PROCESO ELECTORAL - Recurso de reposicion / RECURSO DE
REPOSICION - Contra el auto que admitié la demanda y neg6 la solicitud de
suspensién provisional / SUSPENSION PROVISIONAL - Ser conjuez de la
Sala no comporta desempefio de cargo publico

El sefior Carlos Mario Isaza, actuando en nombre propio, presenté demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad electoral el 30 de septiembre de 2014,
ante la Secretaria de la Seccion Quinta, con el fin de anular el acto de eleccion del
doctor Edgardo Jose Maya Villazon en el cargo de Contralor General de la
Republica (2014-2018). La solicitud de suspensién provisional presentada el dia 2
de octubre de 2014, en escrito separado, la fundament6 en que el acto de eleccion
transgredio el articulo 267 de la Constitucién Politica y el articulo 59 de la Ley 42
de 1993, en cuanto el elegido no reunia las condiciones constitucionales de
elegibilidad, pues ocupdé durante el afio inmediatamente a su eleccion como
Contralor, el cargo publico de conjuez de la Corte Constitucional y de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado. La Sala encuentra que el recurrente plantea
nuevamente su argumento sobre la calidad de cargo publico que desempefa el
conjuez e incluso ataca el precedente que sirvid de sustento en esta oportunidad
para apoyar la decision denegatoria de la medida cautelar. Pues bien, es claro que
el recurso de reposicion al ser un medio de impugnacién tendiente a ser conocido
por el propio operador que emitio la decision debe contener en su postulacion
argumentos nuevos o0 por lo menos dejados de ver por el juez en su propia
decision, pero no recabar en lo ya decidido. Los argumentos invocados por el
recurrente no tienen la entidad para enervar las consideraciones que se hiciera en
el precedente de la Sala el cual sirvié de soporte a la decision objeto de reposicion
y que implicaria un giro en la posicion de la Sala tendiente a la rectificacion
jurisprudencial, frente a la cual no se ha observado cambio en el supuesto juridico
gue se analizara en esa oportunidad pretérita. No debe olvidarse que las normas
ante todo son enunciados que buscan expresar un significado con efectos
juridicos para el supuesto factico que en éste se encuadre y frente al cual el juez
tiene poder interpretativo dentro del limite que la disposicién le indica, por eso, en
mas de las veces y dado su contenido semantico podra tener un mayor o menor
margen de interpretacion. Lo cierto es que en el presente caso lo claro es que la
inhabilidad para ser elegido Contralor General de la Republica es haber ejercido
cargo publico un afio antes a la eleccion. Pero la falta de claridad esta en que no
existe norma que con la misma facil comprension y significacién indique que la
calificacion de cargo publico es connatural a la actividad de conjuez. He ahi, se
reitera, el por qué se deben hacer tantas elucubraciones, conexiones normativas y
de significados —como los planteados por el demandante- para intentar evidenciar
que si lo es. (...) Ha de advertirse que hacer la deduccidn en los términos como lo
pretende el memorialista de reputar que todo servidor publico ejerce cargo publico,
en esta etapa de la medida cautelar y sin tener norma expresa que asi lo disponga
ni que sea viable interpretar a estas alturas del proceso, si implicaria entrar en el
tema del argumento falaz de accidente para aplicar en forma absoluta la
generalidad del servicio publico a la particularidad del cargo o empleo publico,
llevdndose por delante la presuncién de legalidad del acto administrativo, cuyo
guebrantamiento impone una carga para el interesado mas alla de la sola
elucubracién inferida. Asi las cosas, lo que se advierte es la disconformidad de no
haber accedido a los propdsitos de la parte actora, pero no basados en
argumentos nuevos que implicaran al juez revocar o modificar su decisién sino
planteando los mismos argumentos de la solicitud de suspension provisional que
presentd, que ya fue decidida en el auto recurrido, sélo que en la reposicion lo
plantea dentro de otra oOrbita, como en efecto lo son los aspectos semanticos y
filosoficos, en cuanto a la sugerencia de estudio de las falacias argumentativas.
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Se decide el recurso de reposicion interpuesto por la parte actora contra el auto
de la Sala de 14 de mayo de 2015, mediante el cual se negé la solicitud de

suspensién provisional contra el acto de eleccion del doctor EDGARDO JOSE
MAYA VILLAZON en calidad de Contralor General de la Republica 2014-2018.

