocimiento de los hechos que se relatan en la demanda o en su contestacion y
Su objetivo es soportar las pretensiones o las razones de la defensa. Para el
efecto, la ley previé una serie de medios de prueba que pueden ser decretados en
el marco del proceso, aquellos estan enunciados en el articulo 165 del Codigo
General del Proceso. Especificamente, el legislador establecié que uno de los
medios mediante el cual el juez podria llegar a tener conocimiento de los hechos
relevantes para el proceso seria a través de la “declaracion de terceros” también
conocidos como testimonios. Esta clase de prueba ha sido definida como: “una
declaracién de una o varias personas naturales que no son partes del proceso y
que son llevadas a él para que con sus relatos ilustren los hechos que interesen al
mismo, para efectos de llevar certeza al juez acerca de las circunstancias que
constituyen el objeto del proceso” No obstante, y pese a la utilidad de los
testimonios su decreto y practica no es automatica, toda vez que, que previo a
tomar cualquier decision respecto a las pruebas, el juez debera analizar si aquel
es conducente, pertinente y util. Lo anterior, porque segun el tenor del articulo 168
del Cédigo General del Proceso se deben rechazar aquellos medios de conviccion
gue no satisfagan las citadas caracteristicas. La doctrina ha entendido que la
pertinencia de la prueba hace alusion a la relacion del medio de conviccion y el
objeto del proceso y significa que las pruebas “deben versar sobre hechos que
conciernan al debate, porque si en nada tienen que ver con el mismo entran en el
campo de la impertinencia”. Bajo la misma linea argumental el profesor Hernan
Fabio Lopez Blanco, sostiene que la prueba impertinente es aquella que nada
aporta a la Litis, pues busca probar un hecho inocuo para los fines perseguidos
dentro del proceso.

FUENTE FORMAL: CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 165 /
CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 168

RECURSO ORDINARIO DE SUPLICA - Contra auto que neg6 el decreto de
prueba testimonial y se prescindio de la audiencia de pruebas / PRUEBAS -
El testimonio solicitado es impertinente / AUDIENCIA DE PRUEBAS - Se
puede prescindir de ella cuando no existan pruebas que deban ser
practicadas en esta diligencia / REPRESENTANTE A LA CAMARA -
Inhabilidad por gestion de negocios

El recurso de suplica se presentd porque el Despacho Conductor del proceso
decidié no celebrar la audiencia de pruebas, comoquiera que no existian medios
de conviccion que necesitasen ser practicados en esa diligencia. A juicio de la
demandante y del coadyuvante, la audiencia si se debe celebrar puesto que es en
el marco de esta etapa procesal en donde se puede llevar a cabo la prueba
testimonial solicitada. Asi las cosas, la cuestion a resolver por la Sala de Suplica
se centra en determinar, en conexidad con lo anterior, si: i) debe decretarse y
practicarse el testimonio solicitado por la parte actora y ii) debe prescindirse o no
de la audiencia de pruebas. En el caso concreto, la “pertinencia” de la “declaracién
de terceros” esta en intima relacion con la fijacion del litigio realizada, es decir,
para analizar si la prueba es determinante o no para el proceso electoral, se debe



examinar si el medio de conviccion solicitado tiene vocacion de demostrar que el
demandado se encuentra inhabilitado segun el numeral 3° del articulo 179
Constitucional por haber gestionado negocios a favor del sefior Jhon Moreno
Escobar en el consulado de Nueva York. (...) El testimonio pretende ahondar
sobre situaciones que se presentaron en el afilo 2010, es decir, hechos que
acaecieron cuando el demandado no estaba en periodo de “campafia” comoquiera
gue aun no habia sido inscrito como candidato al Congreso para el periodo 2014-
2018. En efecto, el numeral 3° del articulo 179 sefiala que la inhabilidad se
materializa “dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion” lo que
significa que solo atafie al proceso electoral que hoy nos ocupa, estudiar las
pruebas que evidencien la presunta inhabilidad que se indilga al sefior Buenahora
Febres y que se encuentren dentro de los seis meses anteriores al 9 de marzo de
2014, fecha en la cual se produjo la eleccion del demandado. (...) En suma, se
colige que la prueba testimonial solicitada por la demandante carece de
pertinencia, y que por tal razon su decreto y practica debe ser negado. Ahora bien
respecto a la decision de prescindir de la audiencia de pruebas, la ley consagra la
posibilidad de que el juez pretermita esta etapa procesal siempre y cuando no
existan pruebas que deban ser practicadas en esta diligencia. En el sub judice el
Despacho Conductor del proceso determind que se prescindiria de esta etapa,
porque todas las pruebas allegadas eran de caracter documental. La Sala advierte
que la anterior decision se encuentra ajustada a derecho, pues como se mostro,
habiéndose negado la practica de la prueba testimonial es evidente que no es
imperioso celebrar esta diligencia, maxime cuando el derecho al debido proceso
se puede satisfacer colocando los documentos allegados al proceso a disposicion
de las partes por un término razonable y conjunto, en el que aquellas podran
conocer el contenido integro de los documentos, tacharlos de falsos y realizar
todas las acciones tendientes a materializar el derecho a la defensa. En sintesis,
no hay lugar a revocar la decision de no realizar audiencia de pruebas, debido a
que todas las pruebas obrantes en el expediente tienen caracter documental. Asi
pues, en la parte resolutiva de esta providencia se confirmara en su integridad la
decision adoptada por la Consejera Ponente el 16 de febrero de 2015 mediante la
cual se nego el decreto de la prueba testimonial y se prescindié de la audiencia de
pruebas advirtiendo a los sujetos procesales que contra lo aqui decidido no
procede recurso alguno.

