AUDIENCIA INICIAL - Fijación del litigio y decreto de pruebas / DECRETO DE PRUEBAS - Se niegan algunas por impertinentes, inconducentes o innecesarias / EXCEPCIÓN DE FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA – Probada respecto de la Registraduría Nacional de Estado Civil / INTERPOSICIÓN DE RECURSO DE SÚPLICA - Contra decisión que niega el decreto de pruebas testimoniales e interrogatorio de parte

La Magistrada Ponente indicó que solo existe una excepción a resolver en esta audiencia inicial y es aquella de carácter mixto propuesta por la RNEC [falta de legitimación en la causa por pasiva]. (…). El Despacho considera que la excepción propuesta por la RNEC está llamada a prosperar, aunque precisó que, este órgano electoral no fue notificado como parte, sino como autoridad interviniente en la expedición del acto demandado, lo que le otorgaba la calidad de sujeto especial, de conformidad con el artículo 277.2 del CPACA. Como fundamento de la decisión, la Consejera explicó que la Sección Quinta ha estimado que la vinculación de la Registraduría Nacional del Estado Civil en los procesos electorales debe ser determinada en virtud de la relación entre los cuestionamientos formulados en la demanda y las funciones y competencias desarrolladas por el referido órgano electoral, pues si los reproches elevados no censuran actuación alguna de la Registraduría, su vinculación al trámite judicial no resulta necesaria. La Magistrada recordó que el cargo endilgado en contra del acto de elección del demandado se centró en la presunta inhabilidad al momento de la elección en la que se encontraba incurso, en razón a la sanción fiscal que la Contraloría General de la República le había impuesto, cuando fungió en el cargo de Alcalde del municipio de Riosucio (Departamento de Caldas) con lo que resultaba palmario que la irregularidad atribuida al demandado no guarda relación con las actuaciones desplegadas por la RNEC, sino con una posible circunstancia subjetiva inhabilitante del demandado, que no era verificable por dicha entidad al momento de la inscripción, pues a juicio de la entidad excepcionante corresponde a las organizaciones políticas verificar los requisitos, calidades y el régimen de inhabilidades de los candidatos a avalar y al CNE la competencia de la revocatoria de la inscripción. En ese sentido, la Sustanciadora del proceso consideró que en efecto, de conformidad con el artículo 32 de la Ley 1475 de 2011, las funciones de la Registraduría en materia de inscripción se limitan a la simple verificación de los requisitos formales de la postulación pero no a la determinación de posibles incursiones en inhabilidades e incompatibilidades de los candidatos, labor que debía ser desempeñada por los Partidos y Movimientos Políticos –artículo 28 de la Ley 1475 de 2011– así como por el Consejo Nacional Electoral –numeral 11 del artículo 265 de la Constitución–. La Magistrada recordó a los presentes que los restantes medios de defensa exceptivos por ser de mérito o de fondo se analizarán en el fallo respectivo y en la oportunidad procesal a futuro y a su debido momento. (…). Al respecto la Magistrada conductora del proceso indicó que observadas las demandas y la contestación, el quid del asunto se estructura con claridad en la posible incursión del demandado en una inhabilidad devenida de la declaratoria de responsabilidad en juicio fiscal, razón por la cual el punto jurídico a resolver dentro del marco de la controversia es exclusivamente jurídico o de derecho, es decir, el que impone comparar el acto demandado con las normas superiores invocadas y las causales de nulidad invocadas, más aún cuando todo converge al alcance del pago de la sanción fiscal que, conforme a las postulaciones de las partes, corresponde exclusivamente a pruebas de carácter documental, siendo innecesario escuchar a las partes en sus versiones verbales. Así las cosas, resulta innecesaria la declaración del Representante JARAMILLO LARGO, por la razón expuesta aunado a que, por regla general, cuando se trata de causales subjetivas lo suficientemente claras y documentadas en las circunstancias que las rodean, quedan contenidas en documentos. (…). Verificado el cumplimiento de los requisitos y presupuestos que dan viabilidad a la solicitud de las pruebas testimoniales, el Despacho encuentra que el propósito de las mismas no resulta ni conducente ni pertinente con los hechos que se juzgan y que ocupan la atención de la Sala en el sub lite, toda vez que el tema a decidir es la incursión en el hecho constitutivo de inhabilidad que se atribuye al demandado, por lo que las circunstancias sobre el procedimiento de selección de los candidatos al Congreso por las comunidades indígenas, no tiene la virtud de reforzar, modificar, sanear lo concerniente a una inhabilidad, en tanto quienes concurren a las justas electorales pueden gozar del aprecio del electorado que se ve reflejado en los votos obtenidos y claro en el triunfo al obtener la curul, pero lo cierto es que no sanea o modifica la carencia de presupuestos para ser elegido ni suprime los contenidos de las inhabilidades. Tampoco se advierte que a partir de los testigos, el operador de la nulidad electoral requiera de esas declaraciones para determinar el cumplimiento o no de los Estatutos del partido, en atención a que es un punto de derecho de exclusiva competencia de los jueces y finalmente, la forma de otorgamiento del aval, no se advierte ni pertinente ni conducente para esta causa y menos se requeriría de la declaración de quienes no han tenido a su cargo la potestad de avalar los candidatos. Valga recordar que la conducencia y la pertinencia como elementos intrínsecos de la prueba se analizan al momento de decretar las pruebas, siendo la primera –la conducencia-  la capacidad legal que tiene la prueba para demostrar el hecho que se pretende, lo cierto es que los testimonios solicitados, conforme al objeto que refiere la postulación probatoria no son los llamados a demostrar legalmente si el demandado JARAMILLO LARGO estaba inhabilitado, si fue sujeto de juicio fiscal, si fue declarado responsable y sancionado y menos si canceló la sanción, por eso es viable indicar que como legalmente esas declaraciones de terceros no tienen la capacidad legal para demostrar el thema decidendum, resultan abiertamente inconducentes. Y la segunda –la pertinencia- se basa en el estudio de la relación hechos de la prueba con los hechos del proceso. En efecto, con la solicitud de la prueba se cita a los testigos protagonistas de las comunidades indígenas para que depongan sobre lo que les conste del proceso de selección de candidatos, el cumplimiento estatutario del MAIS y el otorgamiento del aval (hechos de la prueba u objeto de la prueba) lo que resulta impertinente o fuera de contexto en el tema a probar, pues se recuerda que la controversia recae sobre la determinación de la inhabilidad por sanción fiscal y el pago de la sanción como medio para subsanar y levantar el hecho inhabilitante que recae sobre un Congresista (hechos a probar del proceso sub lite). (…). Es claro que en el caso concreto, citar a los testigos a deponer sobre los hechos solicitados por la parte demandada en nada influirán en la decisión en la que se debe centrar esta causa, conforme quedó en la fijación del litigio como es si la elección es nula por causa subjetiva, en razón a la inhabilidad por haber sido declarado responsable fiscalmente. En consecuencia, por inconducente e impertinente se niega la prueba testimonial. (…).El apoderado de la parte demandante Joaquín José Vives Pérez Interpone recurso de súplica y solicita tener en cuenta los testimonios denegados puesto que son de suma importancia para su defensa. (…). El apoderado de la parte demandada (…) Interpone recurso de súplica por la negativa de los interrogatorios de parte y manifiesta que para la causal subjetiva que motiva la presente acción, considera necesario escuchar a su representado. (…). La magistrada ponente manifiesta que acepta los desistimientos solicitados por la apoderada de [la demandante]. (…). La magistrada ponente rechaza el recurso de súplica por improcedente y suspende la diligencia para que la sala resuelva lo pertinente.

NOTA DE RELATORÍA: En cuanto a la vinculación de la RNEC en procesos de nulidad electoral, consultar: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, radicación 2014-00065-00, C.P. Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez.
FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA – ARTÍCULO 265 NUMERAL 11 / LEY 1437 DE 2011 - ARTÍCULO 175 PARÁGRAFO 1 / LEY 1437 DE 2011 – ARTÍCULO 180 / LEY 1437 DE 2011 - ARTÍCULO 213 / LEY 1437 DE 2011 - ARTÍCULO 228 / LEY 1437 DE 2011 - ARTÍCULO 242 / LEY 1437 DE 2011 - ARTÍCULO 243 / LEY 1437 DE 2011 - ARTÍCULO 244 / LEY 1437 DE 2011 - ARTÍCULO 246 / LEY 1437 DE 2011 – ARTÍCULO 283 / LEY 1475 DE 2011 - ARTÍCULO 28 / LEY 1475 DE 2011 - ARTÍCULO 32 / CÓDIGO GENERAL DEL PROCESO – ARTÍCULO 169 / CÓDIGO GENERAL DEL PROCESO – ARTÍCULO 212
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Bogotá, D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

Radicación número: 11001-03-28-000-2018-00124-00 (2018-00094-00 Y 2018-00097-00)
Actor: ALEXANDRA FONRODONA MONTOYA, DANIEL FRANCISCO CARO CUBILLOS, JUVENAL ARRIETA GONZÁLEZ