I. ANTECEDENTES

1. La demanday solicitud de suspensién provisional

El sefior Carlos Mario Isaza, actuando en nombre propio, presenté demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad electoral el 30 de septiembre de 2014%,
ante la Secretaria de la Seccion Quinta, con el fin de anular el acto de eleccién del
doctor EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON en el cargo de Contralor General de
la Republica (2014-2018).

La solicitud de suspension provisional presentada el dia 2 de octubre de 20142, en
escrito separado?, la fundamenté en que el acto de eleccion transgredio el articulo
267 de la Constitucion Politica y el articulo 59 de la Ley 42 de 1993, en cuanto el
elegido no reunia las condiciones constitucionales de elegibilidad, pues ocup6
durante el afio inmediatamente a su elecciébn como Contralor, el cargo publico de
conjuez de la Corte Constitucional y de la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

2. El auto recurrido

La Sala de la Seccion Quinta mediante auto de 14 de mayo de 2015 negoé la
suspension de los efectos del acto administrativo de eleccion demandado, con
base en las siguientes consideraciones: i) la triple competencia de los conjueces
al interior de esta Corporacion, consistente en suplir las faltas de los Magistrados

1 Folio 23 vto.
2 Folio 130.
3 Folios 127 a 130.



titulares cuando sean separados del conocimiento por impedimentos o
recusaciones; desempatar las decisiones jurisdiccionales y completar el quérum
decisorio (art. 61 de la Ley 270 de 1996, armonizada con el CPACA en sus
articulos 115 y 116); ii) la falta de encuadramiento del cargo de conjuez en el
concepto y alcance de cargo publico que es el que prevé la norma inhabilitante; iii)
el precedente judicial de 5 de junio de 2012 de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado, en el que se traté tema similar relacionado con el ejercicio de la actividad
de conjuez en el caso de la nulidad electoral de la entonces Contralora Sandra
Morelli, quien también habia hecho parte del grupo de Conjueces del Consejo de
Estado previamente a su eleccion en la entidad de control y iv) la sentencia C-037
de 1996 de la Corte Constitucional invocada por el solicitante tampoco da
claridad, al emplear indistintamente para referirse al conjuez con expresiones
tales como: “calidad especial”, “servidor publico”, “servidor publico especial, sui
generis, pero servidor publico” y “servidor publico que ejerce funciones publicas
transitoriamente”.

Por lo anterior, no se puede reputar al conjuez como titular (transitorio) de cargo
publico, y ello impide suspender los efectos del acto de eleccién, bajo el
predicamento de que el elegido esta incurso en la inhabilidad de haber ejercido
cargo publico durante el afio inmediatamente anterior a su designacion como
Contralor, a partir de la situacion de haber fungido como Conjuez en las Altas
Cortes.

3. El recurso de reposiciéon

El demandante interpuso recurso de reposicién contra el citado auto. Manifesto su
disconformidad con la decision porque:

3.1. Se articulé en sentido inverso, es decir, negando la aplicacion de la norma
inhabilitante por extensién de un elemento normativo ajeno a la misma disposicion
como es la calidad de servidor publico del conjuez, para ingresar a otro sofisma
como en efecto es el ejercicio de funciones prescindiendo del cargo que las
posibilita.

El auto da a entender que el cargo de conjuez no presenta vinculo subjetivo con
el Estado de los especificados en el articulo 123 superior porque el ejercicio de
funciones es temporal y no permanente, sin tener en cuenta las razones
organicas que lo hacen posible y las funciones que cumple.

3.2. Se afirmd por la Sala que el conjuez es un particular que ejerce temporal o
transitoriamente funciones publicas ante el impedimento del juez natural y ello “es
pretender la operativizacion de la norma inhabilitante con elementos juridicos
ajenos a su estructura para enervar su aplicacion, dado que aquella no exige
haberse desempefiado como servidor publico sino haber ocupado cargo
publico..., que también es posible hacerlo a través de la calidad de particular que
desempenia funciones publicas”.

