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La posición tradicional de la Sección había sostenido que debido a la naturaleza célere del proceso electoral no era viable decretar pruebas en segunda instancia, máxime cuando el artículo del CCA que regulaba el trámite de la apelación de la sentencia electoral, a diferencia del proceso ordinario, no previa una etapa probatoria (…) No obstante, dicha postura fue modificada por la Sección en el año 2013 y aun en vigencia del Decreto 01 de 1984, cuando al estudiar el caso de un Diputado del Cauca determinó que sí era viable aplicar, en el proceso electoral, la norma que sobre pruebas en segunda instancia contemplaba el derogado CCA, comoquiera que unos de los fines del proceso es precisamente descubrir la verdad, sin que dicho propósito pueda ser indiferente al juez electoral de segunda instancia. Así pues, en esa oportunidad en uso de esa nueva pos1ición, la Sala Electoral valoró unos medios de convicción que fueron decretados en primera instancia pero se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las pidió (…) se puede concluir que también bajo la vigencia de la Ley 1437 de 2011 es posible aplicar a los procesos electorales el artículo 212 de la misma codificación sobre pruebas en segunda instancia, de forma que solamente cuando se materialicen los eventos allí previstos, el juez está facultado para decretar y valorar elementos probatorios para resolver el recurso de alzada contra una sentencia (…) Finalmente, no se puede perder de vista que a esta misma conclusión arribó la Sala Electoral en providencia del 14 de julio de 2016 sentencia en la que determinó que el artículo 212 del CPACA sí es aplicable en los procesos electorales, y por consiguiente, corresponde al juez de segunda instancia pronunciarse, según el caso, acerca de esta clase de solicitudes NOTA DE RELATORIA: Sobre el cambio de postura por parte de la sección consultar: Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencia del 17 de octubre de 2013, radicación 19001-33-31-006-2011-00442-01 CP. Alberto Yepes Barreiro
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Procede el Despacho a resolver la solicitud de pruebas en segunda instancia elevada por el apoderado de la parte demandada.

I. ANTECEDENTES

1. El señor Edison Bioscar Ruíz Valencia, a través de apoderado judicial, formuló demanda de nulidad electoral contra el acto contenido en el formulario E -26CON mediante el cual se declaró la elección del señor Daniel Felipe Merlano Porras como Concejal del Municipio de Sincelejo para el período 2016-2019, debido a que consideró que el aval presentado por el Partido Liberal Colombiano no se otorgó en debida forma.  

2. Mediante sentencia del 11 de agosto de 2016 el Tribunal Administrativo de Sucre negó las pretensiones de la demanda de nulidad electoral promovida contra la elección de Daniel Felipe Merlano Porras.
3. El apoderado de la parte actora interpuso recurso de apelación ya que, según su criterio y en términos generales el Tribunal de Primera Instancia i) desconoció que el Consejo de Estado en sentencia del 5 de marzo de 2015 que declaró “ilegales” los Estatutos del Partido Liberal no concedió ningún plazo para que los estatutos dejaran de producir efectos jurídicos; ii) aceptó que la figura de la subdelegación no está prohibida por la ley, siendo claro que en el acto de inscripción de los concejales de Sincelejo no solo no se contó con la acreditación del delegado del representante legal, sino que además hubo subdelegación y iii) la resolución que avaló al demandado como candidato del Partido Liberal estaba sustentada en los estatutos que habían sido declarados ilegales y fue suscrita por una persona que para la fecha no ostentaba la calidad de presidente del Comité de Acción Liberal. 

4. Mediante auto del 15 de septiembre de 2016 se admitió el recurso de apelación presentado y se ordenó poner a disposición de las partes el recurso presentado por el término de 3 días, vencidos los cuales podían presentar los alegatos de conclusión respectivos.

5.  En su escrito de alegatos de conclusión, el apoderado del demandado elevó solicitud de pruebas en segunda instancia. Como sustento de su petición citó el numeral 4º y 5º del artículo 212 del CPACA y manifestó que las pruebas eran procedente, toda vez que, “por obra de la parte contraria” se varió la fijación del litigio.

En efecto, para el demandado la parte actora, en su recurso de apelación, modificó los términos en los que fue fijado el litigio, pues incorporó un nuevo cargo consistente en que el aval estaba viciado porque quien lo otorgó actuó bajo la figura de “delegación de la delegación”. 