Demandado:
ABEL DAVID JARAMILLO LARGO - REPRESENTANTE A LA CÁMARA - CIRCUNSCRIPCIÓN ESPECIAL INDÍGENA - PERÍODO 2018-2022

Referencia: ACCIÓN DE NULIDAD ELECTORAL - Audiencia inicial. Artículo 283 y 180 CPACA por causal subjetiva (inhabilidad por juicio fiscal)

ACTA AUDIENCIA INICIAL

En Bogotá D.C., el dieciséis (16) de mayo de dos mil diecinueve (2019), a las tres de la tarde (3:00 p.m.), día y hora señalados, en el auto de 3 de abril pasado, para la audiencia inicial de que trata el artículo 283 del CPACA, en armonía con el artículo 180 ibidem, en la Sala de Audiencias Nº 2 del Consejo de Estado, la suscrita Magistrada LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ, y Efraín Alberto Cortés, quien funge como secretario ad-hoc, se constituyeron en audiencia pública en el proceso electoral acumulado No. 2018-00124-00, actor ALEXANDRA FONRODONA MONTOYA, 2018-00097-00, actor DANIEL FRANCISCO CARO CUBILLOS y 2018-00094-00, actor JUVENAL ARRIETA GONZÁLEZ, respecto del acto de elección del señor ABEL DAVID JARAMILLO LARGO, en calidad de Representante a la Cámara por la Circunscripción Especial Indígena (2018-2022), contenido en la Resolución 1593 de 19 de julio de 2018. 

Se hicieron presentes:

- La abogada SARA MILENA NUÑEZ ALDANA identificada con cédula de ciudadanía 1.019.089.694 de Bogotá y tarjeta profesional 291632 del C. S. de la Judicatura, como apoderada de la señora ALEXANDRA FONRODONA MONTOYA de parte actora.

- El señor JUVENAL ARRIETA GONZÁLEZ, identificado con cédula de ciudadanía 70.421.222, a través de apoderado judicial el abogado JOAQUÍN JOSÉ VIVES PÉREZ, portador de la cédula de ciudadanía 12.556.245 y T.P. Nº 44.393 del C.S. de la Judicatura, en calidad de parte actora.

- El señor DANIEL FRANCISCO CARO CUBILLOS, en nombre propio, abogado de profesión, identificado con cédula de ciudadanía 1.054.545.423 y portador de la T.P. Nº 297.335 del C.S. de la Judicatura, en calidad de parte actora.

- El apoderado judicial del señor ABEL DAVID JARAMILLO LARGO, doctor ALEJANDRO FRANCO CASTAÑO, identificado con cédula de ciudadanía 75.086.934 y T.P. Nº 116.906 del C.S. de la Judicatura, en calidad de parte demandada. 

- El CONSEJO NACIONAL ELECTORAL, representado a través de su apoderado judicial LUIS MIGUEL AICARDY COGOLLO identificado con la cédula de ciudanía 1.064.986.044 de Cereté y Tarjeta Profesional 224574 del C. S. de la Judicatura.

- La REGISTRADURÍA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, representada por intermedio del apoderado judicial JUAN PABLO BETANCUR HINESTROZA, identificado con la cédula de ciudadanía Nº 71.788.540 y T.P. Nº 156.149 del C.S. de la Judicatura.

- La Procuradora Séptima Delegada ante la Sección Quinta del Consejo de Estado, doctora SONIA PATRICIA TÉLLEZ BELTRÁN.

La Magistrada Ponente manifestó que el objeto de la audiencia es proveer al saneamiento del trámite, fijar el objeto del litigio y decretar pruebas, de conformidad con los artículos 180 y 283 del CPACA.

Informó la Magistrada que la inasistencia de las partes no impide la realización de la audiencia, según lo dispone el numeral 2° del artículo 180 del CPACA.

I. RECONOCIMIENTO DE PERSONERÍAS

Frente a las personerías judiciales, la Magistrada Ponente reconoció personería adjetiva a los abogados JOAQUÍN JOSÉ VIVES PÉREZ, portador de la cédula de ciudadanía 12.556.245 y T.P. Nº 44.393 del C.S. de la Judicatura, para que represente al actor JUVENAL ARRIETA GONZÁLEZ, conforme a las facultades y condiciones contenidas en el poder obrante a folio 001 del cuaderno 1 del exp. 00097-00.

Los demás apoderados ya contaban con ese reconocimiento en providencias anteriores.

No obstante, la Magistrada advierte que respecto del CNE y dado que en principio, los procesos tuvieron autonomía, apoderan a dicha entidad los abogados URIEL LÓPEZ VACA, dentro de los vocativos 2018-00124 y 2018-00094 y MARTHA MARINA MANCERA RODRÍGUEZ, en el radicado 2018-00097, por lo que pregunta cuál de los dos profesionales del derecho llevará la personería adjetiva de la entidad electoral, por cuanto ningún sujeto procesal debe contar con representación plural concurrente, ello para no desequilibrar la actuación procesal de quienes acudieron a este juicio.

Hace presencia el abogado LUIS MIGUEL AICARDY COGOLLO identificado con la cédula de ciudanía 1.064.986.044 de Cereté y Tarjeta Profesional 224574 del C. S. de la J, quien manifiesta ser el abogado encargado de continuar con la representación del Consejo Nacional Electoral. 

Respecto de los escritos presentados, respectivamente, los días 14 y 15 de mayo de los corrientes por el señor EDWIN DAMIÁN TORRES ROBAYO (fls. 469 a 481 del cdno 3 acumulados) y por la señora NATALIE DEL CARMEN SALAMANCA SALGADO (fls. 482 a 511 bi), para que se les reconozca la CALIDAD DE COADYUVANTES DE LA PARTE ACTORA Alexandra Fonrodona Montoya, el Despacho encuentra que fueron presentados en tiempo, de conformidad con el artículo 228 del CPACA que dispone que en los procesos electorales cualquier persona puede pedir que se le tenga como impugnador o coadyuvante siempre que su intervención sea presentada “hasta el día inmediatamente anterior a la fecha de celebración de la audiencia inicial”, razón por la cual se les reconoce la calidad de terceros intervinientes en la modalidad de coadyuvantes de la parte actora, advirtiéndoles que su papel procesal pende y es accesorio a la parte que coadyuva y que no pueden disponer autónomamente sobre la sustancialidad del derecho –entendido en sentido amplio-  que es propio de la parte a la cual están coadyuvando, so pena de ser desoídos. Por lo que sus postulaciones serán analizadas y escuchadas en la medida que los argumentos de las coadyuvancias den mayor ilustración a lo dicho por la parte coadyuvada y no excedan los planteamientos de ésta.

La anterior decisión se notificó a las partes en estrados y se informó que contra ella no procedía recurso alguno.
II. SANEAMIENTO DEL TRÁMITE ADELANTADO:

La Ponente señaló que no advertía ningún vicio que invalidara la actuación; no obstante, procedió a preguntar a los demandantes, demandados, intervinientes y al representante del Ministerio Público, si tenían algo que manifestar al respecto y, ante el silencio de las partes, de conformidad con lo previsto en los artículos 180.5, 284 y 207 del CPACA, declaró saneado el trámite hasta ahí adelantado. 

La anterior decisión se notificó a las partes en estrados y se informó que contra ella procedía el recurso de reposición en aplicación del artículo 242 del C.P.A.C.A.

Sin observación alguna por parte de los presentes.

1. De la oportunidad de la contestación de la demanda y de las oposiciones

El Despacho encuentra que tanto las contestaciones como las oposiciones fueron presentadas en oportunidad, como pasa a explicarse:

Dentro del radicado 2018-00124 (principal) la oposición de la RNEC, obrante de folios 191 a 203 vuelto y 226 a 237 vuelto del cuaderno 2 fue presentada en tiempo; así mismo, postuló oposición el CNE oportunamente, en escrito que reposa de folios 266 a 271 del cuaderno 2. El demandado ABEL DAVID JARAMILLO LARGO, contestó la demanda en tiempo, mediante escrito presentado por su apoderado que obra a folios 281 a 297 ibidem.

En relación con el proceso radicado 2018-00097, también se observa que la contestación de la demanda obrante de folios 535 a 541 vuelto del cuaderno 3, y  las oposiciones del CNE y de la RNEC fueron presentadas en tiempo (véanse fls. 471 a 474, 513 a 516 y 518 a 533 ib).

Respecto del radicado 2018-00094, en oportunidad también se encuentra la contestación de la demanda (fls. 260 a 271 cdno. 2) y las oposiciones del CNE y de la RNE (fls. 162 a 165 y 175 a 190 vto. cdno.1)

La Ponente notificó la anterior decisión en estrados e informó que contra ella solo procede el recurso de reposición de conformidad con el artículo 242 del CPACA.

Sin observación alguna por parte de los presentes.