Con esa consideracion se incurri6 en la llamada falacia de accidente al
desatender la estructura de la norma inhabilitante, pues se hace una
generalizacion a partir de un elemento accidental ajeno a ella, como en efecto lo



es la calidad de servidor publico. Indicé que estad vedado para la Sala extraer
conclusiones a partir de cosas que solo son ciertas accidentalmente y ajenas a la
estructura de la norma prohibitiva, que llevaron a inaplicarla con el consecuente
deterioro de los derechos fundamentales del recurrente, en atencion a que “el
género es el cargo publico y las especies son quienes lo ocupan: servidores
publicos o particulares que desempefian funciones publicas”.

3.3. La decisiéon también incurrié en falacia de peticion de principio, por cuanto la
proposicién que debia ser probada la incluyé explicitamente en las premisas de
su argumentacion, incurriendo en contradicciones como: i) dejar de considerar
que un servidor publico, especial 0 no, sui generis 0 no, se desempefia a través
de un cargo publico; ii) dejar de considerar que el juez natural solo puede ser
reemplazado por otro juez de sus mismas calidades y condiciones; iii) perder de
vista que cuando el conjuez asume funciones lo hace organica y funcionalmente,
s6lo que no encuadra dentro del régimen general de inhabilidades o
incompatibilidades de los jueces y magistrados. Pero precisamente la norma
alude a cargo publico no al servidor publico; cargo publico que también es
desempefiado por notarios y jueces de paz.

3.4. Manifestdé su desacuerdo en equiparar la naturaleza juridica del conjuez
con la de un particular investido transitoriamente de la potestad de administrar
justicia, porque ese particular llega a reemplazar en su cargo a un juez impedido
para decidir, por ende, ocupa un cargo publico.

3.5. Indicé que la norma no prevé que el cargo se desempefie de forma
permanente o transitoria, en propiedad o en provisionalidad. La norma
inhabilitante no se refiere al desempefio de servidor publico sino a cargo publico,
“razon por la cual todo podra afirmar la Sala, menos que un conjunto de funciones
publicas atribuidas a un servidor publico o a un particular que desempefa
funciones publicas, no constituyen cargo publico”.

3.6. Dijo sorprenderse porqué unicamente la decisidon empled los articulos 115 y
116 del CPACA para aludir a los propdsitos en la funcidon del conjuez y sobre
quiénes no pueden ser conjueces, pero dejé de lado, la segunda parte del articulo
116 sobre posesion y duracion del cargo de conjuez (fls. 470 a 474).

4. El contra argumento de la parte demandada

El elegido, a través de apoderado, descorrié el traslado del recurso y solicitd
mantener incolume la providencia recurrida, en atencion a que si bien conforme al
articulo 122 incisos 1° y 2° de la Constitucion Politica, las nociones de cargo y
empleo publicos se encuentran estrechamente interrelacionadas pudiendo usarse
de manera indistinta, pero siendo necesario entender el concepto de empleo
publico.

Para tal efecto, es indispensable acudir a la definicion del articulo 19 de la Ley
909 de 2004 y la sentencia C-1174 de 2005 en el que la Corte Constitucional
estim6 que dentro de los elementos que componen dicha nocion esta la
incorporacion a una planta de personal y la remuneracion, que no se predica de
los conjueces. Finalmente indico que el criterio de permanencia no es caprichoso
y de hecho permite a los conjueces ejercer la profesion de abogado, en atencién a



gue la mayoria de quienes integran las listas de conjueces son litigantes, no se
incorporan a la planta de personal y su pago se hara por honorarios no por
remuneracion, asi que los conjueces no reunen la totalidad de los elementos de la
nocion de empleo publico.

Asi las cosas y dado que la aplicacion del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades es restrictiva, asi mismo su interpretacibn no puede ser
extensiva, so pena de vulnerar el articulo 40 constitucional (fls. 479 a 486).

II. CONSIDERACIONES

1. Lacompetencia

Esta Sala es competente para conocer de la reposicion del auto que nego el
decreto de suspension provisional, toda vez que se trata de un proceso de Unica
instancia, conforme a las voces del articulo 149 numeral 4° del CPACA y por el
hecho de que el auto fue proferido por la Sala, conforme al articulo 125 ibidem.

2. El caso concreto

La Sala encuentra que el recurrente plantea nuevamente su argumento sobre la
calidad de cargo publico que desempefia el conjuez e incluso ataca el precedente
que sirvio de sustento en esta oportunidad para apoyar la decisién denegatoria de
la medida cautelar.