CONSEJO DE ESTADO
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SECCION QUINTA
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Actor: ADELAIDA ATUESTA COLMENARES

Demandado: REPRESENTANTE A LA CAMARA POR LA CIRCUNSCRIPCION
INTERNACIONAL



Procede la Sala a pronunciarse sobre el recurso de suplica propuesto por la
demandante y su coadyuvante contra la decisién proferida en audiencia inicial
celebrada el 16 de febrero de 2015.

|. ANTECEDENTES

1. Hechos

1.1 La ciudadana Aleida Atuesta Colmenares, en ejercicio del medio de control de
nulidad electoral solicitd, con base en la causal contemplada en el numeral 5°
del articulo 275 del CPACA, la anulacion del acto contenido en el formulario E
26 proferido por los Delegados del Consejo Nacional Electoral mediante el cual
se declaro la eleccion de Jaime Buenahora Febres como Representante a la

Camara por la Circunscripcién Internacional.

1.2 En el libelo introductorio se afirmé que la eleccion del demandado como
Congresista estaba viciada de nulidad segun el numeral 5° del articulo 275 del
CPACA, debido a que el sefior Buenahora Febres se encontraba incurso en la
causal de inhabilidad contemplada en el numeral 3° del articulo 179 de la

Constitucion.

1.3 Mediante escrito del 29 de septiembre de 2014 la accionante reformé la
demanda inicialmente formulada. No obstante, la Magistrada Ponente decidio
rechazar la reforma presentada, decision frente a la cual se interpuso recurso

de suplica.

El recurso incoado se resolvid por la Sala Electoral el 11 de diciembre de 2014,
oportunidad en la que se confirmd parcialmente la decision de la Consejera
Ponente, porgue se rechazo la reforma a la demanda respecto de los cargos
por presunta gestion de negocios realizados en la ciudad de Newark y los
supuestamente realizados en Nueva York a favor de Jesus Leandro Riafio y
Jenny Saavedra, pero se acept6 la citada reforma en lo que concernia a la
ampliacion del cargo de gestion de negocios en favor del sefior John
Moreno Escobar y a la adicidon de pruebas realizada por la demandante en
el marco de dicho cargo, sin que aquello, naturalmente, implicara su

decreto.



1.4 Una vez surtido el tramite correspondiente, mediante auto del 22 de enero de
2015 el Despacho Conductor del proceso fij6 fecha y hora para celebrar la
audiencia inicial. (FI.708)

1.5 El dia 16 de febrero de 2015 se llevé a cabo dicha diligencia, la cual tuvo
como objeto resolver sobre las excepciones previas, sanear el proceso, fijar el

litigio y decretar pruebas.

1.6 En el desarrollo de la audiencia se sefialé que el litigio versaria en determinar
si el demandado estaba inhabilitado, segun la causal contenida en el numeral
3° del articulo 179 de la Constitucion, por gestionar negocios a favor del sefor

Jhon Moreno Escobar en el consulado de Nueva York.

1.7 En lo que al decreto de pruebas respecta la Consejera Ponente decidié sobre
las pruebas presentadas en el libelo introductorio primigenio, que a los
documentos que se allegaron con dicho escrito se las asignaria el valor que
confiriese la ley. Lo propio sucedié con los medios de conviccion allegados por

el demandado con la contestacion de la demanda.

1.8 En esta misma decision se nego el decreto de las pruebas relativas a: i) oficiar
a la Corte Suprema de Justicia para que remitiera copia del expediente 2014-
99, proceso penal que presuntamente se sigue contra el demandado; ii)
requerir al Ministerio de Relaciones Exteriores para que allegara copia del
procedimiento sancionatorio seguido contra la sefiora Elsa Gladys Cifuentes
quien se desempefi6 como funcionaria del consulado de Nueva York; iii)
Exhortar al Ministerio de Relaciones Exteriores para que aquel expidiera, con
destino al proceso de la referencia, certificacion en donde se especificara el
nombre de las personas contratadas desde el afilo 2010 a 2014 en el
consulado de Nueva York y en el que ademas se explicaran los parametros
bajo los cuales se realizé dicha contratacion y iv) Oficiar al Congreso de la
Republica para que dicho cuerpo legislativo enviara: a) certificacion en la que
se informara los nombres de aquellos que trabajaron con el demandado desde
la fecha y hasta el afio 2010 y b) copia de las minutas policiales y/o de
seguridad de las personas que visitaron al sefior Buenahora Febres en su
oficina de Congresista.

Para apoyar la anterior decision, la Consejera Ponente adujo que estos medios



de conviccion carecian de conducencia y utilidad para el proceso, toda vez
que, ninguno de ellos tenia relacién ni con la fijacién del litigio ni con la

inhabilidad alegada en la demanda.

Bajo este mismo orden de ideas, sostuvo que atendiendo a los postulados
contenidos en el Cédigo General del Proceso especialmente los consagrados
en el articulo 173, tampoco era viable acceder a la practica de dichas pruebas
debido a que tal disposicion consagra que el juez se abstendra de practicar
aguellas que las partes hubiesen podido obtener mediante el derecho de

peticion.

Finalmente, manifest6 que en el acervo probatorio obraba certificacion
aportada por el demandado en la que consta la calidad que tuvo el sefior Jhon
Moreno Escobar en el consulado de Nueva York, documento suficiente para

analizar si se configuré o no la inhabilidad alegada.

