RECURSO ORDINARIO DE SÚPLICA – Contra auto que negó la práctica de una prueba en segunda instancia / PRUEBAS EN SEGUNDA INSTANCIA – Requisitos / PROVIDENCIA JUDICIAL – No constituye medio probatorio
[E]l documento aportado por el actor es una providencia judicial, por tanto no constituye un medio probatorio que requiera ser decretado como tal, amén de que es totalmente facultativo del Juez o Magistrado apoyarse en el mismo al momento de proferir la sentencia correspondiente.
NOTA DE RELATORÍA: Ver providencias Corte Constitucional, C-832 de 2002, M.P. Álvaro Tafur Galvis; y Consejo de Estado, Sección Primera, de 22 de mayo de 2008, Radicación 25000-23-24-000-2005-01346-02, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno.
FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 – ARTÍCULO 212 / LEY 1437 DE 2011 – ARTÍCULO 243 NUMERAL 9 / LEY 1437 DE 2011 – ARTÍCULO 246
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN PRIMERA

Consejera ponente: MARÍA ELIZABETH GARCIA GONZÁLEZ

Bogotá, D.C., trece (13) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

Radicación número: 25000-23-41-000-2012-00652-01

Actor: JUAN PABLO MUÑÓZ TOBAR

Demandado: CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA Y OTRO
Referencia: Recurso ordinario de súplica

Referencia: TESIS: SE CONFIRMA EL AUTO RECURRIDO. UNA PROVIDENCIA JUDICIAL NO REQUIERE SER RECAUDADA O DECRETADA COMO PRUEBA DENTRO DEL PROCESO.

Se decide el recurso ordinario de súplica oportunamente interpuesto por el actor, contra el proveído de 29 de junio de 2016
, proferido por la Sala Unitaria del señor Consejero GUILLERMO VARGAS AYALA, en cuanto denegó la práctica de una prueba en segunda instancia.
I.- FUNDAMENTOS DEL AUTO SUPLICADO.

El Consejero conductor del proceso, mediante auto de 29 de junio de 2016, denegó el decreto de una prueba allegada
 por el actor en segunda instancia, con base en los siguientes argumentos:

“Con respecto a la solicitud del actor, debe señalarse que los procesos judiciales penales tienen una naturaleza distinta de los procedimientos administrativos de responsabilidad. Así las cosas, no se advierte que el medio probatorio aportado tenga una relación directa con la legalidad de los actos acusados en el presente asunto y, en esa medida, la prueba no será decretada.”

II.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO.

El apoderado del señor JUAN PABLO MUÑÓZ TOBAR, pretende que se revoque el auto objeto del recurso de súplica, con el argumento de que la prueba solicitada en segunda instancia sí se relaciona estrechamente con el asunto debatido en el presente medio de control, pues se trata de una decisión proferida dentro de un proceso penal en el que se estudiaron los mismos hechos que dieron origen a la expedición de los actos administrativos aquí demandados.    

Adujo que si bien los procesos penales tienen una naturaleza distinta de los contencioso administrativos de responsabilidad fiscal, ambos buscan el esclarecimiento de los hechos para así poder impartir justicia.

Sostuvo que el proveído de 1º de diciembre de 2015, por medio del cual la Fiscalía 24 Seccional de Bogotá – Unidad ante el Tribunal del Distrito Judicial ordenó archivar una investigación penal, sirve como prueba en el presente proceso contencioso, ya que en el mismo se concluyó que la entrega de 4.347.934 unidades de botellas de la Industria de Licores del Valle del Cauca, para efectos de degustación -que fue el hecho que dio lugar a la expedición de los actos administrativos demandados-, no constituyó una apropiación irregular de dineros, pues no existía un tope máximo o mínimo para dicho propósito, por lo tanto el documento aportado demostraría que no había motivo alguno para que la Contraloría General de la República declarase la responsabilidad fiscal con fundamento en esa misma situación. 