2. Decisión sobre las excepciones

La Magistrada Ponente indicó que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 180 numeral 6º del CPACA, en la audiencia inicial y antes de proceder a la fijación del litigio, deben resolverse las excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad, transacción, conciliación, falta de legitimación en la causa y prescripción extintiva, en consecuencia, procedió a indicar que conforme con los escritos con los que se descorrió el traslado, ni el demandado ni el CNE propusieron excepciones que respondan a la connotación de la excepción previa o aquellas llamadas mixtas.

En efecto, la parte demandada propuso como argumentos de defensa, en la contestación de la demanda solo excepciones de mérito o de fondo, tituladas: Procesos 2018-00124 y 2018-00094: (i) legalidad del acto que declara la elección del Representante a la Cámara demandado; (ii) los motivos de nulidad electoral invocados por la parte actora no se encuentran previstos como causal objetiva de inelegibilidad para ser elegido Congresista (iii) la observancia del principio de eficacia del voto en la declaratoria de elección del demandado. En el proceso 2018-00097, coincide con algunas, pero agrega las siguientes defensas de fondo: (iv) inexistencia de la causal de nulidad por pago de la obligación; (v) inexistencia del derecho del demandante Juvenal Arrieta González para que sea declarado electo Representante a la Cámara

Por su parte, la RNEC propuso como excepción la falta de legitimación en la causa material por pasiva, con fundamento en un planteamiento reiterado y expuesto en anteriores oportunidades en otras causas de nulidad electoral consistente en que su competencia radica en la organización de elecciones y a mantener la imparcialidad de los resultados, pero legalmente no emite el acto demandado que declara la elección, ni realiza ningún tipo de operación que determine cuándo un candidato cumple o no con los requisitos y calidades exigidos al interior de alguna organización política o si está incurso o no en alguna causal de inhabilidad ni tampoco analiza la validez de los votos. 

Aunado a que son los Partidos y Movimientos Políticos a quienes la regulación impone verificar la inscripción de las candidaturas a las cuales van a otorgar el aval, que incluye el estudio de requisitos para el cargo al que los candidatos de la colectividad van a aspirar, así como si están incursos o no en hechos constitutivos de inhabilidad o incompatibilidad, conforme lo dispone el artículo 107 Superior, en armonía con el mandato 108 y con los artículos 10 (faltas a los directivos de organizaciones políticas) y 12 (sanciones) de la Ley 1475 de 2011. Por otra parte, es al CNE quien conoce los procedimientos de revocatoria de inscripción de candidatos, de acuerdo con el artículo 265 numerales 3º, 6º y 12 de la Constitución Política, en armonía con la Ley 1475 de 2011, en sus artículos 3º (Registro único de Partidos y Movimientos Políticos), 28 (Inscripción de candidatos) y 32 (aceptación y rechazo de inscripciones). 

Indicó que con base en lo anterior, la RNEC solo verifica requisitos formales y de ahí que se encuentre ilegitimada en la causa por pasiva, por cuanto competencialmente no le corresponda ni revisar los requisitos y calidades de los candidatos ni si se encuentran inhabilitados, que es el asunto que ocupa el sub júdice.

La Magistrada Ponente indicó que solo existe una excepción a resolver en esta audiencia inicial y es aquella de carácter mixto propuesta por la RNEC, en las tres oposiciones que presentara en oportunidad en cada uno de los radicados y que por coincidir en su argumento es viable decidirla en una misma cuerda procesal, desde los siguientes derroteros:

El Despacho considera que la excepción propuesta por la RNEC está llamada a prosperar, aunque precisó que, este órgano electoral no fue notificado como parte, sino como autoridad interviniente en la expedición del acto demandado, lo que le otorgaba la calidad de sujeto especial, de conformidad con el artículo 277.2 del CPACA.

Como fundamento de la decisión, la Consejera explicó que la Sección Quinta
 ha estimado que la vinculación de la Registraduría Nacional del Estado Civil en los procesos electorales debe ser determinada en virtud de la relación entre los cuestionamientos formulados en la demanda y las funciones y competencias desarrolladas por el referido órgano electoral, pues si los reproches elevados no censuran actuación alguna de la Registraduría, su vinculación al trámite judicial no resulta necesaria.
La Magistrada recordó que el cargo endilgado en contra del acto de elección del demandado se centró en la presunta inhabilidad al momento de la elección en la que se encontraba incurso, en razón a la sanción fiscal que la Contraloría General de la República le había impuesto, cuando fungió en el cargo de Alcalde del municipio de Riosucio (Departamento de Caldas) con lo que resultaba palmario que la irregularidad atribuida al demandado no guarda relación con las actuaciones desplegadas por la RNEC, sino con una posible circunstancia subjetiva inhabilitante del demandado, que no era verificable por dicha entidad al momento de la inscripción, pues a juicio de la entidad excepcionante corresponde a las organizaciones políticas verificar los requisitos, calidades y el régimen de inhabilidades de los candidatos a avalar y al CNE la competencia de la revocatoria de la inscripción.

En ese sentido, la Sustanciadora del proceso consideró que en efecto, de conformidad con el artículo 32 de la Ley 1475 de 2011
, las funciones de la Registraduría en materia de inscripción se limitan a la simple verificación de los requisitos formales de la postulación pero no a la determinación de posibles incursiones en inhabilidades e incompatibilidades de los candidatos, labor que debía ser desempeñada por los Partidos y Movimientos Políticos –artículo 28 de la Ley 1475 de 2011
– así como por el Consejo Nacional Electoral –numeral 11 del artículo 265 de la Constitución–.

La Magistrada recordó a los presentes que los restantes medios de defensa exceptivos por ser de mérito o de fondo se analizarán en el fallo respectivo y en la oportunidad procesal a futuro y a su debido momento. 

Acto seguido, preguntó a las partes, intervinientes y al Ministerio Público si tenían observaciones al respecto.

La Magistrada notificó en estrados esta decisión y les informó que contra ellas procedía el recurso de súplica, de conformidad con lo dispuesto en los numerales 6° inciso final del artículo 180 y 1° del artículo 246 del CPACA.

Sin observación alguna por parte de los presentes.

III.- FIJACIÓN DEL LITIGIO

1. Pretensión:

La Ponente indicó que la pretensión principal de las demandas fue enfocada en la declaratoria de nulidad de la Resolución Nº 1593 de 19 de julio de 2018, expedida por el CNE, contentiva del acto de elección del señor ABEL DAVID JARAMILLO LARGO, en calidad de Representante a la Cámara por la Circunscripción Especial Indígena, para el período 2018-2022.

Ahora bien, parte de la fijación del litigio son los hechos en los cuales las partes se muestran divergentes.

2. Hechos

2.1. La Magistrada señaló que al tenor de lo previsto por el artículo 180.7 del CPACA, los hechos en los que están de acuerdo las partes son: 

2.1.1.1. La fecha de 11 de marzo de 2018 en la que se llevaron a cabo las elecciones Senatoriales 2018-2022.

2.1.1.2. El MOVIMIENTO ALTERNATIVO INDÍGENA Y SOCIAL – MAIS- inscribió el 6 de diciembre de 2017 la lista de sus candidatos a la Cámara de Representantes dentro de la Circunscripción Especial Indígena y con voto preferente, siendo los candidatos: Uriana Guariyu, Juvenal Arrieta González y el demandado ABEL DAVID JARAMILLO LARGO, quien es indígena Embera Chamí del resguardo indígena de San Lorenzo del municipio de Riosucio (Caldas)

2.1.1.3. El señor ABEL DAVID JARAMILLO LARGO fungió como alcalde del municipio de Río Sucio (Caldas), período 2012-2015.

2.1.1.4. El 24 de febrero de 2016, la Procuraduría Provincial de Manizales, en fallo de primera instancia, encontró responsable disciplinario al demandado JARAMILLO LARGO, al haber incurrido en falta grave por haber expedido el Decreto 2A de 10 de enero de 2012 y el Decreto 80 de 27 de diciembre de 2013, para establecer las tarifas de trámites ante la Subsecretaría de Movilidad de Riosucio, siendo competencia exclusiva del Concejo Municipal. Por tal motivo fue sancionado con suspensión en el cargo por un (1) mes. Esta decisión fue confirmada por la Procuraduría Regional de Caldas, mediante Resolución 025 de 11 de septiembre de 2017 y como el sancionado ya no fungía como Alcalde, la pena fue transmutada al pago de multa, suma que fue pagada en su totalidad.

2.1.1.5. Mediante Auto 580 de 27 de septiembre de 2017 proferido por la Gerencia Departamental Colegiada de Caldas de la Contraloría General de la República, el hoy demandado JARAMILLO LARGO fue hallado, entre otros, responsable fiscal en cuantía de $138’290.538,90, imputable a las deficiencias en la ejecución del contrato de obra CP-032-12-2013 de 15 de enero de 2013, para la construcción de aulas escolares en instituciones educativas. 

Dentro de las decisiones que contiene el acto sancionatorio, además de la multa, le fue impuesta la inhabilidad para ejercer cargos públicos, prevista en el parágrafo 1º del artículo 38 de la Ley 734 de 2002, la cual abarcó desde el 14 de febrero de 2018 hasta el 13 de febrero de 2023.