Para el señor Merlano Porras como la demanda se sustentaba en que, supuestamente, al momento de la inscripción no se aportó el documento contentivo de la delegación, es evidente que el reproche de la “subdelegación” es nuevo, situación que, a su juicio, se corrobora porque el litigio se centró en determinar “si el acto de elección del señor Daniel Felipe Merlano Porras, como Concejal del Municipio de Sincelejo se encuentra viciado o no de nulidad porque a juicio de la parte actora el aval, no fue otorgado en debida forma, también conforme a los Estatutos del Partido Liberal, así como también porque la persona delegada para inscribirlo como candidato a esa Corporación no presentó el acto de delegación al momento de la inscripción”
, es decir, sin incluir el cargo que hoy presenta el recurrente.
Argumentó que como el demandante varió los términos en los que el litigio se había fijado, era menester que se despejara toda duda acerca de que al momento del otorgamiento del aval, la representación legal del Partido Liberal Colombiano estaba en cabeza de su Secretario General, y que por esa condición podía delegar en el Comité de Acción departamental la facultad de expedir avales. 

En este orden de ideas, solicitó que se ordenara oficiara:

i) Al Consejo Nacional Electoral para que remitiera copia de la Resolución Nº 2498 de 26 septiembre de 2012 a través de la cual se registró al secretario general como representante legal del Partido Liberal, copia de la Resolución Nº 1655 de 5 de agosto de 2015, así como de la Resolución Nº 1711 de 2015. 

ii) Al Partido Liberal Colombiano para que enviara copia de la Resolución Nº 2946 de 20 de septiembre de 2016 a través de la cual la Dirección Nacional delegó la representación legal del partido al Secretario General de dicha colectividad.

Finalmente, señaló que dichos documentos no fueron aportados en el momento procesal oportuno, porque dicha argumentación no fue puesta de presente en la demanda
.Bajo esta misma argumentación aportó, además, algunos documentos para que fueran valorados como pruebas. 

II. CONSIDERACIONES

1. Competencia

El Despacho es competente para resolver sobre la solicitud de pruebas en segunda instancia por lo dispuesto en el artículo 125 del CPACA, el cual establece:

“Será competencia del juez o Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios y de trámite; sin embargo, en el caso de los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del artículo 243 de este Código serán de la sala, excepto en los procesos de única instancia. Corresponderá a los jueces, las salas, secciones y subsecciones de decisión dictar las sentencias. Los autos que resuelvan los recursos de súplica serán dictados por las salas, secciones y subsecciones de decisión con exclusión del Magistrado que hubiere proferido el auto objeto de la súplica.”(Subrayas fuera de texto).
2. Respecto a la posibilidad de decretar pruebas en los procesos electorales de segunda instancia

En lo que atañe a este punto, la posición tradicional de la Sección había sostenido que debido a la naturaleza célere del proceso electoral no era viable decretar pruebas en segunda instancia, máxime cuando el artículo del CCA que regulaba el trámite de la apelación de la sentencia electoral, a diferencia del proceso ordinario, no previa una etapa probatoria. 

No obstante, dicha postura fue modificada por la Sección en el año 2013 y aun en vigencia del Decreto 01 de 1984, cuando al estudiar el caso de un Diputado del Cauca determinó que sí era viable aplicar, en el proceso electoral, la norma que sobre pruebas en segunda instancia contemplaba el derogado CCA, comoquiera que unos de los fines del proceso es precisamente descubrir la verdad, sin que dicho propósito pueda ser indiferente al juez electoral de segunda instancia. Así pues, en esa oportunidad en uso de esa nueva pos1ición, la Sala Electoral valoró unos medios de convicción que fueron decretados en primera instancia pero se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las pidió.

Bajo este panorama y atendiendo a que el CPACA, en lo que a este tema concierne no introdujo una variación sustancial, se puede concluir que también bajo la vigencia de la Ley 1437 de 2011 es posible aplicar a los procesos electorales el artículo 212 de la misma codificación sobre pruebas en segunda instancia, de forma que solamente cuando se materialicen los eventos allí previstos, el juez está facultado para decretar y valorar elementos probatorios para resolver el recurso de alzada contra una sentencia. 

Es de anotar que al ser la etapa de pruebas en segunda instancia un periodo excepcional, los medios de convicción solo podrán practicarse cuando ocurran las causales previstas en la ley.

Finalmente, no se puede perder de vista que a esta misma conclusión arribó la Sala Electoral en providencia del 14 de julio de 2016
; sentencia en la que determinó que el artículo 212 del CPACA sí es aplicable en los procesos electorales, y por consiguiente, corresponde al juez de segunda instancia pronunciarse, según el caso, acerca de esta clase de solicitudes.
 

Bajo este panorama, el Despacho determinará si en el caso concreto se materializan los eventos previstos en el artículo 212 ibídem que hagan procedente la práctica y decreto de pruebas en segunda instancia.

3. Caso concreto

Según el artículo 212 del CPACA “En segunda instancia, cuando se trate de apelación de sentencia, en el término de ejecutoria del auto que admite el recurso, las partes podrán pedir pruebas, que se decretarán únicamente en los siguientes casos:

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

2. Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las pidió, 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 3 y 4, las cuales deberán solicitarse dentro del término de ejecutoria del auto que las decreta.