1.9 Frente a la decisibn de negar pruebas, el apoderado de la demandante
interpuso recurso de reposicién y adicionalmente solicité que se aclarara si
las pruebas aportadas en la reforma de la demanda habian sido decretadas o

no.

1.10 La Consejera Ponente rechaz6 por improcedente el recurso de reposicion
interpuesto, ya que en los términos de los articulos 243 y 246 del CPACA
el pertinente era el de suplica. Una vez hecha esta precision, sefialé que

contra la decision de rechazar el recurso no cabia recurso alguno.

1.11 La parte actora solicité el uso de la palabra y adujo que cometioé un error al
enunciar el recurso de reposicion, pues en realidad queria hacer alusién al

recurso contenido en el articulo 246 del CPACA.

1.12 La Consejera Ponente afirmé que no habia lugar a acceder a la peticién del
apoderado de la parte demandante comoquiera que aquel “era un profesional
del derecho y por eso debia conocer los recursos pertinentes™ asi las cosas

dicha decision quedo ejecutoriada. Por ello, continu6 con la diligencia y puso

1 Folio 735 del Expediente y CD de audiencia inicial Fl 755



de presente que seria del caso fijar fecha y hora para celebrar audiencia de
pruebas de no ser porque todas las pruebas decretadas tenian el caracter de

documental lo cual permitia prescindir de dicha diligencia.

1.13 Una vez adoptada la decision de prescindir de la audiencia descrita en el
articulo 181 del CPACA, la Consejera Ponente “complementd” el decreto de
pruebas, esta vez en relacién con los medios de conviccion solicitados y
aportados en la reforma a la demanda, para lo cual asever6 que se
decretaban como tal Unicamente aquellos que tenian relacion con el
“primer cargo” y que se negaban todos los que estuviesen relacionados
con los cargos de nulidad respecto de los cuales no fue admitida la
reforma. No obstante, no identificd con claridad y precisién a cuales se referia.

1.14 Momento seguido, la Magistrada Ponente reiterd su decisién de prescindir
de la audiencia de pruebas y sefalé que en los préximos dias informaria si se
realizaria audiencia de alegaciones y juzgamiento o si por el contrario, en
aplicacion del inciso final del articulo 181 del CPACA, el proceso se volveria

escritural. Esta decision fue notificada en estrados.

1.15 EI demandante interpuso recurso de suplica contra la decision de no
celebrar la audiencia de pruebas. Para el efecto, puso de presente que no
habia lugar a suprimir esta etapa del proceso, comoquiera que existia una
prueba por recaudar, concerniente a la practica de un testimonio solicitado en
la reforma a la demanda y, que a su juicio, resultaba pertinente para demostrar

cOmo se adelantaban los contratos en el consulado de Nueva York.

1.16 Por su parte, el coadyuvante coadyuvé el recurso y advirtio6 que no hubo
pronunciamiento alguno respecto de la prueba testimonial solicitada, razén por
lo cual, lo procedente era: i) decretar la prueba concerniente al testimonio de la
sefiora Liliana Melo y ii) revocar el auto por medio del cual se pretermitio la
audiencia de pruebas, para que en dicha diligencia se escuchara a la citada

ciudadana.

1.17 Frente a esta situacién, el Ministerio Publico pidi6 el uso de la palabra y
sefial6 que no cabia el recurso de suplica comoquiera que el Despacho

Conductor del proceso no negé de manera expresa la prueba solicitada. Por



consiguiente, a su juicio, lo pertinente era que la Magistrada Ponente
“reconsiderara” su decision e hiciera pronunciamiento expreso respecto a si

decretaba o no la prueba testimonial.

1.18 En uso de la palabra, después de la intervencién del Representante de la
Procuraduria, el demandado sostuvo que no era viable el decreto de la prueba
testimonial, toda vez que: i) en el expediente obraba prueba documental de la
cual se podia extraer la informacién que se pretendia aportar con el testimonio
y ii) esta vedado decretar una prueba que en nada toca con la fijacion del

litigio.

1.19 Bajo este panorama, la Magistrada Ponente hizo un pronunciamiento
expreso sobre la prueba testimonial y negd su practica porque, a su juicio,
dicho testimonio no aportaria nada al proceso, comoquiera que no tiene

relacion alguna con la causal de inhabilidad alegada.

En consecuencia, se mantuvo en su decision de prescindir de la audiencia de
pruebas y seguir adelante con la etapa de alegaciones y juzgamiento.

Finalmente, sefialé que dicha decision quedaba notificada en estrados.

1.20 Frente a la decisiéon anterior, esto es, la de no celebrar la audiencia de
pruebas tanto la parte demandante como su coadyuvante insistieron en la

interposicion del recurso de suplica.

2. Del recurso de suplica

Tal y como quedo expuesto en los antecedentes de esta providencia, la decisién
objeto del recurso fue notificada en estrados, y la sustentacion del mismo, asi
como su correspondiente traslado a la parte contraria se surtié en el marco de la

audiencia inicial.

En efecto, el apoderado de la accionante procedio a dar sustento al recurso de

suplica interpuesto y presento los siguientes argumentos:



Sefiald que el testimonio a decretar es de suma importancia para el proceso,
porque la sefora Liliana Melo particip6é activamente en la campafia que adelanto el
demandado en el afio 2010 y por ello tuvo acceso a todas las actividades
desarrolladas por el sefior Buenahora Febres incluida la gestion de negocios

adelantadas en los consulados de Nueva York y Newark.