Pues bien, es claro que el recurso de reposicion al ser un medio de impugnacion
tendiente a ser conocido por el propio operador que emitio la decision debe
contener en su postulaciéon argumentos nuevos o por lo menos dejados de ver por
el juez en su propia decision, pero no recabar en lo ya decidido.

En efecto, el actor acusa la decision de falaz (de accidente y de peticion de
principio) y llena de sofismas, al considerar que la Seccion Quinta con el auto
recurrido se aparté en forma inversa de la norma, ante el concepto de que
indefectiblemente el cargo de conjuez es cargo publico.

En primer lugar, la Sala recuerda que se esta frente a la medida cautelar de
suspension y no a la sentencia con la que se define el fondo del asunto.

Las solas disertaciones de ambas partes, tanto del recurrente como del
demandado al responder a la impugnacién en reposicién, evidencian que el tema
no es de aquellos que se advierta violatorio de las normas invocadas como
transgredidas o del estudio de las pruebas allegadas, en atencién acceder a la
intencion del recurrente implica la concatenacion de varias normas y la deduccion
de conceptos y alcances semiéticos de varias expresiones que resultan en este
momento conceptos flexibles para adecuar y armonizar que en nada beneficiarian
al andlisis objetivo propio de la medida para hacer cesar los efectos del acto
presumido de legal.

Ademas, los argumentos invocados por el recurrente tampoco tienen la entidad
para enervar las consideraciones que se hiciera en el precedente de la Sala el
cual sirvié de soporte a la decision objeto de reposicion y que implicaria un giro en



la posicion de la Sala tendiente a la rectificacion jurisprudencial, frente a la cual no
se ha observado cambio en el supuesto juridico que se analizara en esa
oportunidad pretérita.

No debe olvidarse que las normas ante todo son enunciados que buscan expresar
un significado con efectos juridicos para el supuesto factico que en éste se
encuadre y frente al cual el juez tiene poder interpretativo dentro del limite que la
disposicion le indica, por eso, en mas de las veces y dado su contenido semantico
podra tener un mayor o menor margen de interpretacion.

Lo cierto es que en el presente caso lo claro es que la inhabilidad para ser elegido
Contralor General de la Republica es haber ejercido cargo publico un afio antes a
la eleccion. Pero la falta de claridad estd en que no existe norma que con la
misma facil comprension y significacion indique que la calificacion de cargo
publico es connatural a la actividad de conjuez.

He ahi, se reitera, el por qué se deben hacer tantas elucubraciones, conexiones
normativas y de significados —como los planteados por el demandante- para
intentar evidenciar que si lo es.

Es claro entonces, que dejar la suerte de la medida cautelar sobre todo
tratandose de los efectos de la presuncion de legalidad del acto de eleccion de un
funcionario cabeza de uno de los entes de control, a tantas concatenaciones
asociativas entre conceptos y elucubraciones si constituiria una afectacion a la
legitimidad y legalidad de un sector del Estado, pues mientras no se observe en
forma determinada o por lo menos determinable que el acto es violatorio del
ordenamiento superior, mal podria el juez de la nulidad electoral quitarle los
efectos al acto en la adopcion de una medida que ha sido instituida, como toda
cautelar, en una decisién inmediata, necesaria y preventiva de los efectos nocivos
del acto administrativo que se advierte con cierta certeza contra legem o por fuera
de la ley, por exceso o por defecto.

Sobre la interesante, pero no compartida, argumentacion de que el
pronunciamiento incurrié en las falacias por accidente inverso y de peticion por
principio, valga aclarar que dentro de las falacias materiales o frente a la cosa
significada, aunque constituyen una importante herramienta dentro de la l6gica
argumentativa y filosoéfica, siempre deben aplicarse conforme al contexto procesal
y juridico de la etapa del juicio de que se trate.

Se afirma de ese modo porque analizar si el razonamiento es errado (falaz) por
aplicar a una excepcion o a un caso particular de poca ocurrencia una regla
general, para entrar en la llamada falacia de accidente inverso no es lo acontecido
en este caso, pues precisamente como se indicé en la providencia recurrida, la
claridad normativa se advierte del contenido del significante “servidor publico”,
gue no siempre conlleva el ejercicio de los propésitos misionales de la figura de
“cargo publico”.