El fallo de alcance fiscal fue confirmado, en vía de reposición, mediante Auto 632 de 7 de noviembre de 2017, que fue notificado el día 9 de noviembre siguiente. Luego fue surtida la consulta por cuanto uno de los declarados responsables fiscales estuvo representado de oficio, la cual se resolvió con la operancia de firmeza aplicable por disposición del artículo 18 de la Ley 610 de 2000.

2.1.1.6. El 31 de mayo de 2018, el señor ABEL DAVID JARAMILLO LARGO pagó la multa impuesta, imputándose el pago primero a intereses, quedando un saldo sin cancelar por $4’886.265,71 que junto con los intereses por $8.143,77, fueron cancelados por el sancionado y deudor solidario Ignacio Andrés Pimiento Marián, el 5 de junio de 2018, como consta en el Auto de Archivo Nº 11 de 6 de junio siguiente y mediante Resolución 120 de 12 de junio de 2018, la Contralora Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscalidad y Jurisdicción Coactiva los excluyó del Boletín de Responsables Fiscales.

2.1.1.7. Antes de producirse la elección, otro candidato el señor Juvenal Arrieta y otros ciudadanos, solicitaron al CNE se abstuviera de declarar la elección del demandado, en tanto para la fecha de elección se encontraba inhabilitado para el desempeño de cargos públicos como el de Representante a la Cámara, pues pesaba sobre él la inhabilidad mencionada que abarcó desde el 14 de febrero de 2018 hasta el 13 de febrero de 2023, como consta en certificados de la PGN incluido el de antecedentes disciplinarios Nº 108975695 de 26 de abril de 2018, los Autos 580 y 632 de 2017 de la Gerencia Departamental Colegiada de Caldas y el Auto 129 de 2018 de la Directora de Juicios Fiscales de la Contraloría General de la República.

2.1.1.8. El CNE denegó las solicitudes de abstención de declaratoria de elección, en Resolución 1541 de 16 de julio de 2018, confirmada en la 1585 de 18 de julio siguiente.

2.1.1.9. El señor JARAMILLO LARGO resultó elegido Representante a la Cámara por la mencionada circunscripción especial por 23.886 votos, seguido del candidato Juvenal Arrieta González con 23.083 votos. La elección fue declarara por el CNE, mediante Resolución 1593 de 19 de julio de 2018.

2.2. Por su parte, los hechos divergentes que estructurarán la fijación del litigio, son los siguientes: 

2.2.1. La PARTE ACTORA considera que el acto de elección de ABEL DAVID JARAMILLO LARGO inscrito por el Movimiento Alternativo Indígena y Social – MAIS, como representante a la Cámara por la Circunscripción Especial Indígena, se encuentra viciado de nulidad, desde tres grandes grupos de censuras, a saber: (i) por infringir las normas en que debía fundarse; (ii) por falsa motivación y (iii) porque el elegido estaba incurso en causal de inhabilidad. Los fundamentos normativos del concepto de violación se pueden agrupar en la transgresión o encuadramiento en los artículos 137 y 275 numeral 5º del CPACA; los artículos constitucionales 99, 108, 122, 179 y 262; el artículo 30 de la Ley 30 de 1994, la Ley 610 de 2000; el numeral 4º y el parágrafo 1º del artículo 38 de la Ley 734 de 2002; los artículos 4, 10 y 28-1 de la Ley 475 de 2011; el artículo 52 de los Estatutos del MAIS. 

Esos tres grandes grupos, tuvieron desarrollo en los siguientes subtemas: 

2.2.1.1. Frente a infringir las normas en que debía fundarse (i) y a que el elegido estaba incurso en causal de inhabilidad (iii).

a. La inhabilidad del demandado por haber sido declarado responsable fiscalmente estaba vigente al momento de su elección el día 11 de noviembre de 2018, por cuanto la obligación fue cancelada con base en liquidaciones inexactas los días 31 de mayo y 5 de julio de 2018, por cuanto no se solventó la totalidad de la obligación principal, y así se mantuvo en las épocas pre (la inscripción), electoral (la votación) y post (la posesión) y ello, por lo que ello implicó que estuviera inhabilitado como lo dispone el 38, numeral 4º, en los términos de: “haber sido declarado responsable fiscalmente” de la ley 734 de 2002, razón por la cual el acto de elección es nulo, conforme a las voces del artículo 275 numeral 5º del CPACA, e incluso de acuerdo a las causales generales del artículo 137 del CPACA, por cuanto el acto de elección y aquellos que se negaron a abstenerse de declarar la elección de quien estaba inhabilitado, fueron expedidos con infracción de las normas en que debería fundarse.

Los coadyuvantes de la demanda apoyan la existencia de la causal de  inhabilidad para los Congresistas prevista en el artículo 38-4 de la Ley 734 de 2002.

b. La autoridad electoral efectuó una interpretación errada del numeral 4º del artículo 38 de la Ley 734 de 2002, por cuanto el CNE indicó que en el dispositivo se contienen la generalidad de hechos constitutivos de inhabilidad, pero no de manera concreta y específica para los cargos de elección popular, por lo que extenderlos violaría el carácter taxativo, expreso y restrictivo del régimen de inhabilidades y que su previsión aplica exclusivamente para la posesión del cargo.  

Para la parte actora no es de recibo tal argumento, porque precisamente las inhabilidades generales para todos los servidores públicos cobijan a los de elección popular, a quienes desempeñen “cargos públicos”, por lo que cobija a todos sin excepción y sí limitan, porque inhabilitan, el derecho a ser elegido en cargos o corporaciones públicas de elección popular y no es una mera circunstancia que impida tan solo la posesión. 

c. La declaratoria de responsabilidad fiscal constituye inhabilidad electoral y no solo es un mero obstáculo para la posesión del cargo  y no contraviene el carácter taxativo de las inhabilidades ni constituye aplicación analógica de otra norma. 

d. El demandado incurrió también en el tipo penal “Elección ilícita de candidatos” del artículo 5º de la ley 1864 de 2017 en la que encuadra quien sea elegido a cargo de elección popular estando inhabilitado para desempeñarlo por decisión judicial, disciplinaria o fiscal, por lo que se evidencia que incluso la ley penal sí consagra la responsabilidad fiscal como causal de inhabilidad.

e. El respeto al principio democrático y violación de las normas de procedimiento de responsabilidad fiscal. El primero, impone que en caso de incurrir en inhabilidad generada por la responsabilidad fiscal, ésta pueda extinguirse si el sancionado paga el daño patrimonial generado al Estado, pero dicho pago debe hacerse, en todo caso, antes de someter el nombre a consideración de los electores, para así contar con la capacidad de ser elegido y poder fungir en el cargo para el cual fue elegido por los votantes. 

Esa conducta de pago antes de la inscripción y de la elección no fue desplegada por el demandado, quien incluso se inscribió a sabiendas que la decisión de responsable fiscal ya le había sido notificada, por lo que mintió bajo la gravedad del juramento al afirmar en el formulario E-6 que al momento de la inscripción no estaba incurso en inhabilidad, pues la decisión dentro del juicio fiscal había quedado en firme desde el 27 de septiembre de 2017 (auto 580).

Dentro de este cargo de violación se discurre sobre la fecha de la firmeza de la sanción fiscal, bajo el título de violación a las normas de procedimiento de responsabilidad fiscal, de cara a que se tramitó la consulta debido a que uno de los sancionados, mas no el demandado, fue representado por defensor de oficio. Al igual que los efectos del pago de la sanción fiscal por partes y no en su totalidad, de cara a la posible extinción o saneamiento de la inhabilidad y los alcances de un pago retroactivo. 

f. La obligatoriedad de la aplicación de los Estatutos de los Corporativos Políticos, conforme lo disponen los artículos 108 y 262 inciso 2º Superiores, que dispone que la selección de candidatos por un partido o movimiento político debe realizarse conforme a la ley (arts. 7º Ley 130 de 1994, 4º num. 10º y 28 de la Ley 1475 de 2011) y a los estatutos respectivos, que para el caso del movimiento MAIS, quien avaló al demandado, en el artículo 52 de los Estatutos indica que dentro de los requisitos que deben cumplir quienes aspiren a ser avalados está el de no estar incurso en causal de inhabilidad (num. 3º) y “no tener antecedentes disciplinarios, judiciales y/o de responsabilidad fiscal ante entidades estatales y/o ante instituciones de jurisdicción indígena o consejos comunitarios de comunidades afrodescendientes” (num. 4º. Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por contera, el colectivo estableció un requisito adicional y es que no solo la sentencia definitiva sobre la inhabilidad de que se trate sino también el no registrar antecedentes, entendidos éstos como los registros o anotaciones de las inhabilidades sin importar que ya estén purgadas o pagadas. 