Afirmd, que inhabilidad de “gestion de negocios” no se configura de manera
inmediata, por el contrario se materializa a lo largo del tiempo comoquiera que se
va construyendo de manera escalonada. Por consiguiente, no es posible avalar el
argumento esgrimido por la Consejera Ponente, segun el cual se niega el decreto
de la prueba testimonial solo porque la sefiora Liliana Melo conocié al demandado

en la campana electoral del afio 2010.

Puso de precedente que el testimonio seria de gran importancia y utilidad debido a
que de él se podria extraer informacion relevante, v.gr. quien es el sefior Jhon
Moreno Escobar, qué gestiones realizaba el citado ciudadano en el consulado de
Nueva York, asi como determinar cual era su relacion con los funcionarios del

consulado y con el demandado.

Finalmente, solicitd que se revoque el auto por medio del cual se nego la practica
de prueba y en su lugar se decrete la prueba testimonial y por contera se fije fecha

y hora para realizar la audiencia de pruebas.

El coaduyvante acompafo el recurso de suplica y sostuvo que el testimonio no

busca trasladar el debate a lo ocurrido en el afio 2010.

Adujo, que con dicha prueba se pretende acreditar el interregno en el cual surgié
la relacion entre el sefior Jhon Moreno Escobar, el demandado y por ende cuales
son los origenes de la causal de inhabilidad que se indilga al Representante

Elegido.



Igualmente, la parte coadyuvante aseverd que el testimonio de la sefiora Liliana
Melo es de gran valia para determinar si a través del tiempo se establecié una
“maquinaria electoral” que vinculaba al sefior Moreno Escobar favoreciendo la

eleccion del sefior Buenahora Febres como Congresista.

Finalmente, sostuvo que no decretar el testimonio iria en contravia de la busqueda

de la verdad real dentro del proceso.

La parte demandada descorri6 traslado del recurso interpuesto y se opuso a la
prosperidad del mismo. Para el efecto afirmo que: i) el testimonio no conduciria a
nada ni contribuiria con la busqueda de la verdad procesal; ii) la clase de
vinculacion del sefior Jhon Moreno Escobar solo se puede verificar mediante
documentos oficiales y no mediante testimonios y iii) lo que se pretende probar, ya
esta acreditado en el expediente comoquiera que en €l obra documento contentivo
de la respuesta a un derecho de peticidn, contestacién en la cual el Ministerio de
Relaciones Exteriores explico la clase de vinculacion del sefior Jhon Moreno y de

la fundacion Education fund con el consulado de Nueva York.

Por su parte, el Ministerio Publico advirti6 que la causal de inhabilidad
correspondiente a la “gestibn de negocios” tiene una temporalidad especifica
determinada en la Constituciéon y que por ello, desde ya se evidenciaba que la

prueba solicitada estaba por fuera de ese lapso temporal.

Segun la vista fiscal, que el medio de conviccion a decretar tenga que ver con
hechos acaecidos en el afio 2010 significa que no existe objeto de la prueba, pues
aun si con el testimonio de la sefiora Melo se lograra demostrar que efectivamente
el demandado gestion6 negocios a favor del sefior Jhon Moreno en el consulado
de Nueva York, lo cierto es que esa conducta estaria por fuera de los 6 meses que

contempla la Carta Politica como periodo inhabilitante.

[I. CONSIDERACIONES

1. De laprocedenciadel recurso de suplica



Es importante resaltar que el recurso de suplica, establecido en el articulo 246 del
C.P.A.C.A., procede contra los autos dictados en Unica o0 segunda instancia que

por su naturaleza serian susceptibles de apelacion. Al respecto, sefala:

“Articulo 246. Suplica. El recurso de suplica procede contra los autos
gue por su naturaleza serian apelables, dictados por el Magistrado
Ponente en el curso de la segunda o Unica instancia o durante el
trdmite de la apelacion de un auto. También procede contra el auto
gue rechaza o declara desierta la apelacion o el recurso

extraordinario.

Este recurso debera interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes
a la notificacién del auto, en escrito dirigido a la Sala de que forma

parte el ponente, con expresion de las razones en que se funda.

El escrito se agregara al expediente y se mantendra en la Secretaria
por dos (2) dias a disposicion de la parte contraria; vencido el traslado,
el Secretario pasara el expediente al Despacho del Magistrado que
sigue en turno al que dicté la providencia, quien sera el ponente para
resolverlo ante la Sala, seccién o subseccion. Contra lo decidido no

procedera recurso alguno”

Por su parte, los numerales 8° y 9° del articulo 243 del CPACA establecen:

“ARTICULO 243. APELACION. Son apelables las sentencias de primera
instancia de los Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los
siguientes autos proferidos en la misma instancia por los jueces
administrativos:

(..

8. El que prescinda de la audiencia de pruebas.

9. El que deniegue el decreto o practica de alguna prueba pedida

oportunamente.



Aunque, tal y como expuso en los antecedentes el recurso de suplica se interpuso
contra la decision de prescindir de la audiencia de pruebas, la Sala observa que
en realidad la inconformidad de la demandante y del coadyuvante versa sobre la

negativa de decretar la prueba testimonial solicitada en la reforma a la demanda.

Asi pues y atendiendo a que: i) la decision de negar la prueba testimonial se
produjo de manera simultanea con la decision de prescindir de la audiencia de
pruebas y ii) tanto contra la decision de negar el decreto de pruebas como contra
la de pretermitir la audiencia de pruebas cabe el recurso de suplica por ser autos
apelables, es claro que el estudio del recurso propuesto por la parte actora
corresponde a la Seccion Quinta del Consejo de Estado, con exclusion de la

magistrada que profirié la decisién.