III.- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

De conformidad con el artículo 246 del C.P.A.C.A., el recurso ordinario de súplica procede en todas las instancias contra los autos interlocutorios proferidos por el ponente, que por su misma naturaleza serían apelables, de haberse dictado por el inferior, en consecuencia, en la medida en que el auto que niega el decreto de una prueba allegada en segunda instancia, es susceptible del recurso de apelación, según lo dispone el artículo 243, numeral 9°, ibídem, también lo es del recurso de súplica en esta instancia.

El presente asunto se contrae a determinar si estuvo bien denegado el decreto de la prueba documental allegada por el actor en segunda instancia, contentiva de la copia del auto de 1º de diciembre de 2015, proferido por la Fiscalía 24 Seccional de Bogotá – Unidad ante el Tribunal del Distrito Judicial, por medio del cual se ordenó el archivo de una investigación penal.

Frente al decreto de pruebas en segunda instancia, el artículo 212 de la Ley 1437 de 2011, consagra lo siguiente:
“ARTÍCULO 212. OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean apreciadas por el juez las pruebas deberán solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades señalados en este Código.

En primera instancia, son oportunidades para aportar o solicitar la práctica de pruebas: la demanda y su contestación; la reforma de la misma y su respuesta; la demanda de reconvención y su contestación; las excepciones y la oposición a las mismas; y los incidentes y su respuesta, en este último evento circunscritas a la cuestión planteada.

Las partes podrán presentar los dictámenes periciales necesarios para probar su derecho, o podrán solicitar la designación de perito, en las oportunidades probatorias anteriormente señaladas.

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.” (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

De lo transcrito es posible concluir que la procedencia del decreto de pruebas en segunda instancia, como la aportada por el actor, depende del cumplimiento de dos requisitos esenciales: a) que se solicite dentro del término de ejecutoria del auto que admite el recurso de apelacion y, b) que se esté frente a alguno de los cinco eventos taxativamente planteados en el artículo 212 de la Ley 1437 de 2011. 

Así las cosas, en principio, habría que concluir que la prueba aportada por el actor lo fue de forma extemporánea, ya que el término de ejecutoria del auto que admitió el recurso de apelación, venció el día 7 de octubre de 2015 y el documento no decretado como prueba por el Magistrado Conductor del presente proceso, solo se trajo al expediente hasta el día 19 de enero de 2016.  

No obstante, observa la Sala que la prueba referida constituye una copia de un auto de la Fiscalía 24 Seccional de Bogotá expedido el día 1º de diciembre de 2015, por lo tanto no pudo haber sido aportado, solicitado o decretado con anterioridad a la ejecutoria de la providencia que admitió el recurso de apelación -7 de octubre de 2015-, ya que para esa fecha el documento en cuestión no existía.   

Lo expuesto anteriormente fue vislumbrado por el Magistrado Conductor del proceso al negar el decreto de dicha prueba, no con fundamento en su extemporaneidad sino por su presunta impertinencia, ya que, a su juicio, el documento aportado no tiene relación directa con la legalidad de los actos acusados, teniendo en cuenta que fue expedido en un proceso penal que tiene una naturaleza jurídica distinta de los procedimientos administrativos de responsabilidad.

Frente a dicha argumentación, esta Sala considera que si bien es cierto que la Jurisprudencia Constitucional reiteradamente ha señalado que la responsabilidad fiscal es diferente y autónoma frente a la responsabilidad penal o disciplinaria
, ello no impide ni obsta para que el Juez Contencioso pueda analizar o apoyarse en las decisiones proferidas en otro tipo de procesos, sin estar atado a lo resuelto en los mismos, pues se repite, responden a objetivos diferentes y protegen bienes jurídicos absolutamente distintos.     

Ahora, a pesar de lo referido, observa la Sala que el documento aportado por el actor es una providencia judicial, por tanto no constituye un medio probatorio que requiera ser decretado como tal, amén de que es totalmente facultativo del Juez o Magistrado apoyarse en el mismo al momento de proferir la sentencia correspondiente. 

En efecto, el auto de 1º de diciembre de 2015 expedido por Fiscalía 24 Seccional de Bogotá, por medio del cual se ordenó el archivo de una investigación, no es más que una decisión judicial proferida dentro de un proceso penal, por lo tanto no es procedente recaudarla como una prueba documental y de considerarse necesario, la Sala la examinará o analizará al momento de proferir la sentencia.