En este punto los coadyuvantes de la parte actora EDWIN DAMIÁN TORRES ROBAYO y NATALIE DEL CARMEN SALAMANCA SALGADO apoyan la pretensión de nulidad del acto declaratorio de elección y los vicios de los actos intermedios que negaron la solicitud de abstención de la declaratoria de la elección del demandado JARAMILLO LARGO y brindan una explicación sobre los alcances de los Estatutos del MAIS como consagratorios de unos requisitos éticos adicionales para los candidatos que avalara el MAIS, en capítulos que nominaron, respectivamente: “Teleología, obligatoriedad y alcance del artículo 52 de los Estatutos del MAIS” y “Violación del artículo 52 sobre los requisitos estatutarios del MAIS, para ser avalado a cargos de elección popular y miembros del Consejo de Ética” y  presentan a la disposición estatutaria en cita como complementaria de las calidades y requisitos para el ejercicio del derecho político a ser elegido. 

g. El certificado especial de antecedentes y su alcance en el caso de sanciones inhabilitantes, por cuanto conforme al artículo 277 Constitucional, a la PGN le corresponde vigilar el cumplimiento de la Constitución, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos; velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas y ejercer la vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeñen funciones públicas, ejercer el poder disciplinario preferente, adelantar investigaciones e imponer las respectivas sanciones (nums, 1º, 4º y 6º), en ejercicio de dichas competencias el ente de control expidió la Resolución 156 de 10 de marzo de 2003, en la que define las clases de certificados de antecedentes y el objeto de cada uno, como acontece con el certificado especial que se menciona, cuya expedición es únicamente para certificar la ausencia de inhabilidades cuando la Constitución o la ley lo exijan como requisito para el ejercicio de funciones públicas o desempeño de cargos.

Por contera, para desempeñar empleo público no se deben tener sanciones disciplinarias, por lo que en el caso concreto no era viable que si el demandado había sido responsabilizado fiscalmente hubiera podido ser elegido Representante a la Cámara, toda vez que el artículo 38 de la Ley 734 de 2002 señala que constituye inhabilidad para desempeñar cargos públicos, a partir de la ejecutoria del fallo, encontrarse sancionado disciplinariamente “por lo que por el tiempo que dure la inhabilidad especial consistente en la imposibilidad de ejercer la función pública, el aspirante a Congresista no puede inscribir su candidatura” (concepto 66351 de 2014 del DAFP).

2.2.1.2. Frente a la falsa motivación

Por cuanto en la exposición de considerandos del acto que se juzga, los precedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado fueron descontextualizados con la figura de la inhabilidad sobreviniente que no era del caso, porque son contrarios a la realidad fáctica y jurídica que debió guiar la expedición del acto demandado, en tanto el hecho constitutivo de inhabilidad, como ya se mencionó antes abarcó las etapas pre, electoral y pos, aunado a que el CNE no podía basarse en lo dicho en casos ajenos a la litis  en discusión, pues el primero, era el caso de un concejal y el segundo, el de un alcalde.   

2.2.2. La PARTE DEMANDADA indicó que se opone a la prosperidad de las pretensiones y a las censuras de violación, por cuanto no se encuentra inhabilitado legalmente para ser elegido Representante a la Cámara.

Aclaró que no es como se menciona en las demandas que la decisión de responsabilidad fiscal devenga de la celebración de un contrato sin requisitos legales, habida cuenta que ello constituye delito y hecho sancionable disciplinariamente, porque la realidad de lo investigado por el ente fiscal fue la presunta violación del principio de planeación contractual, en el entendido que el contratista debía ajustarse a los lineamientos de la NSR 10 que obligan a los constructores a ejecutar obras con especificaciones especiales para determinadas estructuras en la que se albergará público “sin embargo a pesar de que el entonces Alcalde cumplió a cabalidad con la inspección de obra, escapaba a su ciencia y arte las labores eminentemente técnicas, de competencia del secretario de planeación y obras públicas o del contratista. Por ello la sanción nunca fue calificada como gravemente culposa o eminentemente dolosa” (fl. 282 cdno. 2 exp. 2018-00124).

Arguyó otros temas que serán objeto de análisis en la sentencia y siempre que se relacionen con las censuras de violación.

A su juicio, la inhabilidad que le atribuyen los actores no es de recibo, por cuanto ésta opera para el momento de la posesión en el cargo y no para el momento de la elección y a diferencia de lo manifestado por ellos reposa certificado de 18 de junio de 2018 expedido por la Contraloría General de la República que informa que el señor ABEL JARAMILLO LARGO no se encuentra reportado fiscalmente, aunado a que el reporte en el SIRI de la PGN es accesorio al certificado del ente fiscalizador, por cuanto refleja en forma integral: los antecedentes disciplinarios, los fallos fiscales y la pérdida de investidura, por lo que si el boletín de responsables fiscales lo excluye, tampoco debe figurar en el SIRI, luego de constatarse el pago de la sanción fiscal. La disconformidad de aun permanecer anotado en alguno de los boletines obedece a los trámites y tiempos inter administrativos o internos y entre las entidades, que no pueden ni deben afectar los derechos ciudadanos.

Como medios de defensa de fondo a las censuras planteadas por la parte actora plural, se decantó por los siguientes derroteros:

Para oponerse a la censura de que el acto violó las normas superiores alegó lo siguiente:

a. La legalidad del acto declaratorio de la elección e indicó que los demandantes pretenden que la sanción disciplinaria se torne absoluta e inmutable, lo que conllevaría a que fuera inconstitucional, lo cual es contra derecho porque no se puede proscribir el ejercicio de un cargo de elección popular porque alguna vez se fue sujeto de antecedentes fiscales o disciplinarios.

En efecto, indicó que el artículo 52 de los Estatutos del MAIS da cuenta de que el antecedente disciplinario y de responsabilidad fiscal es entendido como toda anotación vigente en el registro respectivo que puede hacer incurrir al sujeto en inhabilidades para ejercer un cargo. 

Arguyó que al momento de ser avalado por el MAIS y haberse declarado la elección, el demandado JARAMILLO LARGO carecía de antecedentes fiscales o disciplinarios generadores de inhabilidad que le impidieran ser elegido y posesionarse, pues conforme lo respondió la PGN a la petición que al respecto elevara la señora Martha Isabel Peralta Ipieyu, la fecha de ejecutoria de la decisión fiscal fue el 14 de febrero de 2018, es decir, posterior al finiquito del término para inscribirse y posterior al informe de los candidatos inhabilitados que entregó la PGN el 26 de diciembre de 2017 e incluso el ente de control fue claro en indicar que si se acreditaba el pago de la sanción a la autoridad competente automáticamente dicha inhabilidad cesaría, extinguiría el registro visible de las inhabilidades en el certificado de antecedentes disciplinarios.

b. Los motivos de nulidad electoral invocados no son causal subjetiva de elegibilidad para el Representante a la Cámara por la Circunscripción Especial Indígena 

Esta defensa se plantea como contra argumento a imputación de estar inhabilitado, conforme al artículo 38 numeral 4º de la Ley 734 de 2002, por cuanto la inhabilidad por alcance fiscal cesa en el momento en que la Contraloría acredite haber recibido el pago y que la parte actora indica ya estaba en firme al momento de declararse la elección, olvidando que es aplicable para la posesión del cargo y no al momento de ser elegido.

Tratándose de Congresistas, las inhabilidades son de previsión constitucional, concretamente están contenidas en el artículo 179 Superior sin que esté prevista la existencia de fallo de responsabilidad fiscal en firme y ejecutoriado contra quien se encuentra inscrito como candidato al congreso, como tampoco se encuentra en el artículo 280 de la Ley 5 de 1992.

Por lo que el responsable fiscal puede inscribirse para una corporación pública y ser elegido, pero claro no podrá tomar posesión sino hasta que cancele la totalidad de la obligación, es decir, es una prohibición para el desempeño del cargo público e incluso podrá ser causal de pérdida de investidura.

Indicó que conforme al parágrafo 1º del numeral 4º del artículo 38 de la Ley 734 de 2002, la inhabilidad para el ejercicio de cargos públicos y contratar con el Estado abarca cinco (5) años contados desde el día siguiente a la ejecutoria del fallo correspondiente, pero cesará con el pago. Esto explica por qué en el caso concreto se indicó que la inhabilidad abarcaba desde el 14 de febrero de 2018 al 13 de febrero de 2023, pues son los cinco años que conforme a la norma en cita tiene el ente de control para ejercer el cobro coactivo y lograr el resarcimiento del daño ocasionado al patrimonio estatal.

c. La observancia del principio de eficacia del voto en la declaratoria de elección del demandado, por cuanto el elegido fue la primera votación dentro de la circunscripción indígena y previamente se surtió todo el procedimiento de legitimación propio de las comunidades indígenas, por lo que debe darse prevalencia al principio de eficacia del voto como voluntad genuina del electorado que concurrió a las urnas a elegir a su representante en la Cámara por la Circunscripción Indígena.

d. La inexistencia de la causal de nulidad por pago de la obligación pues el demandado canceló la suma que el ente de control calculó con base en la normativa legal vigente los montos a pagar, por lo que no es viable atribuir cargo o culpa alguna al demandado en caso de que se hayan liquidado mal los montos a pagar, los cuales fueron cancelados cabalmente y de buena fe.

e. En concreto sobre la demanda que dio lugar al radicado 2018-00097, agregó la siguiente defensa de cara a la pretensión del libelo demandatorio: inexistencia del derecho del demandante Juvenal Arrieta González para que le sea declarada la elección como Representante a la Cámara (2018-2022), porque si bien el señor Arrieta González obtuvo la segunda votación luego de la lograda por el demandado, lo cierto es que la curul de la Cámara obtenida por el señor ABEL LARGO lo fue en franca justa electoral, dentro de las urnas de elección de la voluntad popular y fue quien materializó el consentimiento mayoritario y expreso de los miembros de las comunidades indígenas para representarlos y gestionar sus intereses en el Congreso de la República.