2. Planteamiento del problema

Como ha quedado expuesto a lo largo del texto, el recurso se presentd porque el
Despacho Conductor del proceso decidid no celebrar la audiencia de pruebas,
comogquiera que no existian medios de conviccidn que necesitasen ser practicados

en esa diligencia.

A juicio de la demandante y del coadyuvante, la audiencia si se debe celebrar
puesto que es en el marco de esta etapa procesal en donde se puede llevar a

cabo la prueba testimonial solicitada.

La Sala después de analizar el desarrollo de la audiencia inicial, observa que tanto
la decision de prescindir de la audiencia de pruebas como la de negar el decreto
de la prueba testimonial se produjeron de manera simultanea, toda vez que ambas

fueron adoptadas en un mismo auto.

En efecto, en el caso concreto se encuentra una relacion inescindible entre el auto
que negol la prueba testimonial y el que prescindié de la audiencia de pruebas,
pues la segunda decision se fundamenté en que no habia pruebas que practicar

en audiencia publica y que por ello era viable pretermitir dicha etapa procesal.



Asi las cosas, la cuestion a resolver por la Sala de Sudplica se centra en
determinar, en conexidad con lo anterior, si: i) debe decretarse y practicarse el
testimonio solicitado por la parte actora y ii) debe prescindirse o no de la audiencia

de pruebas.

3. Solucién

Teniendo en cuenta el planteamiento juridico planteado en el acapite
inmediatamente anterior, la Seccion se referird en primer lugar a la viabilidad de
decretar el testimonio de la sefiora Liliana Melo y posteriormente analizara si la

audiencia de pruebas debe o no ser celebrada.

3.1 Respecto al decreto de la prueba testimonial.

Para analizar si se debe decretar la prueba testimonial es necesario remitirse al
escrito en el cual se realizé dicha solicitud y a las precisiones que se hicieron en
cuanto a su objeto en la audiencia inicial, debido a que en estos dos momentos se
expusieron las razones por las cuales, a juicio de la parte actora, el testimonio

ayudara a determinar si se configurd o no la inhabilidad alegada.

En el escrito de reforma a la demanda la demandante pidié que se decretara como

prueba testimonial la siguiente:

“Solicito que sean decretados y practicados (sic) el testimonio de la sefiora
Liliana Melo, quien fungié como testigo electoral del candidato a la
Céamara de Representantes por la Circunscripcién internacional y puede

ser notificada en la (...) , quien fue parte de la campafa electoral del

Sefior Jaime Buenahora en el afio 2010, por lo que puede (sic) referencias

de las situaciones de tiempo, modo y lugar en que los contratistas de
Nueva York y Newark se vinculan de manera directa con el demandado.”

(Subrayas fuera de texto)

2 Folio 305 del Expediente.



La peticién anterior fue reiterada por la parte actora en el recurso de suplica en los

siguientes términos:

(...) el testimonio de la sefiora Liliana Melo si seria un tanto trascendental
o seria de suma importancia para el proceso, para la claridad del mismo
comoquiera que precisamente esta persona en atencion a las mismas
actividades que desarrollaba y que conocié de primera mano al estar en

una campafa electoral en el afio 2010 (sic) y de conocer igualmente toda

la gestion que realizaba el sefior Jaime Buenahora, podria dar luces al

estrado, al despacho sobre la gestion de los neqgocios y contratos que se

venian dando en el afio 2010 (...)" (Subrayas fuera de texto)

A su vez, la Red de Veedurias de Colombia REDVER* en el escrito de

coadyuvancia manifesto que:

“Solicito, al Honorable Magistrado Ponente, que tenga como pruebas las
documentales allegadas con la demanda, y en especial que se practiquen
las testimoniales solicitadas, pues ellas tiene (sic) la potencialidad de
evidenciar el actuar oculto del demandado en el uso de sus influencias

para obtener cargos a favor de sus protegidos™

Adicionalmente y para sustentar la necesidad de la prueba, la parte actora en el
recurso de suplica sefialé que era imperioso el decreto y practica del testimonio de
la Sefiora Liliana Melo, toda vez que, dicha persona al fungir como asesora del
sefior Jaime Buenahora Febres conoce a fondo como se realiza la contratacion

en el consulado de Nueva York.

3 Tomado del CD contentivo de la Audiencia Inicial obrante a folio 755.

4 La Consejera Ponente en desarrollo de la audiencia inicial reconocié a esta persona juridica como
coadyuvante de la parte demandante.

5 Folio 725 del Expediente.



Sea lo primero advertir que la finalidad de la prueba es llevar al juez a la certeza o
conocimiento de los hechos que se relatan en la demanda o en su contestacion y

su objetivo es soportar las pretensiones o las razones de la defensa.

Para el efecto, la ley previé una serie de medios de prueba que pueden ser
decretados en el marco del proceso, aquellos estan enunciados en el articulo 165

del Cédigo General del Proceso.®

Especificamente, el legislador establecié que uno de los medios mediante el cual
el juez podria llegar a tener conocimiento de los hechos relevantes para el proceso
seria a través de la “declaracion de terceros”’ también conocidos como

testimonios.