Sobre un asunto similar, en auto de 22 de mayo de 2008, la Sala sostuvo:

“Teniendo en cuenta lo anterior, se puede colegir que las sentencias judiciales son documentos que auxilian en un momento dado al juez, pero a pesar de que son documentos públicos, no se pueden considerar medios probatorios, con mayor razón porque los efectos que producen son inter partes, excepto las sentencias proferidas al revisar la constitucionalidad de una ley, que al contrario provocan efectos erga omnes.

(…)

R E S U E L V E :

CONFÍRMASE el auto del 15 de febrero de 2007 proferido por la Subsección A de la Sección Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en cuanto no tuvo como prueba la sentencia aportada por el actor, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.”
 (Negrillas y subrayas fuera del texto original)  

Así las cosas, la Sala confirmará la decisión de denegar el decreto de la prueba aportada por el actor por tratarse de un documento contentivo de una providencia judicial que de ninguna manera requiere ser recaudado o decretado como prueba dentro del proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera,

R E S U E L V E:

PRIMERO: CONFÍRMASE el auto suplicado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: En firme esta decisión, DEVUÉLVASE el expediente al Despacho de origen.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,
Se deja constancia de que la anterior providencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala, en la sesión celebrada el 13 de octubre de 2016.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDÉS               MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZÁLEZ
                           Presidente
� Subió al Despacho para resolver recurso el 8 de agosto de 2016.


� Auto de 1º de diciembre de 2015, proferido por la Fiscalía 24 Seccional de Bogotá – Unidad ante el Tribunal de Distrito Judicial, mediante el cual se ordenó el archivo de las diligencias adelantadas contra Doney Ospina Medina (Gerente General de la ILV) y Rafael Hoyos Buenaventura (representante legal de la UT Comercializadora Logística Integral S.A.) por los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiación como consecuencia de la suscripción del contrato 20080035.  


� Corte Constitucional, Sentencia C-832 de 2002. “d) Es independiente y autónoma de otros tipos de responsabilidad. La responsabilidad fiscal es distinta de la responsabilidad disciplinaria o de la responsabilidad penal que pueda generarse por la comisión de los mismos hechos que se encuentran en el origen del daño causado al patrimonio del Estado, que debe ser resarcido por quien en ejercicio de gestión fiscal actúa con dolo o culpa. En tal virtud, puede existir una acumulación de responsabilidades, con las disciplinarias y penales, aunque la Corte ha advertido que si se percibe la indemnización de perjuicios dentro del proceso penal, no es procedente al mismo tiempo obtener un nuevo reconocimiento de ellos a través de un proceso fiscal. 


Cabe hacer énfasis de manera particular en que los bienes jurídicos protegidos por cada tipo de responsabilidad son diferentes y que los objetivos perseguidos en cada caso son igualmente diversos. 


En este sentido cabe recordar que contrariamente a lo que sucede en materia penal en donde la reparación de los perjuicios ocasionados al patrimonio estatal no genera la cesación de procedimiento o la absolución por la conducta punible atribuida al servidor, en cuanto lo que se censura es la vulneración del bien jurídico protegido por el derecho penal, -a saber en materia de peculado, la administración pública-, en el ámbito fiscal la acción respectiva podrá cesar si se demuestra que el daño investigado ha sido resarcido totalmente (artículo 16 de la Ley 610 de 2000)


(…)


Resulta evidente además que el legislador en este caso no tomó en cuenta al expedir la norma acusada que en la medida en que la acción penal y la acción fiscal responden a objetivos diferentes y que los bienes jurídicos protegidos en cada caso son distintos, bien puede suceder que ante los mismos hechos, el resultado en cada caso de los procesos que se inicien sea diferente, sin que, como lo recuerda acertadamente el Señor Fiscal General de la Nación, ello signifique la vulneración de la ley o que se pueda presumir que los responsables de cada proceso hayan obrado en contra de la misma.” (Subrayas y negrillas fuera del texto original)


� Expediente núm. 25000-23-24-000-2005-01346-02. Magistrado Ponente Marco Antonio Velilla Moreno. 





