[image: image2.png]



PAGE  
2 

 Radicación: 05001-23-31-000-1996-00659-01 Demandante: Rubén Darío Silva Alzate y otros
[image: image1.png]






CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA – SALA PLENA 
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO 

CONSEJERO PONENTE: Dr. Enrique Gil Botero
Radicación: 
05001233100019960065901 (25022)
Demandante: 
Rubén Darío Silva Alzate y otros
Demandado: 
Nación – Fiscalía General de la Nación y otros
Asunto:

Acción de Reparación Directa
Con el respeto que profeso por las decisiones de la Sala, procedo a exponer las razones por las cuales me aparté, de manera parcial, de la sentencia que se dictó dentro del asunto citado en la referencia el pasado 28 de agosto de 2013, disidencia que se concreta en torno al tema de la valoración y el consiguiente reconocimiento de eficacia probatoria que a partir de dicha decisión se le concederá a los documentos aportados en copia simple a los procesos judiciales. 
Pues bien, hasta el momento en el cual se adoptó la decisión a la cual corresponde la presente salvedad parcial de voto, la postura consolidada y sólida, tanto de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, como de la Sección Tercera del Consejo de Estado, determinaba con estricto apego a las normas legales de índole procesal que únicamente podían valorarse los documentos que constaran en el original o en copia auténtica
, toda vez que así lo prevén de manera clara y unívoca los hoy vigentes artículos 252, 254 y 268, numeral 3, del Código de Procedimiento Civil. 
Esa línea de pensamiento jurisprudencial, por demás, coincidía y se acompasó cabalmente con las posturas reiteradas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, tal como lo evidencia el texto de la sentencia C-023 del 11 de febrero de 1998, mediante la cual se declararon exequibles, sin condicionamiento alguno, los numerales 2° del artículo 254 y 3° del artículo 268 del Código de Procedimiento Civil.

En aquella oportunidad la Corte Constitucional sustentó su decisión en los siguientes argumentos:
“Cuarta.-  Por qué el numeral 2 del artículo 254 del Código de Procedimiento Civil no es contrario a la Constitución y por qué tampoco la quebranta el numeral 3 del artículo 268 del mismo Código.
 

“El numeral 2 del artículo 254 establece que las copias tendrán el mismo valor probatorio del original "cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia autenticada que se le presente". La razón de ser de esta exigencia es elemental, ya se trate de transcripción del documento o de reproducción mecánica del original (fotocopia): resultaría imposible saber con certeza que la una o la otra corresponde al original, de no existir la autenticación.  Esa nota de autenticación debe ser original en cada copia. Así lo definió expresamente el Consejo de Estado, en sentencia de abril 4 de 1980:

 

"Es claro que la ley le da a las copias un valor probatorio similar al del documento original, pero, como es obvio, la diligencia que da fe de que la copia que se sella corresponde al documento original o a una copia debidamente autenticada, debe ser cumplida directamente por el funcionario autenticante, sin que pueda suplirse con la adjunción de una simple copia con la atestación original referida. En otros términos, toda copia debe tener un sello de autenticación propia para poder ser valorada como el documento original". (Consejo de Estado, sentencia de abril 4/80 magistrado ponente, Carlos Betancourt Jaramillo).

 

“Así, la exigencia del numeral 2 del artículo 254 es razonable, y no vulnera el artículo 83 de la Constitución, como tampoco el 228.  En este caso, la autenticación de la copia para reconocerle "el mismo valor probatorio del original" es un precepto que rige para todas las partes en el proceso, y que no tiene otra finalidad que rodear de garantías de certeza la demostración de los hechos, fundamento del reconocimiento de los derechos.

 

“Sostener que el exigir una copia autenticada en el caso del numeral 2 del artículo 254 es presumir la mala fe de quien pretende hacerla valer como prueba, sería tanto como afirmar que también desconoce la presunción de buena fe la exigencia de solemnidades ad substantiam actus en algunos contratos (como en la compraventa de inmuebles), porque con el argumento de la buena fe deberían eliminarse las escrituras públicas, el registro de la propiedad inmobiliaria, el registro del estado civil, etc. Nada más absurdo y más contrario a las relaciones jurídicas y, en especial, a la seguridad, a la certeza, que debe haber en ellas.

 

“En cuanto al numeral 3 del artículo 268, son pertinentes estas consideraciones.