Esta clase de prueba ha sido definida como: “una declaracion de una o varias
personas naturales que no son partes del proceso y que son llevadas a él para
gue con sus relatos ilustren los hechos que interesen al mismo, para efectos de
llevar certeza al juez acerca de las circunstancias que constituyen el objeto del

proceso”®

No obstante, y pese a la utilidad de los testimonios su decreto y practica no es
automatica, toda vez que, que previo a tomar cualquier decision respecto a las

pruebas, el juez debera analizar si aquel es conducente, pertinente y util.

Lo anterior, porque segun el tenor del articulo 168 del Cédigo General del Proceso
se deben rechazar aquellos medios de conviccién que no satisfagan las citadas

caracteristicas®.

6 El citado articulo consagra: “ARTICULO 165. MEDIOS DE PRUEBA. Son medios de prueba la declaracion
de parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los
documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacién del
convencimiento del juez. El juez practicara las pruebas no previstas en este cédigo de acuerdo con las
disposiciones que regulen medios semejantes 0 segun su prudente juicio, preservando los principios y
garantias constitucionales.”

7 El capitulo 5° de la Seccién Tercera, Titulo Unico del Cédigo General del Proceso regula la “Declaracion de
Terceros”.

8 Lopez Blanco, Hernan Fabio, Procedimiento Civil, Tomo 3 “pruebas”, Segunda Edicion, Dupré Editores, 2008
pag. 181

9 El articulo en cita consagra: “ARTICULO 168. RECHAZO DE PLANO. El juez rechazara, mediante
providencia motivada, las pruebas ilicitas, las notoriamente impertinentes, las inconducentes y las
manifiestamente superfluas o indtiles.”



Asi las cosas, la Sala observa que la prueba testimonial solicitada por la parte
actora no puede ser decretada, debido a que, como se pasara a explicar, aquella

es impertinente.

La doctrina ha entendido que la pertinencia de la prueba hace alusion a la relacion
del medio de conviccion y el objeto del proceso y significa que las pruebas “deben
versar sobre hechos que conciernan al debate, porque si en nada tienen que ver

con el mismo entran en el campo de la impertinencia”.*°

Bajo la misma linea argumental el profesor Hernan Fabio Lépez Blanco, sostiene
que la prueba impertinente es aquella que nada aporta a la Litis, pues busca

probar un hecho inocuo para los fines perseguidos dentro del proceso.!

En el caso concreto, la “pertinencia” de la “declaracion de terceros” esta en intima
relacion con la fijacion del litigio realizada, es decir, para analizar si la prueba es
determinante 0 no para el proceso electoral, se debe examinar si el medio de
conviccion solicitado tiene vocacion de demostrar que el demandado se encuentra
inhabilitado segun el numeral 3° del articulo 179 Constitucional por haber
gestionado negocios a favor del sefior Jhon Moreno Escobar en el consulado de

Nueva York.

Conforme a lo expuesto, se evidencia con toda claridad que el testimonio de la
sefiora Liliana Melo en nada toca con el objeto de la Litis, debido a que con él la
parte actora pretende dar cuenta de hechos que acaecieron en el afio 2010

respecto a las contrataciones en los consulados de New York y Newark.

El testimonio pretende ahondar sobre situaciones que se presentaron en el afio
2010, es decir, hechos que acaecieron cuando el demandado no estaba en
periodo de “campafia’ comoquiera que aun no habia sido inscrito como candidato

al Congreso para el periodo 2014-2018.

10 |_épez Blanco, Op cit, pag 74.
11 Ibidem.



Igualmente, es de anotar que las situaciones que se pretenden acreditar con la
declaracién de la sefiora Melo, desborda el periodo inhabilitante que consagra la

Constitucion para la “gestién de negocios” a favor de terceros.

En efecto, el numeral 3° del articulo 179 sefala que la inhabilidad se materializa
“dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion” lo que significa que
solo atafie al proceso electoral que hoy nos ocupa, estudiar las pruebas que
evidencien la presunta inhabilidad que se indilga al sefior Buenahora Febres y
que se encuentren dentro de los seis meses anteriores al 9 de marzo de 2014,

fecha en la cual se produjo la elecciéon del demandado.

Cualquier medio de conviccion que intente llevar a la certeza sobre hechos
ocurridos mas alla del tiempo antes descrito, esto es, los seis meses previos a la
eleccion, desborda el objeto de la litis y se volveria inocuo. Por ello, la Sala
considera que es errénea la posicion tanto del demandante como del coadyuvante
cuando afirman que al indagar sobre los hechos que ocurrieron en 2010 “se esta
evidenciando los origenes de la inhabilidad alegada”, pues conocer desde cuando
existe la presunta relacion entre el sefior Moreno Escobar y el demandado, en
nada devela si se materializaron o no los elementos configurantes de la
inhabilidad.

Bajo este panorama, se puede afirmar que le asiste plena razén al Ministerio
Pdblico cuando advirti6 que el testimonio solicitado versa sobre situaciones
facticas que sobrepasan el tiempo del periodo inhabilitante, pues es evidente que
los hechos relacionados con la presunta gestion de negocios adelantada por el
demandado en el afio 2010, acaecieron con mucha antelacion al lapso

consagrado por el constituyente para esta clase de inhabilidad.

Por otro lado, en el escrito de la reforma se arguye que el testimonio de la sefiora
Liliana Melo es de suma importancia para el proceso de nulidad electoral, porque

aquella fungié como testigo electoral del demandado.