2.2.3. La parte actora plural al descorrer el traslado de las excepciones en los procesos 2018-00097 y 2018-00094 reiteró varios de los argumentos de las demandas y agregó que las inhabilidades imposibilitan a la persona a ser elegida, por lo que condiciona el ingreso e impide el acceso a los cargos públicos, es decir, es inelegible, y lo cierto es que el mentado ingreso se logra con la elección o el nombramiento, en tanto la posesión es una consecuencia de la designación (fls. 569 a 580 cdno. 3 exp. 2018-00097), aunado con la norma del numeral 4º del artículo 38 de la Ley 734 de 2002, emulando lo establecido en el mandato superior 122, buscó una redacción que comprendiera la inscripción, la elección, la designación en general. Así mismo el artículo 279 de la Ley 5 de 1992 se refiere a la inhabilidad de cara a la elección e incluye la expresión o le “impiden serlo” para incluir aquellas circunstancias sobrevinientes a la elección que no dejen asumir o mantener la investidura.

Indicó que no es cierto que las inhabilidades congresales solo sean las consagradas constitucionalmente, porque incluso la jurisprudencia ya ha decantado que existen otros hechos constitutivos de éstas en otras regulaciones (véase la C-101-2018 sobre la aplicación de inhabilidad por el fallo de responsabilidad fiscal a Congresistas).

Iteró que el pago de la sanción no se efectuó por el demandado el 11 de marzo de 2018 fecha de las elecciones.

Arguyó que no se pretende ni se ha planteado el desconocimiento del principio de la eficacia del voto, como lo afirma el demandado, solo que en este caso no se controvierte la validez de la votación ni se cuestiona vicio sobre las condiciones de la votación o el escrutinio sino las condiciones subjetivas o de la persona del candidato, hoy elegido Congresista.

En el radicado 2018-00094, se insistió que el demandado al momento de las elecciones aún aparecía como responsable fiscal sin que hubiera cancelado el monto de la sanción, por lo que estaba inhabilitado, así como también lo estaba al momento de inscribirse como candidato a la Cámara de Representantes, en tanto, el trámite de consulta dentro del juicio de responsabilidad fiscal era inoperante para el señor JARAMILLO LARGO. Insistió en que no se discute que con el pago cesa la inhabilidad, solo que en este caso el elegido no lo efectuó en forma oportuna que le permitiera despojarse del hecho constitutivo de inhabilidad para evitar la irregular inscripción y la nulidad de su elección.

2.2.4. El CNE manifestó que conoce de la existencia del fallo de responsabilidad fiscal contra el demandado, pero que al haber sido recurrido, la decisión solo cobró ejecutoria el 14 de febrero de 2018, fecha en la cual el señor JARAMILLO LARGO ya estaba inscrito como candidato, toda vez que el plazo para la inscripción venció el 11 de diciembre de 2017.

Está probado que el demandado fue declarado fiscalmente responsable, pero figura en el SIRI que a 28 de noviembre de 2017 se hizo la conversión de la sanción en dinero y se llegó a un acuerdo de pago. 

Indicó que incluso en el Boletín de Responsables Fiscales Nº 93 del trimestre julio-septiembre de 2018 no fue registrado el demandado, lo cual determina la cesación de la inhabilidad.

Sobre las supuestas inhabilidades consagradas para los congresistas en regulaciones diferentes a la Constitución Política o normas que las han reproducido, ha de tenerse en cuenta el carácter restrictivo ya conocido de tiempo atrás y, por ende, rechaza en forma contundente la acusación de falsa motivación del acto demandado y de sus actos intermedios en los que el CNE decidió negar la solicitud de abstenerse de declarar la elección.

Así mismo, en otra de las postulaciones de oposición indicó en el capítulo titulado “respecto de la aplicación de los Estatutos de los Partidos y Movimientos Políticos” que dada la autonomía reconocida a los corporativos políticos hay ciertas restricciones incluso en materia de injerencia estatal y de libertad de configuración por parte del legislador, por lo que éste solo puede dictar las limitaciones en forma genérica, sin que incidan en la organización y funciones de los órganos de la colectividad. De tal suerte que otorgado el aval por el MAIS al entonces candidato, se supera el filtro interno de escogencia frente a una persona que respeta y cumple los requisitos internos del partido, los constitucionales y legales, la disciplina de partido y que es apto para representar los intereses del electorado.

Por contera, no ha infringido norma alguna en que debería fundarse al expedir los actos (arts. 262-2 y 108 superiores), toda vez que no puede vaciar la competencia del partido en su función de verificador de los candidatos.

La Magistrada conductora del proceso, con base en todo lo anterior, fijó el objeto del litigio en los siguientes términos:

Determinar si el acto de elección del Representante a la Cámara ABEL DAVID JARAMILLO LARGO por la Circunscripción Especial Indígena, período 2018-2022, contenido en la Resolución 1593 de 19 de julio de 2018 expedida por el CNE es nulo porque infringe las normas superiores en que debía fundarse, esto es, todas aquellas mencionadas y explicadas en su concepto de violación y que tengan relación con la causa petendi y porque adolece de falsa motivación, concretamente porque recaía sobre el demandado hecho constitutivo de inhabilidad consistente en haber sido declarado responsable fiscalmente y no haber cancelado la sanción respectiva para haber podido subsanar la inhabilidad para inscribirse y resultar elegido en la curul de Congresista.

La Magistrada advirtió a las partes y opositores, que las censuras de violación y los contra argumentos, se analizarán al momento del fallo, conforme a la postulación de cada una de las partes y de cara al límite de la litis. 

Procedió a notificar la decisión de fijación del litigio en estrados e informó que contra ella procedía el recurso de reposición en aplicación del artículo 242 del CPACA.

El abogado Joaquín José Vives Pérez apoderado del demandante JUVENAL ARRIETA GONZÁLEZ, sugiere que para el estudio de la inhabilidad invocada también se tenga en cuenta el artículo 5° de la Ley 1864 de 2017.
La magistrada sustanciadora corre traslado del recurso y la agente de ministerio público manifiesta que no es necesario tener en cuenta la citada norma.

El abogado de la parte demanda Alejandro Franco Castaño solicita tener en cuenta la citada norma para determinar si su representado incurrió en lo allí señalado.

La magistrada sustanciadora resuelve el recurso y manifiesta que si el Consejo de Estado lo determina se tendrá en cuenta el artículo 5° de la ley 1864 de 2017 e indica que el mismo se encuentra contenido dentro de la fijación del litigio aquí planteada.

IV. DECRETO DE PRUEBAS:

1. De las pruebas allegadas  

La Magistrada instructora del proceso ordenó que los documentos aportados con las demandas, con las contestaciones y con las oposiciones, se tengan como pruebas con el valor que la ley les otorga, al considerarlas conducentes y pertinentes; corrió traslado de éstas en la audiencia, como quiera que los sujetos procesales han tenido a disposición con tiempo suficiente el expediente.
2. De las pruebas solicitadas

2.1. Por la parte actora se decretan las solicitadas por ser pertinentes y conducentes, para tal efecto:

Expediente 2018-00124

2.1.1. OFÍCIESE al CNE para que remita copia del expediente junto con todas las pruebas recaudadas de las solicitudes de abstención de declarar la elección de ABEL DAVID JARAMILLO LARGO como Representante a la Cámara por la Circunscripción Especial Indígena, que culminó con la expedición de las Resoluciones 1541 y 1585 de 2018.

2.1.2. OFÍCIESE al CNE para que remita copia de los Estatutos del MOVIMIENTO ALTERNATIVO INDÍGENA y SOCIAL MAIS que tiene registrados y que estaban vigentes para las elecciones llevadas a cabo en marzo de 2018.

2.1.3. Por estar recaudadas en el expediente, véanse folios 45 a 88 del cuaderno 1 del radicado 2018-00097, se torna innecesario librar oficio para que se alleguen las Resoluciones 1541 y 1593 de 2018. 

2.1.4. Igual consideración de innecesario acontece frente con la solicitud de oficio para recaudar el E-26 y demás documentos en los que consten los resultados oficiales, aunado de que en este caso el asunto está basado en causal subjetiva y no en acusaciones contra la votación o el escrutinio.

Expediente 2018-00097

2.1.5. OFÍCIESE a la PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN para que certifique en qué fechas y con fundamento en qué decisiones, el Sistema de Información y Registro de Inhabilidades (SIRI), registró y eliminó las anotaciones del señor ABEL DAVID JARAMILLO LARGO, identificado con Cédula de Ciudadanía 9.911.106, dentro de un rango de tiempo entre el año de 2017 hasta el día en que expida el documento solicitado. Con detalle informe sobre la clase de inhabilidades que le figuren frente al señor JARAMILLO LARGO, la fecha y la autoridad que profirió la decisión.

2.1.6. Sobre la solicitud de oficiar al CNE para que remita los antecedentes de la Resolución 1541 de 2018, resulta innecesaria por las razones expuestas en el numeral 2.1.1.

Expediente 2018-00094: La parte actora adjuntó pruebas las cuales ya se incorporaron en el numeral 1, pero no solicitó pruebas documentales ni oficios.

2.2. Por la parte demandada 

2.2.1. OFÍCIESE a la Dirección de Juicios Fiscales y Jurisdicción Coactiva de la Contraloría General de la República, para que certifique: (i) la fecha en que el demandado efectuó el pago a favor del tesoro nacional “a la cuenta Nº 110050001197 del Banco Popular” por concepto de la sanción que se le impusiera al señor ABEL DAVID JARAMILLO LARGO, con Cédula de Ciudadanía 9.111.106, dentro del proceso PRF Nº 1729 de 2017, por valor de $138.290.538 más los intereses generados hasta la fecha del pago; (ii) la fecha exacta en que el señor ABEL DAVID JARAMILLO LARGO fue retirado del Boletín de Responsables Fiscales de la Contraloría General de la República.

2.2.2. OFÍCIESE a la Procuraduría General de la Nación, División de Registro y Control, o a quien haga sus veces, para que certifique exacta en que el señor ABEL DAVID JARAMILLO LARGO, con Cédula de Ciudadanía 9.111.106, fue retirado de la base de datos de antecedentes disciplinarios de la PGN, en relación con el reporte por pago de la sanción por responsabilidad fiscal de la Contraloría impuesta al señor JARAMILLO LARGO. 

2.3. Por el CNE igual que los demás sujetos procesales aportó prueba que ya fueron incorporadas, pero no solicitó decreto de pruebas documentales ni oficios.

3. Del interrogatorio de parte
3.1. La parte demandada, en las tres contestaciones que diera a los procesos cuando aún no habían sido acumulados (00124, 00097 y 00094) con fundamento en el artículo 211 del CPACA y en armonía con el artículo 198 del CGP, solicitó ser citado a declarar sobre los hechos que sustentan la demanda, la contestación y los medios exceptivos, en forma concreta sobre el procedimiento electoral que llevó a su elección como Representante a la Cámara y para que se constate que en ningún momento se violentó el fundamento jurídico legal o constitucional.

3.2. En el radicado 00097, solicitó que el señor JUVENAL ARRIEGA GONZÁLEZ, parte actora, fuera citado a interrogatorio de parte “en los términos y para los efectos previstos en el artículo 198 del CGP”

Al respecto la Magistrada conductora del proceso indicó que observadas las demandas y la contestación, el quid del asunto se estructura con claridad en la posible incursión del demandado en una inhabilidad devenida de la declaratoria de responsabilidad en juicio fiscal, razón por la cual el punto jurídico a resolver dentro del marco de la controversia es exclusivamente jurídico o de derecho, es decir, el que impone comparar el acto demandado con las normas superiores invocadas y las causales de nulidad invocadas, más aún cuando todo converge al alcance del pago de la sanción fiscal que, conforme a las postulaciones de las partes, corresponde exclusivamente a pruebas de carácter documental, siendo innecesario escuchar a las partes en sus versiones verbales.

Así las cosas, resulta innecesaria la declaración del Representante JARAMILLO LARGO, por la razón expuesta aunado a que, por regla general, cuando se trata de causales subjetivas lo suficientemente claras y documentadas en las circunstancias que las rodean, quedan contenidas en documentos.

Esas las razones para denegar la prueba solicitada.

Igual razonamiento jurídico le cabe al interrogatorio que se pretende en el radicado 00097 frente al señor JUVENAL ARRIETA GONZÁLEZ, aunado a que la solicitud de esta prueba resultó insuficiente en su motivación al indicarse solo “en los términos y para los efectos previstos en el artículo 198 del CGP” y, conforme a lo analizado para esta etapa de audiencia inicial, en la contestación se alude al señor ARRIETA GONZÁLEZ como quien obtuvo la segunda votación luego del elegido, teniendo mejor derecho de ocupar la curul el elegido, de lo cual no se advierte que sea necesaria la comparecencia del señor ARRIETA GONZÁLEZ. 

En consecuencia, por resultar innecesaria e inconducente, se deniega la prueba solicitada.

4. De los testimonios
4.1. Por la parte actora: dentro del vocativo 00094, se solicitó citar a los señores CARLOS JOSÉ HOLGUÍN y NICOLÁS YEPES CORRALES, en calidad de delegados del señor Procurador General de la Nación en el proceso de escrutinios que el CNE adelantaba para las elecciones del Congreso 2018-2022.

Al respecto la Magistrada conductora del proceso, considera que de acuerdo con el artículo 212 del CGP que consagra los presupuestos de la petición de la prueba testimonial, encuentra que en este caso se incumplió con la carga prevista en la norma cuando indica “cuando se pidan testimonios deberá… enunciarse concretamente los hechos objeto de la prueba”, toda vez que se limitó a citar el nombre, el lugar de ubicación y el cargo ejercido por los citados, pero omitió relacionar los hechos que pretende probar con la declaración de terceros.

Ante la falta de cumplimiento de los requisitos básicos de la prueba testimonial, se impone denegar su decreto.

4.2. Por la parte demandada: dentro de los radicados 00124 y 00094, el accionado solicitó el decreto de la prueba testimonial de los señores FELICIANO VALENCIA MEDINA, CÉSAR AUGUSTO PACHÓN y ROSA IGUARÁN EPIEYU, para que declaren sobre los hechos de la demanda y de la contestación, en concreto para que en su condición de miembros de los Pueblos indígenas depongan sobre el procedimiento que se llevó a cabo para la selección de los candidatos al Congreso por las comunidades indígenas para el actual período constitucional 2018-2022, el cumplimiento del artículo 52 de los Estatutos del MAIS y sobre el aval conferido al demandado ABEL DAVID JARAMILLO LARGO.

Verificado el cumplimiento de los requisitos y presupuestos que dan viabilidad a la solicitud de las pruebas testimoniales, el Despacho encuentra que el propósito de las mismas no resulta ni conducente ni pertinente con los hechos que se juzgan y que ocupan la atención de la Sala en el sub lite, toda vez que el tema a decidir es la incursión en el hecho constitutivo de inhabilidad que se atribuye al demandado, por lo que las circunstancias sobre el procedimiento de selección de los candidatos al Congreso por las comunidades indígenas, no tiene la virtud de reforzar, modificar, sanear lo concerniente a una inhabilidad, en tanto quienes concurren a las justas electorales pueden gozar del aprecio del electorado que se ve reflejado en los votos obtenidos y claro en el triunfo al obtener la curul, pero lo cierto es que no sanea o modifica la carencia de presupuestos para ser elegido ni suprime los contenidos de las inhabilidades.

Tampoco se advierte que a partir de los testigos, el operador de la nulidad electoral requiera de esas declaraciones para determinar el cumplimiento o no de los Estatutos del partido, en atención a que es un punto de derecho de exclusiva competencia de los jueces y finalmente, la forma de otorgamiento del aval, no se advierte ni pertinente ni conducente para esta causa y menos se requeriría de la declaración de quienes no han tenido a su cargo la potestad de avalar los candidatos.

Valga recordar que la conducencia y la pertinencia como elementos intrínsecos de la prueba se analizan al momento de decretar las pruebas, siendo la primera –la conducencia-  la capacidad legal que tiene la prueba para demostrar el hecho que se pretende, lo cierto es que los testimonios solicitados, conforme al objeto que refiere la postulación probatoria no son los llamados a demostrar legalmente si el demandado JARAMILLO LARGO estaba inhabilitado, si fue sujeto de juicio fiscal, si fue declarado responsable y sancionado y menos si canceló la sanción, por eso es viable indicar que como legalmente esas declaraciones de terceros no tienen la capacidad legal para demostrar el thema decidendum, resultan abiertamente inconducentes. 

Y la segunda –la pertinencia- se basa en el estudio de la relación hechos de la prueba con los hechos del proceso. En efecto, con la solicitud de la prueba se cita a los testigos protagonistas de las comunidades indígenas para que depongan sobre lo que les conste del proceso de selección de candidatos, el cumplimiento estatutario del MAIS y el otorgamiento del aval (hechos de la prueba u objeto de la prueba) lo que resulta impertinente o fuera de contexto en el tema a probar, pues se recuerda que la controversia recae sobre la determinación de la inhabilidad por sanción fiscal y el pago de la sanción como medio para subsanar y levantar el hecho inhabilitante que recae sobre un Congresista (hechos a probar del proceso sub lite).

Como lo ha explicado la doctrina
 de antaño  “se entiende por prueba pertinente, la relativa a un hecho tal que si fuere demostrado influirá en la decisión total o parcial del litigio… [por lo que resulta] impertinente la prueba cuando se pretende probar un hecho que, aún demostrado, no sería de naturaleza para influir en la decisión del asunto”. Es claro que en el caso concreto, citar a los testigos a deponer sobre los hechos solicitados por la parte demandada en nada influirán en la decisión en la que se debe centrar esta causa, conforme quedó en la fijación del litigio como es si la elección es nula por causa subjetiva, en razón a la inhabilidad por haber sido declarado responsable fiscalmente.
En consecuencia, por inconducente e impertinente se niega la prueba testimonial.    

5. De las pruebas de oficio

La Magistrada indicó que, de oficio, decretaba las siguientes pruebas:

Oficios

En cumplimiento del parágrafo 1º artículo 175
 del CPACA, por Secretaría de esta Corporación: OFÍCIESE al CNE para que allegue el expediente contentivo de los antecedentes administrativos de la Resolución 1593 de 19 de julio de 2018, acto declarativo de elección censurado, pero solo en cuanto al Representante a la Cámara por la Circunscripción Especial Indígena ABEL DAVID JARAMILLO LARGO, respecto a la causal subjetiva presuntamente por inhabilidad devenida de un juicio de responsabilidad fiscal. Así mismo, los antecedentes administrativos de las Resoluciones 1541 y 1585 de 2018, por medio de las cuales se negó la solicitud de abstenerse de declarar la elección respectiva. 

La Magistrada conductora del proceso, notificó en estrados a las partes y a los sujetos especiales, las decisiones que se tomaron respecto del decreto de pruebas y les informó que contra la decisión que decreta pruebas procedía el recurso de reposición y contra la que niega, el de súplica, como lo establecen los artículos 242, 243, 244 y 246 del CPACA.

Agregó además, que contra la decisión de decretar pruebas de oficio no procedía recurso alguno de conformidad con el artículo 169 del CGP; no obstante, les recordó que, en relación con éstas, según lo establecido en el artículo 213 inciso final del CPACA, dentro del término de ejecutoria del auto que las decretó, las partes pueden aportar o solicitar, por una sola vez, nuevas pruebas, siempre que fueren indispensables para contraprobar aquellas decretadas de oficio. 

La Magistrada concedió la palabra a cada uno de los sujetos procesales, para que se manifiesten en primer lugar sobre las pruebas decretadas, frente a las que procede el recurso de reposición. 
En relación con la prueba negada, la Magistrada concedió el uso de la palabra a los sujetos procesales, para que manifiesten si presentan recurso de súplica, y les informó que podían sustentarlo ahí mismo en la audiencia, o que de conformidad con lo establecido en el artículo 244 del CPACA, podrían hacerlo dentro de los 3 días siguientes, para lo cual se mantendrá el expediente por 2 días en Secretaría a disposición de las demás partes. Las partes manifestaron lo siguiente:

La apoderada de la parte demandante Sara Milena Nuñez Aldana desiste de la prueba solicitada por ella, debido a que no se cuestionó el contenido de los estatutos aportados en la demanda como tampoco lo aportado por el Consejo Nacional Electoral.

El apoderado de la parte demandante Joaquín José Vives Pérez Interpone recurso de súplica y solicita tener en cuenta los testimonios denegados puesto que son de suma importancia para su defensa. (la sustentación de recurso obra en el audio de la presente diligencia)
El apoderado de la parte demandada Alejandro Franco Castaño Interpone recurso de súplica por la negativa de los interrogatorios de parte y manifiesta que para la causal subjetiva que motiva la presente acción, considera necesario escuchar a su representado, quien indicará los detalles de su elección, detalles del control de legalidad y demás circunstancias. (la sustentación de recurso obra en el audio de la presente diligencia)

También hace referencia a los tres testimonios negados y solicita sean tenidos en cuenta para determinar los detalles de la inscripción y las consideraciones que tuvieron en cuenta para inscribir al doctor Abel David Jaramillo Largo, sujetos que tenían relación directa al momento de la inscripción.

Igualmente solicita se decrete la prueba de oficio dentro del proceso 2018-00124 consistente en oficiar a la Procuraduría General de la Nación para que certifique si con el pago de la multa interpuesta se agotó dicho trámite.

La magistrada ponente manifiesta que acepta los desistimientos solicitados por la apoderada de la señora Alexandra Fonrodona Montoya y corre traslado del recurso interpuesto.

La apoderada de la parte demandante Sara Milena Nuñez Aldana indica que se encuentra de acuerdo con la decisión de la magistrada en tanto se negaron los testimonios por ser inconducentes, impertinentes e inútiles y con conducen dilucidar nada ni aporta nada.

El demandante Daniel Francisco Caro Cubillos manifiesta que no se tengan en cuenta esos testimonios por no ser conducentes ni aportan nada para lograr dilucidar el objeto de este proceso. 

El apoderado de la parte demandante Joaquín José Vives Pérez se opone a la prosperidad del recurso de súplica puesto que las pruebas buscan determinar los hechos y no aportan nada los testimonios por ser inconducentes.

La agente del Ministerio Público se opone al recurso presentado por la parte demandada y manifiesta que existe una confusión en la interpretación de los cargos planteados e indica que esta clase de prueba no es conducente ni ayudan a determinar lo que se quiere probar.

Igualmente considera que no es necesaria la certificación solicitada puesto que es el juez quien determinara de acuerdo a las pruebas allegadas al proceso.

El abogado Alejandro Franco Castaño manifiesta que hubo un lenguaje visual sobre lo manifestado por él entre la agente del Ministerio Publico y el abogado Joaquín José Vives Pérez. La magistrada manifiesta que no observo ninguna irregularidad.
La magistrada ponente rechaza el recurso de súplica por improcedente y suspende la diligencia para que la sala resuelva lo pertinente.

La agente del Ministerio Púbico deja constancia que busca el equilibrio y no acepta guiños de ninguna de las partes.

El doctor Joaquín José Vives Pérez manifiesta que no ha compartido nada con la procurada delegada del Ministerio Publico.

La Magistrada Ponente invita a las partes a que den, previo a suscribir la presente acta, lectura a la misma.

No siendo otro el objeto de la audiencia inicial se terminó a las 4:15 pm y se firmó por los que en ella intervinieron, una vez leída y aprobada el acta que la contiene, con la advertencia que el DVD que contiene la grabación de la audiencia, hace parte integral de ésta.
LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Magistrada
JOAQUÍN JOSÉ VIVES PÉREZ

Apoderado del demandante JUVENAL ARRIETA GONZÁLEZ

SARA MILENA NUÑEZ ALDANA

Apoderada de la demandante Alexandra Fonrodona Montoya

DANIEL FRANCISCO CARO CUBILLOS

Demandante

ALEJANDRO FRANCO CASTAÑO

Apoderado parte demandada
LUIS MIGUEL AICARDY COGOLLO
Apoderado del CNE

JUAN PABLO BETANCUR HINESTROZA
Apoderado de la RNEC

SONIA PATRICIA TÉLLEZ BELTRÁN.

Delegada del Ministerio Público

EFRAÍN ALBERTO CORTÉS

Secretario Ad-hoc Sección Quinta
� Ver al respecto: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Quinta. Rad. 2014-00065-00. C.P. Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez. Auto de 6 de noviembre de 2015: “Por ello resulta importante establecer en cada caso concreto, si las actuaciones de la autoridad pública [RNEC] que se ordena vincular fueron relevantes frente al acto administrativo que se demande y que los cargos elevados por los demandantes apunten a cuestionar su legalidad.” (Negrilla y subrayas fuera de texto)


� “Aceptación o rechazo de inscripciones. La autoridad electoral ante la cual se realiza la inscripción verificará el cumplimiento de los requisitos formales exigidos para la misma y, en caso de encontrar que los reúnen, aceptarán la solicitud suscribiendo el formulario de inscripción en la casilla correspondiente.” (Negrilla y subrayas fuera de texto)


� “Inscripción de candidatos. Los partidos y movimientos políticos con personería jurídica podrán inscribir candidatos a cargos y corporaciones de elección popular previa verificación del cumplimiento de las calidades y requisitos de sus candidatos, así como de que no se encuentran incursos en causales de inhabilidad o incompatibilidad.” (Negrilla y subrayas fuera de texto)


� ROCHA ALVIRA, Antonio. De la prueba en derecho. Biblioteca jurídica Diké. 


� “Durante el término para dar respuesta a la demanda, la entidad pública demandada o el particular que ejerza funciones administrativas demandado deberá allegar el expediente administrativo que contenga los antecedentes de la actuación objeto del proceso y que se encuentren en su poder”.