 

“Este numeral 3 prevé el caso de que el original de un documento privado que deba ser aportado a un proceso, no se encuentre en poder de quien pretende aportarlo.  En este caso, "para que la copia preste mérito probatorio será necesario que su autenticidad haya sido certificada por notario o secretario de oficina judicial…".
 

“La razón de ser de esta norma es semejante a la expuesta en relación con el numeral 2 del artículo 254. La copia de un documento privado, sea transcripción o fotocopia, está expuesta a evidentes riesgos de falsificación. El exigir la autenticación no implica presumir la mala fe de nadie, como ya se expuso en relación con el numeral 2 del artículo 254. No se quebranta, en consecuencia, el artículo 83 de la Constitución.

 

“Finalmente, es claro que ninguna de las dos normas acusadas quebranta el artículo 228 de la Constitución. Una cosa es la primacía del derecho sustancial, como ya se explicó, y otra, la prueba en el proceso de los hechos y actos jurídicos que causan el nacimiento, la modificación o la extinción de los derechos subjetivos, vale decir, de los derechos reconocidos por la ley sustancial.  Pretender que el artículo 228 de la Constitución torna inexequibles las normas relativas a la prueba, o la exigencia misma de ésta, es desconocer la finalidad de las pruebas y del proceso en sí.

“Por todas las razones expuestas, las normas acusadas serán declaradas exequibles”.
Dicha postura Jurisprudencial fue reiterada a través de la sentencia T-018/11 de 17 de enero de 2011
, según la cual:

“Independientemente de que la decisión adoptada por el Tribunal Administrativo del Magdalena no satisfaga las expectativas de la sociedad accionante, no es dable afirmar, como erróneamente lo hace, que el órgano judicial demandado quebrantó sus derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa y a la igualdad, por el hecho haber decidido revocar el fallo proferido por el a quo, para en su lugar denegar las pretensiones de la demanda, al no reconocerle valor probatorio a los títulos valores aportados como prueba dentro del proceso en copia simple. Como se explicó, la sentencia objeto de reproche se profirió con fundamento en una adecuada y razonable valoración de las pruebas aportadas al proceso y con apoyo en la interpretación objetiva de las normas vigentes aplicables al caso concreto por parte del juez natural”. 

Y recientemente, en la sentencia de unificación SU – 226 de 17 de abril de 2013, la Sala Plena de la misma Corte Constitucional puntualizó
:
“Para la Sala, la exigencia de certificaciones en original, tratándose de documentos públicos en asuntos contencioso administrativos, resulta razonable, pues permite que el juez de instancia, al realizar la debida valoración del material probatorio obrante en el expediente, pueda, por medio de un análisis cuidadoso de los elementos de juicio puestos en su conocimiento, otorgarles, de ser posible, el valor probatorio que estos ameritan, para efectos de una decisión razonable, justa y equitativa, acorde con los principios y valores constitucionales.
(…)

… En esa medida, es claro que las copias, para que pueda reconocérseles valor probatorio, deben ser siempre auténticas y, por lo tanto, puede concluirse que la decisión proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro Administrativo del Circuito de Bogotá, confirmada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, se basó en una norma vigente y claramente aplicable al caso concreto y, en consecuencia, no se presenta un flagrante error judicial como se pretende hacer ver …”.
Ahora bien, resulta cierto y por ello de manera alguna pretendo desconocerlo, que existen en la actualidad diversas normas legales –pero todavía no aplicables a los procesos iniciados con anterioridad a la expedición de tales disposiciones–, en cuya virtud se permitirá hacia el futuro el análisis probatorio de los documentos que se aporten en copia simple, todas ellas ampliamente enunciadas y desarrolladas en el fallo de unificación del pasado 22 de agosto de 2013; sin embargo, esas nuevas normas legales prevén, precisamente, regímenes de transición, los cuales imponen concluir, sin vacilación alguna, que su aplicación está dada para aquellas actuaciones iniciadas con posterioridad a su entrada en vigor, es decir, que los estatutos que las contienen no son aplicables a los procesos que, como el que se cita en la referencia, iniciaron su trámite antes de la promulgación de las nuevas leyes.
Así discurrió la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado:

“A lo anterior se agrega la consideración de que no resulta legalmente viable aplicar al presente proceso –entre otras razones porque aún no han entrado en vigor– las modificaciones que en relación con el mérito probatorio de las copias de los documentos introdujeron en la legislación nacional los artículos 244 a 246 de la mencionada Ley 564 de 2012 cuyo artículo 626, letra a), corregido en los términos del artículo 16 del Decreto 1736 de 2012, derogó de manera expresa las modificaciones que en la regulación sobre esa misma materia adoptó en su oportunidad la también mencionada Ley 1437 de 2011 a través del inciso 1º de su artículo 215 (…)”
.
En efecto, se tiene, por ejemplo, que el artículo 215 de la Ley 1437 –nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo– preveía que “… Se presumirá, salvo prueba en contrario, que las copias tendrán el mismo valor del original cuando no hayan sido tachadas de falsas …”, empero, por un lado, dicha disposición fue derogada en forma expresa por la Ley 1564 de 2012 (artículo 626) –nuevo Código General del Proceso–, corregido mediante el Decreto 1736 de 2012 (artículo 16) y de otro lado, el artículo 308 de la aludida Ley 1437 determina en forma imperativa:
 “ARTÍCULO 308. RÉGIMEN DE TRANSICIÓN Y VIGENCIA. El presente Código comenzará a regir el dos (2) de julio del año 2012.

“Este Código sólo se aplicará a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, así como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.
“Los procedimientos y las actuaciones administrativas, así como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguirán rigiéndose y culminarán de conformidad con el régimen jurídico anterior”. (Se destaca). 

Pero es más, dentro del propio fallo del cual me aparté de manera parcial, se indicó: 
“Así las cosas, al haber derogado el Código General del Proceso C.G.P., la disposición contenida en la ley 1437 de 2011, resulta incuestionable que las normas para la valoración de las copias son las contenidas en los artículos 252 y 254 del C.P.C., preceptos que mantienen vigencia, ya que sólo la perderán a partir del 1º de enero de 2014, según lo dispuesto en el artículo 627 de la codificación general citada”. (Dejo destacado en negrillas y en subrayas). 
Sin embargo, paradójicamente la Sala, en forma mayoritaria, optó por desconocer lo expuesto sin ambages tanto en la propia sentencia como en los aludidos preceptos del estatuto procesal civil para determinar ahora que la valoración de las copias simples sí es procedente, incluso, en los procesos iniciados antes de la expedición de las Leyes 1395 de 2010, 1437 de 2011 y 1564 de 2012, cuando lo cierto es que de conformidad con los artículos 252 y 254 del C. de P. C., <<preceptos que mantienen vigencia>>, tales medios de prueba, desprovistos de autenticación, no cuentan con eficacia probatoria. 

A lo anterior se debe agregar que el artículo 6 del Código de Procedimiento Civil, de manera categórica y mandataria dispone que <<Las normas procesales son de derecho público y orden público y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningún caso, podrán ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorización expresa de la ley>>, cuestión que imponía entonces aplicar los artículos 252 y 254 de dicha codificación. 
En ese sentido considero que la Sala debió mantener la postura jurisprudencial que de otrora existía en punto a la improcedencia de otorgarle mérito probatorio a los documentos aportados en copia simple que no reunían uno solo de los supuestos previstos en el –hoy vigente– artículo 254 del Estatuto Procesal Civil, en relación con los procesos que, como el de la referencia, iniciaron su curso antes del vigor de las nuevas disposiciones que hacia el futuro modificaron esa situación y, con ello, respetar la vigencia de los referidos artículos 252 y 254 del C. de P. C.

En los anteriores términos dejo expuestas las razones que determinaron y constituyeron mi salvedad parcial de voto.
Con todo respeto y consideración,

Mauricio Fajardo Gómez
Consejero de Estado

� Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencias de 11 de diciembre de 2007, exp. 110010315000200601308 00 (P.I.) y de septiembre 4 de 2012, exp. 110010315000201100616 00 (P.I.); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencias de febrero 25 de 2009, exp. 33.736.; de 11 de mayo de 2006, exp. 15.042, de 27 de 2011, exp. 19.192, entre muchas otras decisiones.  


� M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.





� M.P. (E) Dr. Alelxei Julio Estrada.


� Sentencia de septiembre 4 de 2012, exp. 110010315000201100616 00 (P.I.).
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