Este argumento solo refuerza el caracter impertinente de la prueba solicitada,

comoquiera que en su calidad de veedora de los comicios, la sefiora Melo



Gnicamente podria suministrar informacion relacionada con la cantidad de votos y
con el desarrollo de la jornada electoral en las mesas de votacion, lo cual no solo
en nada toca con la inhabilidad alegada, sino que ademas corresponderia a
informacién que seria Gtil en un proceso de nulidad electoral de caracter objetivo,

sin que el subjudice tenga dicha calidad.

Aunado a lo anterior, se evidencia que el testimonio también es impertinente
porque pretende dar cuenta de unas contrataciones realizadas en el consulado de
Newark, desconociendo que los cargos que estaban relacionados a estas
presuntas gestiones no fueron admitidos en la reforma de la demanda por cuanto

en su momento, frente a estos, ya habia operado el fenomeno de la caducidad.

En efecto, tal y como se describié en los antecedentes de esta providencia, la
Seccion en auto del 11 de diciembre de 2014 determiné que no habia lugar a
aceptar la reforma a la demanda en lo que concernia a los cargos de nulidad
relacionados con la presunta inhabilidad por haber gestionado negocios a favor de
terceros en el consulado de Newark, toda vez que, los mismos no habian sido
relacionados en la demanda inicialmente presentada y por ello respecto a ellos

habia acaecido caducidad.?

Finalmente, la Seccién resalta que el objeto de la prueba testimonial, se agot6
porque a folio 618 del expediente obra prueba documental suscrita por el cénsul
de Colombia en Nueva York en el que se informa con todo de detalle qué clase de
vinculacion tuvo el citado ciudadano con dicha dependencia consular. Asi pues,
contrario a lo sostenido por los recurrentes, el testimonio solicitado no ayudara a
revelar “la verdad procesal” porque en el expediente existe prueba de la cual se
puede extraer la calidad del sefior Moreno Escobar y su relacion con la oficina

diplomatica de la ciudad de Nueva York.

En suma, se colige que la prueba testimonial solicitada por la demandante carece

de pertinencia, y que por tal razon su decreto y practica debe ser negado.

3.2 De las demas pruebas solicitadas en la reforma a la demanda

12 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Auto del 11 de diciembre de 2014, Radicado
1100103280002014011100 CP (E). Alberto Yepes Barreiro



No escapa a la Sala el hecho de que, ni para las partes, ni para el Ministerio
Pdblico, ni para los magistrados que hoy conocemos de este recurso, existe
certeza acerca de cuales fueron las pruebas documentales aportadas con la
reforma a la demanda que fueron decretadas y cuales las que quedaron excluidas

de la valoracion?s.

En consecuencia, en aras a garantizar el principio de publicidad de la prueba'*y a
evitar posibles nulidades, la Seccion invita a la Magistrada Ponente del proceso de
la referencia para que le informe a las partes, al Ministerio Publico y a al resto de
la Sala, de manera clara, expresa y detallada cuales de las pruebas documentales
aportadas con la reforma de la demanda y contenidas en los folios 325 a 576
seran tenidas en cuenta para la resolucion del problema juridico planteado y en el
mismo sentido indique las que se excluiran, por ejemplo, por no tener puntos de
contacto con la fijacion del litigio o porque buscan acreditar aquellos cargos

respecto a los cuales se rechazé la reforma a la demanda.

3.3 Respecto a la decision de prescindir de la audiencia de pruebas.

Ahora bien respecto a la decision de prescindir de la audiencia de pruebas, la ley
consagra la posibilidad de que el juez pretermita esta etapa procesal siempre y

cuando no existan pruebas que deban ser practicadas en esta diligencia.

En el sub judice el Despacho Conductor del proceso determind que se prescindiria

de esta etapa, porque todas las pruebas allegadas eran de caracter documental.

13 Recuérdese que en su momento cuando se solicitd a la Magistrada Ponente que se pronuncie sobre las
pruebas de la reforma a la demanda, aquella se limité a sefialar que se decretarian “Unicamente aquellos
medios de conviccién que tuvieran relacién con el “primer cargo” y que se negaban todos los que estuviesen
relacionados con los cargos de nulidad respecto de los cuales se declaré la caducidad”. FI 735 y CD
Audiencia inicial.

14 En efecto, se ha entendido que la publicidad de la prueba no solo implica que el juez no oculte los medios
de conviccion obrantes en el expediente, pues aquel también recoge el derecho de las partes a conocer
cuales son las pruebas decretadas, en aras a examinarlas y controvertirlas comoquiera que dicho principio
esta en intima relacién con el derecho a la defensa. En este sentido se pronuncié la Corte Constitucional
cuando en sentencia C-1270 de 2000 sefial6é que en los procesos judiciales se debe reconocer, entre otros, “el
derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta manera se asegura el derecho de contradiccion”.



La Sala advierte que la anterior decisidn se encuentra ajustada a derecho, pues
como se mostro, habiéndose negado la practica de la prueba testimonial es
evidente que no es imperioso celebrar esta diligencia, madxime cuando el derecho
al debido proceso se puede satisfacer colocando los documentos allegados al
proceso a disposicion de las partes por un término razonable y conjunto, en el que
aguellas podran conocer el contenido integro de los documentos, tacharlos de
falsos y realizar todas las acciones tendientes a materializar el derecho a la

defensa.

En sintesis, no hay lugar a revocar la decision de no realizar audiencia de
pruebas, debido a que todas las pruebas obrantes en el expediente tienen caracter

documental.