PARÁGRAFO. Si las pruebas pedidas en segunda instancia fueren procedentes se decretará un término para practicarlas que no podrá exceder de diez (10) días hábiles.”

Para el recurrente en el sub examine se materializó el evento previsto en el numeral 4º de la norma en cita pues, según su criterio, como el demandante no aludió a la censura relacionado con la “subdelegación” en su escrito inicial, las pruebas solicitadas no pudieron solicitarse en el momento procesal oportuno, lo que implica que aquellas dejaran de pedirse por el obrar de la parte contraria.

La causal objeto de estudio consiente el decreto de pruebas en segunda instancia, entre otras, cuando estas no pudieron ser solicitadas en primera instancia por el obrar de la parte contraria, es decir, debido a que por alguna actuación u omisión de la contra parte aquellas no pudieron ser conocidas y por ende solicitadas al juez. Es de anotar que este aspecto debe estar probado, ya que no basta con realizar una afirmación en ese sentido, para que la causal se encuentre configurada, sino que es necesario que se demuestre en efecto la solicitud probatoria no se realizó en la oportunidad correspondiente por la actividad de la parte contraria.

Bajo estas consideraciones, el Despacho observa que la causal a la que alude el demandado como sustento de su petición no se encuentra materializada en el caso concreto, habida cuenta que la supuesta modificación hecha por el demandante a los cargos de la demanda no conllevan a la configuración de una causal que justifique el decreto y práctica de pruebas en segunda instancia; por el contrario, esta circunstancia, de ser cierta, impone al ad quem, en garantía del derecho al debido proceso, relevarse del estudio de las censuras introducidas a través del recurso de apelación.

Esto es así, porque los principios de congruencia y debido proceso que deben permear las providencias judiciales, imponen a la Sección estudiar el recurso de apelación, únicamente en la medida en que aquel guarde relación no solo con lo expuesto en la demanda, sino con lo decidido en la sentencia que se pretende revocar. Por ello, en múltiples ocasiones
 y cuando se ha identificado que a través del recurso de apelación se pretende incorporar nuevos cargos de nulidad, la Sala Electoral se ha relevado del análisis de tales argumentos en procura de los principios en cita.

Así las cosas, es evidente que la Sección Quinta del Consejo de Estado al analizar, en la respectiva sentencia, el recurso de apelación propuesto por el demandante se ceñirá de forma irrestricta no solo a los cargos propuestos en la demanda, sino a la fijación del litigio realizada por el juez de primera instancia y solo en la medida en la que los argumentos del recurso de apelación estén en armonía con los citados elementos, será viable estudiar el recurso de alzada. 

Esto significa que no es posible decretar pruebas en segunda instancia aludiendo a que el demandante modificó el objeto de la controversia y varió el concepto de la violación de su demanda
 ya que, se insiste, el análisis del recurso de apelación solo se hará en la medida en la que esté este en armonía con el objeto de la controversia decidido por la autoridad judicial de primera instancia y, además, esta situación no se enmarca dentro de las causales para decretar pruebas en segunda instancia previstas en el artículo 212 del CPACA.

Finalmente, los anteriores argumentos son importantes para señalar que tampoco es viable tener en cuenta los documentos aportados por el demandado con sus alegatos de conclusión, razón por la que al momento de proferir fallo de segunda instancia no se tendrán en cuentas la pruebas documentales visibles a folios 387 a 402 del expediente

Por lo expuesto se 

III. RESUELVE:

Primero: Negar el decreto de pruebas en segunda instancia solicitada por el demandando por las razones expuesta en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: No Decretar las pruebas documentales aportadas por el apoderado del demandado visibles a folios 387 a 402 del expediente.
ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero
� Folio 369


� Folio 376


� Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencia del 17 de octubre de 2013, radicación 19001-33-31-006-2011-00442-01 CP. Alberto Yepes Barreiro. 


� En el mismo sentido: Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencia del 14 de julio de 2016, radicación Nº 54000-23-23-000-2015-00509-01 CP. Alberto Yepes Barreiro.


� En el mismo sentido consultar Consejo de Estado, Sección Quinta, auto de ponente del 22 de julio de 2016, radicación Nº 730001-23-33-000-2015-00806-01 CP. Alberto Yepes Barreiro.


� Al respecto consultar Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencia 14 de julio de 2016. del Radicación 70001-23-33-000-2015-00513-00 CP Carlos Moreno Rubio y Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencia 7 de septiembre de 2016. del Radicación 63001-23-3-000-2015-00361-01 (acumulado) CP Alberto Yepes Barreiro.


� La decisión acerca de si el recurrente incluyó o no en su recurso de apelación censuras distintas a las planteadas a lo largo del proceso, se adoptará en la sentencia respectiva. 