Ha de advertirse que hacer la deduccion en los términos como lo pretende el
memorialista de reputar que todo servidor publico ejerce cargo publico, en esta
etapa de la medida cautelar y sin tener norma expresa que asi lo disponga ni que
sea viable interpretar a estas alturas del proceso, si implicaria entrar en el tema



del argumento falaz de accidente para aplicar en forma absoluta la generalidad
del servicio publico a la particularidad del cargo o empleo publico, llevandose por
delante la presuncién de legalidad del acto administrativo, cuyo quebrantamiento
impone una carga para el interesado mas alla de la sola elucubracion inferida.

Tampoco encuentra la Sala que la decision esté sustentada en otra de las falacias
materiales que invoca el memorialista, como en efecto lo es la falacia de “peticion
de principio”, y no puede serlo porque es un tema de probanza argumentativa en
la que se incurre por dos vias, a saber: la demostracion de una cosa por virtud de
ella misma o cuando la argumentacién se sustenta en premisa que también
necesita ser probada. Es claro que razonamientos validos o invalidos, correctos o
incorrectos, falaces o no, en materia indirecta o probatoria sélo podran ver su
sentido y alcance al momento de contar con todo el acervo probatorio, todo el
ambito argumentativo normativo y juridico y todo el panorama que las
postulaciones de las partes para dar claridad al operador juridico.

No en vano sectores de la doctrina con buen criterio afirman respecto de la
mencionada falacia lo siguiente: “Podriamos decir simplemente que la informacion
gue nos provee la conclusion esta contenida (o incluida) en la informaciéon que
nos proveen las premisas, o algo por el estilo. Pero nos damos cuenta
inmediatamente de que este movimiento terminara por acarrear mas problemas
ya que nos enfrenta directamente con el viejo resultado de que todos los
argumentos l6gicamente validos _cometen una peticiéon _de principio. Hay
quienes enfrentados a estas y otras dificultades, han decidido abandonar de
caracterizar de modo apropiado a la peticién de principio.... debemos limitarnos
a inspeccionar la validez de los argumentos por un lado y la verdad o grado
de probabilidad de sus premisas, por el otro. No existe nada més que
debiera preocuparnos ala hora de juzgar la virtud de un argumento”™.

La acusacion del memorialista de haber dejado de considerar que un servidor
publico, especial o no, sui generis 0 no, se desempefia a través de un cargo
publico; asi como que el juez natural solo puede ser reemplazado por otro juez de
sus mismas calidades y condiciones o perder de vista que cuando el conjuez
asume funciones lo hace organica y funcionalmente, sélo que no encuadra dentro
del régimen general de inhabilidades o incompatibilidades de los jueces y
magistrados, como manifestaciones indicativas de que se trata del ejercicio de
cargo publico, excede los limites del analisis de la suspension provisional y se
advierte muy adelantada en el tiempo respecto de la decisiéon de fondo.

Se recaba entonces que no se tratd de un argumento considerativo circular -
propio del tipo de falacia- como lo entiende el recurrente entre las expresiones
servidor publico y/o cargo publico sino devenido de que no todos los presupuestos
que caracterizan y dan nombre al “cargo publico” se reunen en la figura del
conjuez, siendo esta la expresion contenida en la norma que fija la inhabilidad del
Contralor General de la Republica.

4 VILLARO, Ignacio. “Una definicién pragmdtica de la falacia de peticién de
principio”. ARETE. Revista de Filosofia. Vol. XXII. N° 1. 2010. P.p. 107-127.
Instituto de Investigaciones Filoséfica. UNAM.



Asi las cosas, lo que se advierte es la disconformidad de no haber accedido a los
propésitos de la parte actora, pero no basados en argumentos nuevos que
implicaran al juez revocar o modificar su decision sino planteando los mismos
argumentos de la solicitud de suspension provisional que presentd, que ya fue
decidida en el auto recurrido, s6lo que en la reposicion lo plantea dentro de otra
orbita, como en efecto lo son los aspectos semanticos y filoséficos, en cuanto a la
sugerencia de estudio de las falacias argumentativas.

En consecuencia, la decisién no se repondra.

Por lo expuesto, EL CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA,

RESUELVE:
NO REPONER el auto de 14 de mayo de 2015 proferido por la Seccion Quinta, en
el que se negd el decreto de suspensidon provisional del acto de eleccion del
doctor EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON como Contralor General de la
Republica 2014-2018.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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