4. Conclusién

Con base en los anteriores razonamientos, la Seccion concluye que:

¢ No es viable decretar ni practicar la prueba testimonial solicitada, toda vez

gue, la misma no es pertinente para el objeto de este proceso.

e Comoquiera que no existe claridad sobre cudles son las pruebas
documentales aportadas con la reforma a la demanda, se solicita a la
Magistrada Ponente que exprese con toda claridad cuéles de las pruebas
documentales allegadas con la demanda y obrantes a folios 325 a 576
seran los medios de conviccion que seran tenidos en cuenta para la
resolucién del problema juridico planteado y cuales de estos mismos textos
se excluiran del debate.

e No hay lugar a revocar la decision de prescindir de la audiencia de
pruebas, pues todas las pruebas allegadas al proceso tienen el caracter de

documental.



Asi pues, en la parte resolutiva de esta providencia se confirmara en su
integridad la decision adoptada por la Consejera Ponente el 16 de febrero de 2015
mediante la cual se nego6 el decreto de la prueba testimonial y se prescindié de la
audiencia de pruebas advirtiendo a los sujetos procesales que contra lo aqui

decidido no procede recurso alguno.

Adicionalmente, como se advirtié se instard a la Consejera Ponente para que le
informe a las partes a la Sala y al Ministerio Publico, de manera clara y detallada
cuales de las pruebas documentales aportadas con la reforma de la demanda y
contenidas en los folios 325 a 576 seran tenidas en cuenta para la resolucion del

problema juridico planteado y cuales se excluiran del debate probatorio.

. LA DECISION:

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica 'y

por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisién adoptada por la Consejera Ponente en auto
del el 16 de febrero de 2015, en el sentido de negar el decreto de la prueba

testimonial y de prescindir de la audiencia de pruebas.

SEGUNDO: SOLICITAR a la Magistrada Ponente que le informe a las partes, al
Ministerio Publico y al resto de la Sala de manera clara y detallada cuéles de las
pruebas documentales aportadas con la reforma de la demanda y contenidas en
los folios 325 a 576 seran tenidas en cuenta para la resolucion del problema

juridico planteado y cuales se excluiran del debate probatorio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidente

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero

ACLARACION DE VOTO

Consejera: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Bogota D.C., once (11) de marzo de dos mil quince (2015)

Con el acostumbrado respeto, manifiesto que aunque estoy de acuerdo con el
auto proferido, la razén que me lleva a aclarar mi voto es el tratamiento desigual
que advierto con respecto a la decisiébn que la Sala adoptara el pasado 27 de
noviembre de 2014 dentro del proceso 2014-00051-00 de Ivan Medina Ninco
contra Ana Maria Rincon Herrera (Representante a la Céamara por el
Departamento del Huila), proceso en el que valga precisar el Consejero Dr. Alberto
Yepes Barreiro fue separado del conocimiento por aceptacion de impedimento.

En efecto, recuerdo que en la audiencia inicial negué unas pruebas testimoniales y
documentales tendientes a comprobar un hecho que consideré impertinente a la
causal de nulidad electoral planteada, relacionada con el suceso funesto de la
muerte del hijo de la Congresista demandada. En esa oportunidad indiqué que no
era tema de prueba y, por ende, era impertinente en tanto no resultaban
procedentes para probar la causal de nulidad alegada.

La Sala integrada por la Dra. Susana Buitrago y la Conjuez Dra. Esperanza
Gomez de Miranda, revoco la decision argumentando lo siguiente:

“...es claro que si_las partes aportan las pruebas como_ocurre
cuando los demandantes lo hacen con el escrito de demanda y
los _demandados al contestarla, le corresponde al juez su
admisién. Porque frente a ellas la actividad judicial recae en
aceptar como tales las gue asi aduzcan las partes. Escenario
diferente es el que se presenta cuando se pide su practica, pues en
este caso, no reposan en el expediente y por lo tanto requieren que
ademds de que se resuelva sobre su decreto, se practiquen, v.gr.
como ocurre cuando se pide recepcionar testimonios o rendir
dictdmenes periciales.

Valorar o apreciar la prueba es actividad propia de etapa
procesal posterior, que el operador judicial lleva a cabo con el
proposito o finalidad de conocer el mérito o conviccidn que le
ofrece el medio de prueba que fue decretado, o sobre las que fueron
acompafiadas con la demanda o la contestacibn y que en




oportunidad precia (la del decreto de pruebas) admitié a simple titulo
de tenerlas como tales.

De esta manera, no_es dable anticipar el otorgamiento de valor
probatorio a los documentos gue ya obran en el expediente
durante la oportunidad procesal gue solo _es para decretarlas,
porque ello corresponde a un _aspecto propio _de apreciarse
cuando _se decida _de fondo sobre las censuras planteadas
contra el acto de eleccidn.

Entonces, los _documentos gque la accionada alleqé con la
contestacion de la demanda si_debieron aceptarse como
prueba, por lo tanto se revocara la decision de negar su decreto
para, en su defecto, considerarlos como tales con el valor que les
corresponda segun la ley, y por la apreciacidon que se realice al
examinarlos cuando corresponda dictar decision de mérito que
defina el proceso”.

Con ese analisis, considero que se dio al traste con los requisitos intrinsecos de la
prueba que deben ser analizados por el operador para saber si los incorpora 0 no
a la comunidad probatoria (pertinencia y conducencia) y con el tema de prueba.

En mi opinidn, es acorde a derecho hacer preponderar en el decreto de la prueba
los aspectos relacionados con el tema de prueba y los elementos intrinsecos y
extrinsecos de los medios probatorios, como usted en efecto lo hace en el auto de
5 de marzo de 2015.

En estos términos aclaro mi voto.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado



