ACTOS ADMINISTRATIVOS - Definitivos y de trdmite / ACTO DEFINITIVO -
Concepto / ACTO DE TRAMITE - Concepto / TERNA - Acto de tramite no
demandable autbnomamente

La norma hace una distincion entre actos administrativos definitivos y los actos de
tramite. Los primeros son aquellos que concluyen la actuacion administrativa, en
tanto que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto y producen efectos
juridicos definitivos, mientras que los de tramite contienen decisiones
administrativas necesarias para la formacion del acto definitivo, pero por si
mismos no concluyen la actuacién administrativa, salvo que, como lo prevé la
norma, la decision que se adopte impida que continde tal actuacion, caso en el
cual se convierte en un acto administrativo definitivo porque le pone fin al proceso
administrativo. La calificacion de un acto administrativo como acto definitivo o de
trdmite es fundamental para determinar si es susceptible de recursos por la via
gubernativa y asimismo de control jurisdiccional contencioso administrativo,
conforme a los articulos 49, 50 y 84 del Cdédigo Contencioso Administrativo. El
acto administrativo que contiene ternas de candidatos a un cargo, cuya
designacion corresponde a un ente distinto al que la elabora, es un acto previo
dentro del proceso del nombramiento o eleccion de que se trate, preparatorio e
indispensable para que tal nombramiento se produzca, que no la define ni declara
pero si la posibilita; se trata de un acto de tramite porque no pone fin a la
actuacion administrativa y, por consiguiente, no es demandable en forma
anticipada a la eleccién cuyo resultado final predomina sobre las etapas previas
gue integran su desarrollo. En sintesis, los actos de conformacion de ternas son
preparatorios o de tramite, como quiera que esa actuacién busca iniciar el
procedimiento de eleccion, lo impulsa y lo conduce hacia la decisiéon definitiva; por
tanto, las irregularidades en su formacién afectan la legalidad de la eleccion que
se produzca.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza de acto de tramite de la terna de
candidatos, Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de 16 de enero de 2001,
Rad. 2444; sentencia de 16 de octubre de 2003, Rad. 3140 y auto de 21 de mayo
de 1986, Rad. 021; Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 26
de noviembre de 2002, Rad. 1J-026.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
50

MUJER - Legislacion encaminada a garantizar su participacion en maximos
niveles decisorios del poder publico / MUJER - Inclusién de por lo menos
una en ternas de candidatos a cargos de alto nivel decisorio / TERNAS -
Inclusion de por lo menos una mujer para cargos de alto nivel decisorio /
DEFENSOR DEL PUEBLO - Nulidad de su eleccion porque Presidente no
incluyo el nombre de una mujer en la terna de candidatos

El articulo 6° de la Ley 581 de 2000 supone como regla general que en la
postulacion de nombres para la designacion en cargos que deban proveerse por el
sistema de ternas se incluya por lo menos el nombre de una mujer, pero en
aquellos casos en que para la conformacion de la terna concurren distintas
personas o entidades, dicha regla halla una excepcion en cuanto la obligacion no
es inexorable. Debe destacarse que el condicionamiento del articulo 6° de la Ley
581 de 2000 se fundd en el hecho de que en ciertos casos el cumplimiento de la
participacion femenina era incompatible con la forma como debia establecerse la
respectiva terna, pues resulta razonable aceptar que cuando no existe destinatario
unico del deber de integrar las ternas en las cuales se incluyera por lo menos el
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nombre de una mujer, esta obligacion legal no se puede imponer al arbitrio a uno
de los que concurran en su formulacion, porque tal imposicion excederia la
exigencia legal. (...) Para la Sala resulta claro que a partir de la expedicion de la
Ley 581 de 2000, que como se dijo desarroll6 el contenido normativo de la parte
final del articulo 40 de la Carta, asi como el del articulo 43 ibidem y, por o mismo,
debe interpretarse de forma armoénica con los citados dispositivos constitucionales,
los nombramientos o elecciones que deban adelantarse por los sistemas de ternas
o de listas en los diferentes empleos de las entidades que hacen parte de las tres
ramas del Poder Publico y de los 6rganos autonomos a los que se refiere el inciso
2° del articulo 113 deben considerar, en el primer evento, por lo menos el nombre
de una mujer y, en el segundo, tantos nombres de mujeres como de hombres,
salvo que por la forma como se halla previsto que se integre la terna o la lista, tal
obligacion resulte de imposible cumplimiento, como lo precis6 la H. Corte
Constitucional cuando modul6 el contenido del citado articulo 6° de la Ley 581 de
2000. (...) En tal virtud, al momento de ejercer la competencia deferida por el
articulo 281 de la Constitucion Politica, el Presidente de la Republica debid
considerar el contenido normativo de los articulos 13, 40 in fine, y 43 superiores,
asi como el de los articulos 1°, 2°y 6° de la Ley 581 de 2000 por lo que su
omision determiné que el acto a través del cual la Camara de Representes eligi6 al
doctor Volmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo 2008 — 2012
adoleciera del vicio denominado “violacion de las normas en que debia fundarse”.
Esta circunstancia determina su anulacion pues si bien el defecto que se revela se
halla contenido en el acto preparatorio a través del cual el Presidente de la
Republica elaboro la terna para efectos de la eleccion, sabido es que entre los
actos preparatorios y los definitivos existe la misma relaciéon que hay entre las
partes y el todo, de suerte que los vicios de los primeros afectan el segundo y
permiten su anulacion.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la exequibilidad condicionada del proyecto de
norma que se convirti6 en el articulo 6° de la Ley 581 de 2000, Corte
Constitucional, sentencia C-371 de 2000.

FUENTE FORMAL: LEY 581 DE 2000 - ARTICULO 6

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: FILEMON JIMENEZ OCHOA
Bogota, D. C., veintidds (22) de octubre de dos mil nueve (2009)

Radicacion numero: 11001-03-28-000-2008-00026-00; 11001-03-28-000-2008-
00027-00

Actor: CAMILO ARAQUE BLANCO Y OTROS

Demandado: DEFENSOR DEL PUEBLO
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La Sala procede a dictar sentencia de Unica instancia en el presente proceso

acumulado de nulidad electoral.

I. ANTECEDENTES

1. Las demandas

1.1 Proceso No. 11001-03-28-000-2008-00026-00

1.1.1 Pretensiones

El ciudadano Camilo Araque Blanco, actuando en nombre propio, en ejercicio de
la accion electoral, demandé la nulidad del acto administrativo documentado en el
Acta de sesion de 19 de agosto de 2008 de la Camara de Representantes, a
través del cual se eligio al doctor VAlmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del
Pueblo. Adujo la vulneracion de los articulos 13 y 40 de la Constitucion Politica y
6° de la Ley 581 de 2000.

1.1.2 Hechos

A fin de integrar la terna para la designacion, por parte de la Camara de
Representantes de Defensor del Pueblo, el Presidente de la Republica envié una
terna compuesta por los siguientes nombres: Wilson Ruiz Orejuela, Alberto Casas

Sanchez y Vllmar Pérez.

En sesién de 14 de agosto de 2008 la Camara de Representantes estudio las
diferentes hojas de vida y dispuso citar, para efectos de votar y elegir Defensor del

Pueblo, para el dia 19 de agosto de 2008.

El 19 de agosto de 2008, luego de adelantado el respectivo proceso de eleccion
se reeligi6é al doctor Vélmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo con un

total de 138 votos a favor.

La eleccidon que recay6 sobre el doctor Volmar Antonio Pérez Ortiz fue irregular
porque se efectué tomando en cuenta una terna que no considero la participacion

de la mujer como lo imponia la Ley.
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1.1.3 Los cargos

Cargo unico: Violacién de los articulos 13 y 40 de la Constitucién Politica y 6° de
la Ley 581 de 2000, porque la eleccion del doctor Volmar Antonio Pérez Ortiz
como Defensor del Pueblo se decidié con base en una terna que no incluyé el
nombre de una mujer, en desconocimiento de la obligacion emanada de las

citadas normas.

A juicio del demandante el Presidente de la Republica, como autoridad publica que
es, tenia el deber de dispensar un trato igual entre los géneros al momento de
elaborar la terna para la eleccion de Defensor del Pueblo y en la medida en que no
incluyo el nombre de una mujer discrimino al femenino y con ello viold el mandato

del articulo 13 superior.

Asi mismo desconociéo el mandato del articulo 40 in fine que le imponia
‘[gJarantizar la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles
decisorios de la Administracion Publica”, la que sélo podia garantizarse incluyendo

el nombre de alguna de ellas en la respectiva terna.

Y del articulo 6° de la Ley 581 de 2000 que lo obligaba, al momento de elaborar
una terna con arreglo a la cual se efectuara una eleccion o un nombramiento, a

incluir por lo menos el nombre de una mujer.

1.2 Proceso No. 11001-03-28-000-2006-00027- 00

1.2.1 Pretensiones

La Asociacion Nacional de Abogados Litigantes — ANDAL -, en ejercicio de la
accion de nulidad electoral solicité que se declarara la nulidad del acto
administrativo contenido en el Acta de sesion de 19 de agosto de 2008, por el cual
la Camara de Representantes eligi6 como Defensor del Pueblo al doctor Vélmar
Antonio Pérez Ortiz. Alegé la violacion del articulo 125 Superior que dispone que
todo destino publico cuyo sistema de provision no haya sido previsto por la

Constitucion o la Ley se provea por concurso, previa convocatoria publica.

1.2.2 Los hechos
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1.- En los términos del articulo 281 de la Constitucion le corresponde al Presidente
de la Republica elaborar la terna para la eleccion de Defensor del Pueblo.

2.- En ejercicio de esta facultad, el sefior Presidente de la Republica, sin que
mediara convocatoria publica, integré la terna para el cargo de Defensor del
Pueblo, con los ciudadanos Vélmar Antonio Pérez Ortiz, Wilson Ruiz Orejuela y

Alberto Casas Sanchez.

3.- Una vez conformada la terna, fue presentada ante la Camara de
Representantes, érgano que por disposiciéon constitucional se halla facultado para
llevar a cabo la eleccion, la cual se realizé en sesion plenaria del dia 19 de agosto
de 2008, donde por mayoria de votos resultd elegido el doctor Vélmar Antonio
Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo. El elegido, sin reparo alguno acepto la

eleccién.

1.2.3. Normas violadas y concepto de la violacion

La Asociacibn demandante adujo que la Constitucidon Politica proscribia la
discrecionalidad en la escogencia de candidatos para la conformacion de ternas
para la designacion en cargos publicos al punto que el inciso 2° del articulo 125
prevé que los funcionarios cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion y/o la ley seran nombrados por concurso publico,
por lo que en ausencia de una norma constitucional o legal que determine la forma
de conformar la terna para la eleccion de Defensor del Pueblo, resultaba que para
tal efecto la autoridad postulante debia recurrir al mecanismo del concurso publico
previsto en el mencionado articulo, el que sin lugar a dudas comportaba una etapa

previa de convocatoria.

Dijo que “el vicio que aqui se demanda se presenta en el acto de la conformacion
de la terna y no con relacién al acto de eleccion llevado a cabo por el érgano
legislativo. Este vicio surge cuando el Presidente omite el concurso publico para
llevar a cabo la seleccion de candidatos para integrar la terna, apartandose de los

principios constitucionales de democracia participativa e igualdad frente a la ley.”

1.3 Proceso No. 11001-03-28-000-2006-00028- 00

Los ciudadanos Rodrigo Uprimny Yepes y Nelson Camilo Sanchez Leon,

miembros del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJuSticia,
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con fundamento en los articulos 84, 136 [num. 12], 137, 138, 139 [2] y 223 a 251
del Cddigo Contencioso Administrativo, en ejercicio de la accion electoral,
demandaron el acto administrativo por el cual la CAmara de Representantes, en
sesion de 19 de agosto de 2008, eligié al doctor Vélmar Antonio Pérez Ortiz como
Defensor del Pueblo y, subsidiariamente, este y el acto administrativo por el cual el
Presidente de la Republica conformd la terna para proveer el cargo de Defensor
del Pueblo compuesta por los doctores Volmar Antonio Pérez Ortiz, Wilson Ruiz
Orejuela y Alberto Casas, por la vulneracion de los articulos 13, 40 y 43 de la
Constitucion Politica y 1°, 2°y 6° de la Ley 581 de 2000.

1.3.1 Hechos

El 5 de agosto de 2008, en cumplimiento del mandato contenido en el articulo 281
de la Constitucidon, el Presidente de la Republica envi6 a la Camara de
Representantes, para efectos de la eleccion de Defensor del Pueblo, una terna
integrada por los doctores Volmar Antonio Pérez Ortiz, Wilson Ruiz Orejuela y

Alberto Casas.

La terna enviada por el Presidente de la Republica no incluyé el nombre de una
mujer, con lo que desconocio el contenido normativo de los articulos 1°, 2° y 6° de
la Ley 581 de 2000 y 13, 40 y 43 Superiores, que imponen que en los
nombramientos por el sistema de ternas se incluya en la misma el nombre de una

mujer.

Y ello no obstante 2 cartas enviadas por la Mision de Observacion Electoral (MOE)
gue recomendaban la inclusion del nombre de una mujer, habida cuenta de las
funciones que debia cumplir la Defensoria del Pueblo, especialmente aquellas
relacionadas con la promocion de los derechos humanos de toda la poblacion,

entre otra, de aquella que se encuentra en situacion de vulneracion.

En sesion de 14 de agosto de 2008, los Representantes a la Camara Simon
Gaviria y David Luna presentaron proposicion en orden a que se escuchara a los
candidatos a Defensor del Pueblo y una vez adelantada la correspondiente
audiencia, en la que participaron diferentes sectores sociales que dieron cuenta de
la necesidad de incluir el nombre de una mujer en la respectiva terna, pidieron que
se devolviera la enviada por el Presidente por no incluir el nombre de una mujer,

pero su proposicion fue denegada.
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Como resultado de lo anterior la eleccion de Defensor del Pueblo recay6 sobre un
hombre lo que determiné la discriminacion de las mujeres y generd un defecto que
hace anulable el acto de eleccién, por violacion de las normas en que debia

fundarse.

1.3.2 Los cargos

Primer _cargo: Violacion de los articulos 1°, 2° y 6° de la Ley 581 de 2000, porgue
la eleccion del doctor Volmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo se
decidié con base en una terna que no incluyé ninguna mujer, en contravia de la
obligacion legal contenida en dichas normas y de lo expresado por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-371 de 2000 respecto de la constitucionalidad
condicionada del articulo 6° de la citada ley, en el sentido de que sélo se
exceptian de esa obligacion legal aquellas ternas conformadas por distintas

personas y/o entidades.

Agregaron que si bien el articulo 6° de la Ley 581 de 2000 es claro en el sentido
de exigir la presencia de una mujer en toda terna que sea conformada para la
provisién de un cargo publico, y que dicho texto no puede interpretarse por si solo,
pues su hermenéutica impone considerar la decisibn que sobre su
constitucionalidad emitié la Corte Constitucional en la Sentencia C-371 de 2000%,
por la cual se declar6 la constitucionalidad del deber de incluir una mujer en la
terna contenido en dicho articulo, “/bJajo el entendimiento de que cuando en la
conformacion de ternas concurren distintas personas o entidades se procurara
incluir mujeres, sin que ésta sea una obligacion inexorable.”, contrario sensu en
los demas casos, es decir, cuando la terna es elaborada por un solo funcionario o

una sola autoridad, la inclusién es obligatoria.

Tal como lo habia considerado el mismo Consejo de Estado que en sentencia de
26 de noviembre de 2002 en la que se juzgd el acto de eleccion de un Magistrado
de la Corte Constitucional, a pesar de que se apartd de la interpretacion de la
Corte relacionada con la elaboracion de ternas por un érgano colegiado, en cuanto

a esa competencia cuando esta en cabeza de una persona o autoridad dijo:

1 Dictada en virtud de su competencia para realizar un control previo de constitucionalidad de las
leyes estatutarias, como lo es la Ley 581 de 2000 por el hecho de regular el derecho fundamental a
la igualdad de las mujeres.
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[C]luando en la conformacion de la respectiva terna de candidatos no
deban intervenir distintas personas o entidades, la inclusion en ella
de al menos una mujer es requisito de obligatorio e inexcusable
cumplimiento.”

Dijeron que con la violacion del articulo 6° de la Ley 581 de 2000, el Presidente de
la Republica viol6 igualmente los articulos 1° y 2° de la misma ley, que garantizan
una adecuada y efectiva participacion de las mujeres en los cargos de maximo
nivel decisorio del Estado, entre el que se cuenta, evidentemente, el de Defensor
del Pueblo.

Sostuvieron que el vicio de nulidad que afecta la conformacién de la terna para la
eleccion de Defensor del Pueblo, por infraccion directa de la ley, que conforme a la
jurisprudencia del Consejo de Estado no esta sujeta a control jurisdiccional, afecta

el acto que declara la eleccién con base en dicha terna.

Y, ademas que, la interpretacion del articulo 6° de la Ley 581 de 2000 esgrimida
en la demanda era consecuente con su contenido literal, armonica con el de los
articulos 1° y 2° ibidem y, con el fin considerado por el legislador cuando

establecio la medida de marras.

Segundo cargo: Violacion directa de los articulos 13, 40 y 43 de la Constitucién

Politica, en cuanto éstos parten de una nocién del derecho a la igualdad en
general, y de la igualdad material y no formal entre hombres y mujeres en los
derechos, en las oportunidades y en el acceso a los altos cargos publicos, y
reconocen la existencia de desigualdades facticas que tradicionalmente han
afectado y contintan afectando a determinados grupos poblacionales, entre ellos
las mujeres, que no pueden ser superadas mediante el simple tratamiento
igualitario de éstas con respecto a los hombres, sino que requieren de la
existencia de un tratamiento estatal especial, con miras a que dichas

desigualdades sean superadas.

Afirmaron que ese tratamiento estatal especial, que implica una discriminacion
inversa, autorizada por la Constitucion Politica para aminorar el efecto nocivo de
ciertas circunstancias en que se hallan o se colocan determinados grupos de
personas, en relacion con la discriminacion tradicional que sufren las mujeres
frente a la oportunidad de acceder a los altos cargos del Estado, ha sido

dispuesto por la Ley 581 de 2000 en procura de garantizar una cuota minima de
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su participacion del 30%. De manera que, concluyen, la negativa a la aplicacién de
los mecanismos adoptados por esa ley constituye la violacion directa de las
aludidas disposiciones constitucionales, como sucedi6 con la eleccién

demandada.

2. Contestacion de las demandas

El demandado en los procesos acumulados, en el término de fijacion, contesto las
demandas radicadas bajo los nimeros 2008-00026 y 2008-00028, oponiéndose a

las pretensiones.

Adujo que la Ley 581 de 2000, o de cuotas, no era aplicable para efectos de su
eleccion en la medida que la misma habia sido proferida por razéon de la
“Convencidn sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion de la mujer”
adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979,
cuyo articulo 4° preveia que las medidas especiales adoptadas por los Estados
miembros en orden a acelerar la igualdad de facto entre hombres y mujeres tenian
una vigencia temporal por lo que debian cesar cuando se hubieran alcanzado los

objetivos de igualdad que perseguian.

Que en tal sentido se habia pronunciado la H. Corte Constitucional cuando
examind el proyecto de ley estatutaria que se convirtié en la Ley 581 de 2000,
pues precisO que tales medidas soOlo eran exigibles en cuanto que existiera la

citada diferenciacion.

Asi, asevero, en la medida en que en los 8 afios de vigencia de la referida Ley de
cuotas, la condicion de la mujer respecto del acceso a los empleos publicos habia
cambiado, resultaba evidente que la discriminacion positiva contenida en la citada

disposicién habia perdido su fundamento.

IndicG, ademas, que el acto a través del cual se declar6 su eleccion no adolecia de
ningln vicio en su expedicion pues se habia proferido respetando las

competencias y por los causes constitucionales.

Dijo que su eleccion no habia desconocido el contenido de las normas citadas

como fundamento de las demandas porque a pesar de que no se consider6 el
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nombre de una mujer en la terna por virtud del cual resultd elegido, esa

circunstancia no se dio en forma deliberada.

Finalmente alegbé que el mandato del articulo 6° de la Ley 581 de 2000, no era
aplicable a su eleccién porgue ésta se hallaba regulada integralmente por las
normas superiores, luego entonces no podia admitirse que una disposicion de

menor jerarquia pudiera modificar las reglas para su designacion.

Respecto de las pretensiones formuladas en el proceso 2008-00027, el

demandado guardo silencio.

3. Alegatos de conclusion

1lo.- De los demandantes en los procesos 2007-00026 y 2008-00027:

El demandante en el proceso 2007-00026, Camilo Araque Blanco, en su alegato
de conclusidn, precisé que la Ley 581 de 2000 era una Ley Estatutaria, de mayor
jerarquia que el resto de leyes, y en la medida en que imponia la obligacién de
considerar el nombre de una mujer para efectos de las designaciones que
debieran hacerse con base en el sistema de ternas, imponia una obligacion para
la autoridad que ternaba y su incumplimiento generaba la nulidad del acto de

eleccién.

Que en la medida en que el Presidente de la Republica no habia incluido el
nombre de una mujer en la terna para la designacion de Defensor del Pueblo
habia quebrantado esa disposicion y con ella, las de orden constitucional que

desarrollo.

La Asociacion Nacional de Abogados Litigantes - ANDAL — en sus alegatos de
conclusién preciso: (i) que en los términos del inciso 2° del articulo 125 de la
Constitucion “flJlos funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la Ley, seran nombrados por concurso publico”,
(ii) que en la medida en que la designacion de Defensor del Pueblo no se hallaba
regulada en forma plena por la Constitucion y la Ley, para el efecto debia
adelantarse un proceso de seleccidn que pasaba por una convocatoria publica y
(iif) que en la medida en que el Presidente de la Republica no efectué convocatoria

publica para elaborar la terna a partir de la cual se eligi6 Defensor del Pueblo
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desconocié no sélo el mandato del inciso 2° antes referido que imponia ese
proceder, sino el del articulo 13 porque privé a muchas personas que se hallaban
en condiciones de ocupar el cargo de la posibilidad de postularse y ser elegidos en

el mismo.

2°. Los demandantes en el proceso 2008—00028 se abstuvieron de presentar

alegatos de conclusion.

3° Lo propio hizo el demandado.

4. El concepto del Ministerio Puablico

El Procurador Séptimo Delegado ante la Corporacion en concepto radicado el 29
de septiembre de 2009, se pronuncié sobre las pretensiones de la demanda.
Preciso la prosperidad de los cargos relacionados con la violacion de los articulos
1°, 2° y 6° de la Ley 581 de 2000, concordantes con los articulos 13, 40 y 43
superiores. Sobre el cargo de violaciébn de los articulos 13 y 125 [2] de la

Constitucion, considero la improsperidad.

Adujo que el demandado habia propuesto como excepciones: (i) “La temporalidad
de la Ley 581 de 2000” pero que ésta no se estructuraba porque mientras
existieran designaciones por los sistemas de ternas y/o de listas, mantenia su
vigencia, (ii) “De ausencia de causales invalidantes®, pero que los argumentos en
gue se afincaba, no estructuraban una excepcion propiamente dicha sino un
argumento de la defensa, (iii) “No se violento la finalidad de la medida” pero que
tampoco estructuraban una excepcion, ni siquiera hacia relacion a los argumentos
de la demanda y (iv) “La disposicion legal invocada como fundamento de la accién
de nulidad no se aplica a los funcionarios cuyo sistema de eleccién haya sido
establecido por la propia constitucion” pero que ésta contenia razones que debian

examinarse al momento de proveer sobre las pretensiones de la demanda.

Sobre los cargos de violaciéon de los articulos 1°, 2° y 6° de la Ley 581 de 2000 y
13, 40 y 43 de la Constitucién, al que se referian las demandas radicadas bajo los
nameros 2007-00026 y 2007-00028, conceptudé que en los términos de los
articulos 281 de la Constitucion Politica y 2° de la Ley 54 de 1992, el Defensor del
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Pueblo era un servidor publico designado por la Camara de Representantes de

terna enviada por el Presidente de la Republica.

Asi, en la medida que el articulo 6° de la Ley 581 de 2000, precisaba que “[PJara
el nombramiento en los cargos que [debieran] proveerse por el sistema de
ternas...”, debia incluirse el nombre de una mujer, resultaba claro que la terna
para la eleccién de Defensor del Pueblo tenia que incluir el nombre de un persona

del género femenino.

Preciso que la citada regla, conforme la sentencia de constitucionalidad C-371 de
2000, tenia una excepcion relacionada con aquellos casos en que la terna debia
ser elaborada por diferentes ‘personas o entidades” porque en ese evento no era

posible establecer a cual de ellas le correspondia incluir el nombre de una mujer.

Concluyd, que en la medida que la terna que debia elaborar el Presidente para
efectos de la eleccion de Defensor del Pueblo, debi6 considerar el nombre de una
mujer y no lo hizo, viol6 las referidas normas, por lo que las pretensiones de la

demanda estaban llamadas a prosperar.

Sobre los cargos formulados en el proceso 2007-00027 conceptud que el articulo
125 [2] de la Constitucion Politica no era aplicable al proceso de eleccion de
Defensor del Pueblo, porque éste se hallaba regulado por los articulos 281 de la
Cartay 2° de la Ley 54 de 1992 y en tal orden de ideas, el presupuesto al que se
referia el citado inciso 2° “[que el] sistema de nombramiento no haya sido

determinado por la Constitucién y la Ley,...”, no se configuraba.
Il. CONSIDERACIONES
1. Competenciay oportunidad
Por la naturaleza del acto sobre el cual recae la accién de nulidad electoral,
corresponde a esta Corporacion su conocimiento en Unica instancia, conforme lo

establece el articulo 128 del Cadigo Contencioso Administrativo, subrogado por el
articulo 36 de la Ley 446 de 1998.
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Todas las demandas acumuladas fueron presentadas dentro de la oportunidad
prevista en el numeral 12 del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo,

subrogado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998.

2. Los actos demandados, en forma principal y subsidiaria, en las demandas

acumuladas.

Las demandas acumuladas pretenden, en forma principal, la anulaciéon del acto
administrativo de 19 de agosto de 2008, por el cual la CAmara de Representantes
eligi6 al doctor Voélmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo,
documentado en el Acta numero 129 de la sesion ordinaria realizada en la fecha
antes indicada, publicada en la Gaceta del Congreso de la Republica numero 652
de 22 de septiembre de 2008 (fls. 163 y sgts. Exp. 2008 - 00028).

Sendos ejemplares de la citada Gaceta fueron allegados con las demandas.

En el expediente radicado bajo el niumero 2008-00028, también se solicita,
aunque en forma subsidiaria, la anulacion del acto administrativo de 4 de agosto
de 2008, por el cual el Presidente de la Republica conformd la terna que sirvio de
base para la eleccion demandada, compuesta por los doctores Volmar Antonio
Pérez Ortiz, Wilson Ruiz Orejuela y Alberto Casas. (fl. 13, Exp. 2007 - 00028).

Sobre la procedencia de la pretension de nulidad subsidiaria en cuanto recae
sobre la terna, y no obstante que sélo podria resolverse en perjuicio de la

principal, la Sala observa:

Como lo establece el articulo 281 de la Constitucién Politica, el Defensor del
Pueblo es elegido por la Camara de Representantes de terna elaborada por el

Presidente de la Republica.

En el numeral 1° del articulo 178 de la Constitucion Politica se reitera la atribucion
de la Camara de Representantes para elegir Defensor del Pueblo, asi mismo en el
articulo 2° de la Ley 54 de 1992 se establece que el Defensor del Pueblo sera

elegido de terna elaborada por el Presidente de la Republica.

El inciso final del articulo 50 del Cédigo Contencioso Administrativo dispone:
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“Son actos definitivos, que ponen fin a una actuaciéon administrativa, los
gue deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de
tramite pondran fin a una actuacibn cuando hagan imposible
continuarla”.

La referida norma hace una distincidon entre actos administrativos definitivos y los
actos de tramite. Los primeros son aquellos que concluyen la actuacion
administrativa, en tanto que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto y
producen efectos juridicos definitivos, mientras que los de tramite contienen
decisiones administrativas necesarias para la formacién del acto definitivo, pero
por si mismos no concluyen la actuacion administrativa, salvo que, como lo preve
la norma, la decisién que se adopte impida que continue tal actuacién, caso en el
cual se convierte en un acto administrativo definitivo porque le pone fin al proceso

administrativo.

La calificacion de un acto administrativo como acto definitivo o de tramite es
fundamental para determinar si es susceptible de recursos por la via gubernativa y
asimismo de control jurisdiccional contencioso administrativo, conforme a los

articulos 49, 50 y 84 del Cdodigo Contencioso Administrativo.

El acto administrativo que contiene ternas de candidatos a un cargo, cuya
designaciéon corresponde a un ente distinto al que la elabora, es un acto previo
dentro del proceso del hombramiento o elecciébn de que se trate, preparatorio e
indispensable para que tal nombramiento se produzca, que no la define ni declara
pero si la posibilita; se trata de un acto de tramite porque no pone fin a la actuacién
administrativa y, por consiguiente, no es demandable en forma anticipada a la
eleccion cuyo resultado final predomina sobre las etapas previas que integran su

desarrollo?.

En sintesis, los actos de conformacién de ternas son preparatorios o de tramite,
como quiera que esa actuacion busca iniciar el procedimiento de eleccion, lo
impulsa y lo conduce hacia la decision definitiva3; por tanto, las irregularidades en

su formacién afectan la legalidad de la eleccion que se produzca.

De otra parte, teniendo en cuenta que el control jurisdiccional de los actos de

nombramiento o eleccion de servidores publicos estd sometido a las reglas

2 Seccién Quinta del Consejo de Estado, Auto del 16 de enero de 2001, Exp. 2444,
3 Asf lo considerd la Seccion Quinta en sentencia del 16 de octubre de 2003, Exp. 3140 y la Sala
Plena Contencioso Administrativo en Sentencia del 26 de noviembre de 2002. Exp. 13-026.
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especiales del proceso electoral contenidas en los articulos 223 y siguientes del
Caodigo Contencioso Administrativo, y que, como qued6 establecido, en los
procesos administrativos de eleccion o nombramiento de servidores publicos en los
gue se contempla la conformacion de ternas, éstas son actos preparatorios o de
tramite, cuando se demanda el acto de eleccidén por irregularidades ocurridas con
ocasion de la formulacion de dichas ternas debe estarse a lo dispuesto en el
articulo 229 del citado Cddigo, segun el cual debe demandarse precisamente el

acto de eleccioén, aun cuando el vicio de nulidad afecte tales actos intermedios.

Esta Corporacion se pronuncié en los siguientes términos:

“[E]ls pues el acto final y no uno previo o intermedio el que debe
impugnarse y de ahi que no pueda impetrarse la nulidad de tales actos
administrativos electorales, en forma autébnoma sino impugnando
directamente la nulidad de la declaratoria de eleccion, aunque los vicios

de nulidad se prediguen de tales actos previos o de tramite electoral,
»4

Pues bien, como en este proceso la nulidad que se demanda respecto del acto de
eleccion del doctor Vélmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo, tiene
como fundamento una supuesta indebida integracion de la terna de candidatos
formulada por el Presidente de la Republica, no era necesario demandar
conjuntamente el acto de eleccion y el acto de conformacion de la terna de

candidatos.

3. Los argumentos planteados a titulo de excepcién

Como quedo visto en los antecedentes, el demandado en el proceso de la
referencia presentd contestacion a la demanda en los procesos 2008-00026 y
2008-00028, en los que se impugna su eleccion como Defensor del Pueblo, por
violacion de los articulos 1°, 2° y 6° de la Ley 581 de 2000, concordantes con los

articulos 13, 40 y 43 de la Constitucion Politica.

En dichas contestaciones manifestdé su oposicion a las pretensiones de la
demanda aduciendo, con el titulo de excepciones®: (i) que la norma legal que se
reputaba como violada — la Ley 581 de 2000 — no se hallaba vigente, (ii) que el

proceso que determind su eleccion se adelantd en legal forma, (iii) que con su

4 Auto del 21 de mayo de 1986. Consejero Ponente Jorge Valencia Arango. Electoral No. 021.
Anales de 1986 Primer Semestre (citado en el auto del 16 de enero de 2001 Exp. 2444.).
5 Asf las interpreté el Agente del Ministerio Publico, de ahf la primera parte de su concepto.
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eleccidén no se desconocio el espiritu de la ley de cuotas y (iv) que la Ley 581 de
2000 no era aplicable al caso porque la eleccion de Defensor del Pueblo se

hallaba regulada, de forma integra, por las nhormas constitucionales.

Los argumentos asi expuestos, que dicho sea de paso son contradictorios®, no
configuran excepciones, sino alegaciones de la defensa, por lo que no constituyen

impedimento para que la Sala pueda avocar el estudio de las pretensiones.

4. Los hechos probados.

En el expediente obra:

- Copia del oficio de 4 de agosto de 2008, a través del cual el Presidente de la
Republica, de conformidad con lo establecido en el articulo 281 de la Constitucion
Politica, presentd a consideracién de la Camara de Representantes la terna de
candidatos para elegir Defensor del Pueblo, integrada por los doctores Alberto

Casas Sanchez, Vélmar Antonio Pérez y Wilson Ruiz Orejuela.

- Copia de la gaceta numero 652 de 22 de septiembre de 2009, que documenta:

“Sefor Secretario, le solicito la informacion del numero de votos y
nosotros, la comision escrutadora procede a dar informe del
resultado de esta eleccion.

Tenemos en total 158 votos.

Por el doctor Volmar Pérez. 135.

Nulos 8.

En blanco 13.

Y para el doctor Wilson Ruiz 2 votos, para un total de 158 votos,

sefor
Presidente.

Muchas gracias a la comisién escrutadora, declara la Plenaria
constitucional y legalmente elegido, para el cargo de Defensor del
Pueblo al doctor Volmar Pérez, para el periodo 2008 — 2012.

“ ”

6 En efecto en el primero aduce que la Ley 581 de 2000, no se halla vigente, mientras que en el
cuarto alega que se halla en vigor pero que no es aplicable al caso.
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De los documentos antes analizados fuerza concluir que la eleccion del doctor
Vélmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo se llevd a cabo en sesion
plenaria de la CaAmara de Representantes de 19 de agosto de 2008, con base en

una terna compuesta en su totalidad por hombres.

5. Los cargos formulados

a. La violacion de los articulos 1° 2° y 6° de la Ley 581 de 2000,

concordantes con los articulos 13,40y 43 de la Constitucion Politica.

Las acusaciones contenidas en la demanda 2008—-00026 y en la 2008-00028, en
verdad corresponden a un solo cargo que se sustenta en el hecho de que en la
terna formulada por el Presidente de la Republica, con base en la cual la Camara
de Representantes eligio al doctor Vélmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del
Pueblo no se incluyd el nombre de ninguna mujer, contraviniendo el claro mandato
de las disposiciones constitucionales y legales enunciadas y no obstante que la
Corte Constitucional, en sentencia C-371 de 2000, solo condiciond la
constitucionalidad de tal obligacion en los casos de ternas en cuya formacion
intervinieran distintas personas o entidades, pero no cuando se tratara de una,

como es el Presidente de la Republica.

Mediante la Ley 581 de 2000, de la cual forman parte algunas de las normas
citadas como infringidas - y que corresponde a un desarrollo de los articulos 13
[2], 40 in fine y 43 de la Constitucion asi como de las normas contenidas, entre
otros, en el articulo 1° de la Convencion Interamericana sobre Concesion de los
Derechos Civiles y Politicos de la Mujer; | y Il de la Convencién sobre los
Derechos Politicos de la Mujer; 7° y 11 de la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, 1.1 y 23 “c” de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y los articulos 3° y 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos -, se reglamentd la adecuada y
efectiva participacién de la mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas

y 6rganos del poder publico al que se refiere la parte final del 40 de la Carta.

Por regular "[e]l ejercicio de los derechos y deberes fundamentales de las
personas y los procedimientos y recursos para su proteccion”, en este caso de las

mujeres, es una ley estatutaria y, por lo mismo, estuvo sometida al control previo
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de constitucionalidad’ en virtud de la previsiéon contenida en el articulo 153 [2] de
la Carta, revision que dio lugar a la sentencia C-371 de 2000, de la cual se

extracta el siguiente pérrafo:

“[E]l proyecto de ley que se examina, precisamente, versa sobre un
derecho fundamental, la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la
Carta y, especificamente, sobre lo que se establece en el inciso
segundo de esta norma superior, pues busca crear condiciones
materiales que permitan hacerla real y efectiva, en beneficio de un
grupo (las mujeres), tradicionalmente discriminado en materia de
participacion politica. Ademas, el proyecto es un desarrollo del derecho
de participacion ciudadana, aunque especificamente referido a la
participacion politica de la poblacion femenina”.

En principio puede aseverarse que la voluntad del legislador, al expedir la Ley
Estatutaria 581 de 2000, estuvo dirigida a establecer espacios de participacion

femenina en los altos niveles de decision de las tres Ramas del Poder Publico.

Asi, en la exposicion de motivos del proyecto se dijo:

“A nivel de la Rama Judicial la situacion es aun mas preocupante; en la
Corte Suprema de Justicia hay en total 20 magistrados y ninguna mujer;
en la Corte Constitucional hay nueve magistrados y ninguna mujer; en
el Consejo de Estado sélo hay cuatro mujeres entre 26 consejeros.

A su vez en el Consejo Superior de la Judicatura se encuentran tres
mujeres entre los 13 magistrados. En estos niveles maximos de la
Rama Judicial la participacion de la mujer en promedio es del 8.8%,
mas baja aun que en el sector central y descentralizado de la Rama
Ejecutiva™.

Asunto que también se infiere de la finalidad de la ley estatutaria en referencia,
pues fue proferida para “flReglamentar] la adecuada y efectiva participacion de la
mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas y 6rganos del poder
publico, de conformidad con los articulos 13, 40 y 43 de la Constitucién Nacional”
(se resalta), tal como reza su epigrafe, y su finalidad es, segun lo sefiala el articulo
1°, crear “lllos mecanismos para que las autoridades, en cumplimiento de los
mandatos constitucionales, le den a la mujer la adecuada y efectiva participacion a
gue tiene derecho en todos los niveles de las ramas y demas organos del

poder publico, incluidas las entidades a que se refiere el inciso final del articulo

" Del Proyecto de Ley 62/98 Senado y 158/98 Camara.
8 Gaceta del Congreso niimero 159 del 24 de agosto de 1998. P4gina 9.
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115 de la Constitucion Politica de Colombia, y ademéas promuevan esa

participacion en las instancias de decision de la sociedad civil.” (se resalta).

Las disposiciones de la Ley Estatutaria 581 de 2000 que los demandantes invocan
como infringidas, a partir de las cuales, como se dijo, ademas se aduce, la
violacion de los articulos 13, 40 in fine, y 43 de la Constitucion, son del siguiente

tenor:

‘ARTICULO 1°. FINALIDAD. La presente ley crea los mecanismos para
gue las autoridades, en cumplimiento de los mandatos constitucionales,
le den a la mujer la adecuada y efectiva participacion a que tiene
derecho en todos los niveles de las ramas y demas 6rganos del poder
publico, incluidas las entidades a que se refiere el inciso final del
articulo 115 de la Constituciéon Politica de Colombia®, y ademas
promuevan esa participacibn en las instancias de decision de la
sociedad civil.

‘“ARTICULO 2°. CONCEPTO DE MAXIMO NIVEL DECISORIO. Para los
efectos de esta ley, entiéndase como "maximo nivel decisorio", el que
corresponde a quienes ejercen los cargos de mayor jerarquia en las
entidades de las tres ramas y 6rganos del poder publico, en los niveles
nacional, departamental, regional, provincial, distrital y municipal.

‘“ARTICULO 6°. NOMBRAMIENTO POR SISTEMA DE TERNAS Y
LISTAS. Para el nombramiento en los cargos que deban proveerse por
el sistema de ternas, se deberd incluir, en su integracion, por lo menos
el nombre de una mujer.

“Para la designacion en los cargos que deban proveerse por el sistema
de listas, quien las elabore incluira hombres y mujeres en igual
proporcion”.

En estos articulos se consigna como finalidad de la ley garantizar una adecuada y
efectiva participacion de la mujer en todas las ramas del poder publico y demas
organos de la administracion y promover dicha participacion en las diferentes
instancias de decision de la sociedad civil, para eliminar la discriminacion existente

en perjuicio de las mujeres.

Es decir que el legislador reconocié la existencia de esa discriminacion y se

propuso establecer unos mecanismos a través de los cuales las autoridades,

% Gobernaciones, Alcaldias, Superintendencias, Establecimientos Pulblicos y Empresas
Indusstriales y Comerciales del Estado.
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instituidas para cumplir y hacer cumplir la Constitucién y las leyes, hicieran
efectivo el mandato de los articulos 13, 40 in fine y 43 de la Constitucion Politica y
de las deméas normas que hacen bloque de constitucionalidad, stricto sensu, en
materia de proteccion de la mujer, de no someterla a ninguna clase de
discriminacion, otorgarle los mismos derechos y oportunidades de los hombres y
garantizar su adecuada y efectiva participacion en los niveles decisorios de los

asuntos publicos.

Previ6 ademas que las autoridades estarian obligadas a promover que esa
participacion adecuada y efectiva de la mujer tuviera lugar también en las

instancias de decision de la sociedad civil.

En el articulo 2° se adoptd la definiciébn de "maximo nivel decisorio" como aquél
“[qlue corresponde a quienes ejercen los cargos de mayor jerarquia en las
entidades de las tres ramas y 6rganos del poder publico, en los niveles Nacional,
Departamental, Regional, Provincial, Distrital y Municipal" y, por lo tanto, estan
encargados de ejercer su direccion general y tomar las decisiones en ultima

instancia.

Esta definicion del articulo 2° esta encaminada a aclarar qué cargos del Estado
guedan sujetos a la regla de seleccién que se establece en el articulo 4° de la
misma ley, segun la cual por lo menos el treinta por ciento (30%) de los cargos de

maximo nivel decisorio deben ser desempefiados por mujeres.

En el articulo 6°, el legislador consagré dos (2) tipos de mecanismos para hacer
efectiva la participacion de la poblacion femenina; por un lado, exigido que en la
conformacién de ternas se incluyera el nombre de una mujer y que en las listas se
consideraran tantos nombres de mujeres como el de hombres y, por otro, en
relacion con los cargos a proveer por el sistema de listas, dispuso que "[g]uien
haga la eleccion preferira obligatoriamente en el nhombramiento a las mujeres,

hasta alcanzar los porcentajes establecidos en el articulo 4° de esta ley.".

En ejercicio del control previo de constitucionalidad, la Corte Constitucional, en
sentencia C-371 de 2000, encontré exequibles los articulos trascritos, salvo en la
parte que referia el deber de designar una mujer tratandose de nombramientos por
el sistema de listas, pero establecié un condicionamiento en relacién con el

articulo 6°.
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En efecto, en la parte resolutiva de la sentencia citada, en lo pertinente se decreto:

“Primero: Declarar EXEQUIBLE el proyecto de ley estatutaria No.
62/98 Senado y 158/98 Camara "por la cual se reglamenta la adecuada
y efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios de las
diferentes ramas y 6rganos del poder publico, de conformidad con los
articulos 13, 40 y 43 de la Constitucion Nacional y se dictan otras
disposiciones”, por el aspecto formal, salvo la expresién "A partir del
primero (1°.) de septiembre de 1999", contenida en los literales a) y b)
del articulo 4° del citado proyecto de ley, que se declara INEXEQUIBLE
por vicios de forma.

Segundo: Declarar EXEQUIBLES los articulos 1, 2, 3, 9, 12, 13, 15, 16,
17 y 18 del mismo proyecto de ley.

[.]

Quinto: Declarar INEXEQUIBLE la expresion “y quien haga la eleccidon
preferird obligatoriamente en el nombramiento a las mujeres, hasta
alcanzar los porcentajes establecidos en el articulo cuarto de esta ley”
contenida en el inciso segundo del articulo 6 del mencionado proyecto
de ley, y EXEQUIBLE en forma condicionada el resto del articulo,
bajo el entendimiento de que cuando en la conformacién de ternas
concurren distintas personas o entidades se procurara incluir
mujeres, sin que ésta sea una obligacién inexorable.

13 ”

(Resaltado fuera de texto).

La razén que tuvo la Corte Constitucional para condicionar la exequibilidad de la
disposicion contenida en el articulo 6° de la Ley 581 de 2000, en el sentido de que
la obligacién de incluir en las ternas elaboradas por distintas personas o entidades
por lo menos el nombre de una mujer no era una obligacion inexorable, fue

sustentada de la siguiente manera:

“Los cargos que se proveen por el sistema de ternas o listas

“58.- De acuerdo con el articulo 5°, los nombramientos por el sistema
de ternas y listas, quedan excluidos de lo dispuesto en el articulo 4°. No
obstante, en el articulo 6°, el legislador consagra dos tipos de
mecanismos para hacer efectiva la participacion de la poblacion
femenina. Por un lado, exige que en la conformacién de ternas se
incluya el nombre de una mujer y que en las listas, hombres y mujeres
estén incluidos en igual proporcion. Por el otro lado, y exclusivamente
en relacion con los cargos a proveer por el sistema de listas, dispone
que ‘quien haga la eleccion preferira obligatoriamente en el
nombramiento a las mujeres, hasta alcanzar los porcentajes
establecidos en el articulo 4° de esta ley’.
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Sin lugar a duda, la primera de estas medidas es razonable y
proporcionada. Aceptada la cuota que se consagra en el articulo 4°, con
mayor razén un mecanismo que simplemente exige incluir a las mujeres
en ternas y listas, se ajusta a la Constitucion. Es claro, que al igual que
los demas mecanismos analizados, encuentra fundamento en los
articulos 1, 2, 13, 40 y 43 de la Carta. No obstante, respecto de esta
medida, vale la pena sefalar que la Corte no comparte el criterio de
algunos de los intervinientes, en el sentido de que la inclusion de
mujeres en las listas y ternas es un "simple saludo a la bandera”. Si
bien este mecanismo no es tan eficaz como la cuota, pues no hay
garantia de que las mujeres seran elegidas, la experiencia internacional
ha demostrado que una medida como la que se estudia, si_viene
acompafada con un respaldo y compromiso serio de las autoridades,
ayuda a aumentar la participacién de la mujer en cargos de poder.1°
Este es el caso de Argentina y Paraguay; aunque debe advertirse que
la obligacion legal en dichos paises se refiere a la inclusion de mujeres
en las listas de candidatos para ocupar escafios en el Senado y en la
Céamara de Diputados.!!

Lo anterior le permite sostener a la Corte que el mecanismo estudiado
no es un simple requisito, sin mayores consecuencias. Pero se insiste
en que su eficacia depende de un verdadero compromiso de las
autoridades nominadoras por garantizar una participacion equitativa
entre hombres y mujeres, en el desempefio de los empleos en cuestion.

No obstante, con respecto de la obligacion de incluir en las ternas a una
mujer, deben hacerse las mismas observaciones que se hicieron en el
fundamento N° 50 a propoésito de la cuota, es decir, que no puede
entenderse que el cumplimiento del requisito analizado es inexorable,
cuando en la conformacion de aquéllas concurren distintas personas o
entidades”.

En el fundamento No. 50 citado se afirmo:

“50- De otro lado, esta Corporacion encuentra que ciertos empleos de
los niveles decisorios son dificilmente compatibles con un sistema de
cuotas. Es el caso de las juntas directivas de las distintas entidades de
la rama ejecutiva, pues ellas, generalmente, estan conformadas 1) por
el Presidente de la Republica o su delegado, 2) por los Ministros del
despacho o sus delegados, 3) por el director o gerente del organismo
respectivo o su representante, 4) por servidores publicos que en razén
del cargo que desempeiian, tienen derecho a pertenecer a ellas, 5) por
particulares que ejercen actividades relacionadas con el servicio publico
gue presta el organismo respectivo -ya sea como usuarios 0
beneficiarios del mismo o en su calidad de representantes de
organizaciones, asociaciones u otros grupos sociales-.

Dado que el nombramiento de tales miembros se origina en
distintas  personas: funcionarios publicos, particulares,

10 ver al respecto, Mala N.Htun y Mark P.Jones. Op.cit.

11 En Argentina, desde que fue promulgada la "Ley de Cupos de 1991" o Ley 24.012, la
participacién de la mujer en el Congreso de la Nacién se elevd de un 5% antes de la ley a un 27%
después de la ley y, en Paraguay, aprobada la Ley N° 834 de 1996, de un promedio de dos
mujeres congresistas se aumentd a nueve.
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organizaciones de diversa indole, la exigencia de una cuota resulta
improcedente, pues si la designacion se hace simultaneamente, no
seria viable determinar cudal de las autoridades nominadoras es la
gue debe designar una mujer como Su representante, o en caso de
hacerse sucesivamente, no se encuentra un criterio claro para
atribuir a alguna de tales autoridades la obligacion de nombrar a
una mujer.

En consecuencia, se hara un segundo condicionamiento a la
declaratoria de exequibilidad del articulo 4°, en el sentido de que
cuando en la designacion de cargos del "maximo nivel decisorio" o de
"otros niveles decisorios" concurran varias personas o entidades, se
procurard que las mujeres tengan una adecuada representacion
conforme a la regla de seleccién alli prevista, sin que ésta sea
inexorable”.

(Resaltado fuera de texto)

Asi, el citado articulo 6° de la Ley 581 de 2000 supone como regla general que en
la postulacién de nombres para la designacion en cargos que deban proveerse por
el sistema de ternas se incluya por lo menos el nombre de una mujer, pero en
aquellos casos en que para la conformacion de la terna concurren distintas
personas o entidades, dicha regla halla una excepcion en cuanto la obligacion no

es inexorable.

Debe destacarse que el condicionamiento del articulo 6° de la Ley 581 de 2000 se
fundd en el hecho de que en ciertos casos el cumplimiento de la participacion
femenina era incompatible con la forma como debia establecerse la respectiva
terna, pues resulta razonable aceptar que cuando no existe destinatario unico del
deber de integrar las ternas en las cuales se incluyera por lo menos el nombre de
una mujer, esta obligacion legal no se puede imponer al arbitrio a uno de los que

concurran en su formulacién, porque tal imposicién excederia la exigencia legal.

Eso es precisamente lo que la Corte previé al condicionar la aplicacion del sistema
de ternas previsto en el articulo 6° aludido, que se puede ilustrar, por ejemplo, con
el caso de la conformacion de la terna contemplada en el articulo 275 de la Carta
para la eleccion del Procurador General de la Nacion, que se constituye por
sendos nombres que postulan el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado. Es evidente que en este caso no es inexorable
gue de la terna asi constituida forme parte el nombre de una mujer, como minimo,

porque no existiria un criterio legitimo para determinar si es en el Presidente de la
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Republica, o en la Corte Suprema de Justicia, o en el Consejo de Estado, en quien

recae la obligacion de considerar a una muijer.

Pues bien, en el caso concreto debe establecerse si en la conformacion de la
terna que el Presidente de la Republica debia enviar a la Cémara de
Representantes para que de ella se eligiera a la persona que ocuparia el cargo de
Defensor del Pueblo, en cumplimiento del articulo 281 de la Constitucién Politica,
era obligatorio que se incluyera por lo menos el nombre de una mujer, en los
términos del articulo 6° de la Ley 581 de 2000 y demas normas concordantes, o Si
por el contrario, dicho requisito no era inexorable, por ejemplo, por virtud del
condicionamiento de constitucionalidad de la citada norma, establecido por la

Corte Constitucional en la sentencia C-371 del mismo afno.

Para la Sala resulta claro que a partir de la expedicion de la Ley 581 de 2000, que
como se dijo desarrollé el contenido normativo de la parte final del articulo 40 de la
Carta, asi como el del articulo 43 ibidem y, por lo mismo, debe interpretarse de
forma armédnica con los citados dispositivos constitucionales, los nombramientos o
elecciones que deban adelantarse por los sistemas de ternas o de listas en los
diferentes empleos de las entidades que hacen parte de las tres ramas del Poder
Puablico y de los 6rganos autonomos a los que se refiere el inciso 2° del articulo
113 deben considerar, en el primer evento, por lo menos el nombre de una mujer
y, en el segundo, tantos nombres de mujeres como de hombres, salvo que por la
forma como se halla previsto que se integre la terna o la lista, tal obligacion resulte
de imposible cumplimiento, como lo precisé la H. Corte Constitucional cuando

moduld el contenido del citado articulo 6° de la Ley 581 de 2000.

La citada obligacion se encuentra vigente porque la Ley 581 de 2000, no ha sido
abrogada, derogada, modificada, reformada, subrogada, declarada inexequible, ni
ha quedado desueta - como lo alegé el demandado cuando dijo que para la época
de su eleccién el propdsito para el cual fue expedida ya se habia cumplido, aserto
gue, entre otras cosas no probd - pues mientras existan elecciones o
nombramientos por los sistemas de ternas o de listas, se erige en Unica forma en
gue se garantiza “[LJa adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles
decisorios de la Administracion Publica” a la que se refiere el articulo 40 de la
Carta, porque si no son consideradas en la correspondiente terna o lista, no

podran ser elegidas ni nombradas.
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En tal virtud, al momento de ejercer la competencia deferida por el articulo 281 de
la Constitucion Politica, el Presidente de la Republica debié considerar el
contenido normativo de los articulos 13, 40 in fine, y 43 superiores, asi como el de
los articulos 1°, 2°y 6° de la Ley 581 de 2000 por lo que su omision determino
gue el acto a través del cual la Camara de Representes eligié al doctor Vélmar
Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo 2008 — 2012 adoleciera del vicio

denominado “violacion de las normas en que debia fundarse’.

Esta circunstancia determina su anulacién pues si bien el defecto que se revela se
halla contenido en el acto preparatorio a través del cual el Presidente de la
Republica elaboré la terna para efectos de la eleccidén, sabido es que entre los
actos preparatorios y los definitivos existe la misma relacion que hay entre las
partes y el todo, de suerte que los vicios de los primeros afectan el segundo y

permiten su anulacion.

b). La violacion al inciso 2° del articulo 125 Superior.

La Sala considera que en razén de hallarse probado el cargo de violacion del
contenido normativo de los articulos 13, 40 in fine y 43 de la Carta 'y 1°, 2° y 6° de
la Ley 581 de 2000, no es del caso analizar la acusacion de violacion de los
articulos 13 y 125 [2] de la Carta propuesto en la demanda radicada bajo el
ndmero 2008 - 00027.

6. Conclusiones

12.- Del analisis precedente se concluye que prospera la pretension de nulidad del
acto administrativo por el cual la Camara de Representantes, en sesion de 19 de
agosto de 2008, eligio al doctor Volmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del

Pueblo. En consecuencia se accedera a dicha pretension.

22.- No hay lugar a pronunciamiento en relacién con la pretension de la demanda

radicada bajo el numero 2008—00027, por ser innecesario.

[ll. LA DECISION
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica 'y

por autoridad de la ley,

FALLA:

Se declara la nulidad del acto administrativo por el cual la Camara de
Representantes eligié al doctor Volmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del
Pueblo, contenido en el Acta 129 de 19 de agosto de 2008, correspondiente a la

sesion plenaria de ese mismo dia.

Comuniquese esta decision a la Presidencia de la Republica y a la Mesa Directiva

de la Camara de Representantes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FILEMON JIMENEZ OCHOA
Presidente

SUSANA BUITRAGO VALENCIA MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON
Con aclaracion de voto

MAURICIO TORRES CUERVO

VIRGILIO ALMANZA OCAMPO
Secretario

DERECHO DE LA MUJER - A participar en los mas altos niveles decisorios
de la administracion puablica / DERECHO DE LA MUJER - Diezmados por la
doctrina constitucional y por la jurisprudencia de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo

[L]a Corte Constitucional, con su sentencia C-371 de 2000, mediante la cual
estudio la exequibilidad del proyecto de ley que luego de convirtié en la Ley 581 de
2000, con una retérica que parecia encaminarse a proteger los derechos de La
Mujer, mutilé del texto original de la Ley 581 de 2000 importantes normas juridicas
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gue efectivizaban sus derechos politicos. En el articulo 4 eliminé la fecha a partir
de la cual debia empezar a hacerse realidad la ocupacion de al menos el 30% de
los cargos de maximo nivel decisorio por parte de las mujeres (Sept. 1/99), sin que
la hubiera sustituido por otra y sujetandola a una provisién paulatina, en la medida
qgque se fueran produciendo las vacantes. (...). En el articulo 6 suprimié la
obligacion legal de preferir a las mujeres en los nombramientos por listas hasta
gue se alcanzara la cuota minima establecida (30%), lo que sin duda significa una
mengua en sus derechos fundamentales. (...). En el articulo 10 se suprimi6 la
orden de eliminar los textos escolares con contenidos discriminatorios, que a mi
modo de ver no puede tomarse como una norma contraria a la Constitucion, que
expresamente prohibe en su articulo 13 cualquier forma de discriminacion. (...). Y
el articulo 14, que promovia la participacion femenina en los partidos politicos,
también se expulsé del ordenamiento legal, limitando aun mas los derechos
politicos de La Mujer, como si esos colectivos no cumplieran un papel importante
en la vida nacional y no pudieran servir de plataforma para impulsar la promocion
politica femenina. (...). Por su parte, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, mediante sus fallos de noviembre 26 de
2002 (13-026) y septiembre 23 de 2008 (1J-106), en los que se impugnd la
legalidad de la eleccion de Magistrados de la Corte Constitucional por parte del
Senado de la Republica, previa integracién de ternas por parte de la Corte
Suprema de Justicia sin incluir el nombre de una mujer, los encontré ajustados a
Derecho tras considerar que por virtud de la exequibilidad condicionada recaida
sobre el articulo 6 de la Ley 581 de 2000 “el 6rgano colegiado de decision [Corte
Suprema de Justicia] tiene la especifica funcién de elaborar o conformar una terna
de candidatos para la provision de un determinado empleo (...), [pero] no puede
imponerse a ninguno de sus integrantes en particular la obligacion de postular un
candidato del sexo femenino”. (...). [N]Jo obstante los Tratados Internacionales
suscritos por el Estado Colombiano y los esfuerzos normativos del constituyente y
del legislador Colombianos, enderezados a promover el derecho a una igualdad
real y efectiva de La Mujer en cuanto a su participacion en los cargos del mas alto
nivel decisorio de la administracion, los fallos judiciales emitidos al respecto tanto
por la Corte Constitucional como por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado han vulnerado los articulos 13 y 40 de la
Constitucion, al no aplicar la discriminacion positiva para que el género femenino
pueda acceder a esos niveles de la administracion, manteniendo en cambio ese
estado de discriminacion a que se ha visto sujeta La Mujer.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 13 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 40 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 43/ LEY 248 DE 1995 / LEY 984 DE 2005 / LEY ESTATUTARIA 581
DE 2000
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
ACLARACION DE VOTO DE MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON

Bogota D.C., siete (7) de diciembre de dos mil nueve (2009)

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2008-00026-00
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Actor: CAMILO ARAQUE BLANCO Y OTROS

Demandado: DEFENSOR DEL PUEBLO

No obstante compartir lo decidido y argumentado en el fallo proferido el 22 de
octubre de 2009, mediante el cual la Seccién Quinta anulé la eleccién del Dr.
Vélmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo, considero necesario hacer
algunas disquisiciones en torno a los importantes avances provistos por el
constituyente y el legislador para garantizar el derecho de La Mujer a participar en
los mas altos niveles decisorios de la administracion publica, y cobmo se han visto
diezmados significativamente tanto por la Doctrina Constitucional como por la
Jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado.

Con la Constitucion Politica expedida por la Asamblea Nacional Constituyente en
1991 se dieron, sin duda, los mayores avances de los ultimos tiempos en materia
de reconocimiento de los derechos politicos de La Mujer. Asi, en su articulo 13 se
reconocio el caracter fundamental del derecho a la igualdad, segun el cual “Todas
las personas [hombres y mujeres] nacen libres e iguales ante la ley...” y por ello
deben recibir el mismo trato y proteccion de las autoridades, sin que puedan ser
discriminadas, entre otros factores, por el género al que pertenezcan; es mas,
dispone alli el constituyente la promocion de los derechos para que la igualdad
sea real y efectiva, en una clara alusibn a La Mujer que en temas como los
derechos politicos venia padeciendo ciertas limitaciones. Todo esto, segun el
articulo 85 de esa obra, resulta de aplicacion inmediata.

También en el articulo 40 se consagrd, para hombres y mujeres, el derecho
fundamental a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico,
tanto por el derecho a elegir y ser elegido, como por la titularidad del ejercicio de
los mecanismos de participacion politica y el acceso al desempefio de cargos y
funciones publicas. Empero, lo mas destacable de esa disposicion, en cuanto a La
Mujer se refiere, es que en su parte final se prescribié que “Las autoridades
garantizaran la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles
decisorios de la Administracion Publica”, o cual no puede dejar de armonizarse
con lo dicho en el articulo 43 que proclama que “La mujer y el hombre tienen
iguales derechos y oportunidades”, y junto a ello las normas internacionales a las
gue se ha adherido el Estado Colombiano, pudiendo mencionarse entre ellas la
Ley 248 de 1995, mediante la cual se Aprueba la Convencién para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer, asi como la Ley 984 de 2005, a
través de la cual se Aprueba el Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra La Mujer, adoptado en
1999.

La proteccién constitucional de esos derechos de La Mujer se desarrollé por parte
del Congreso de la Republica con la expedicion de la Ley Estatutaria 581 de 2000
“Por la cual se reglamenta la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los
niveles decisorios de las diferentes ramas y o6rganos del poder publico, de
conformidad con los articulos 13, 40 y 43 de la Constitucion Nacional y se dictan
otras disposiciones”, que hacia realidad la participacion de La Mujer en los mas
altos niveles decisorios de la administracion. Sin embargo, tanto la Doctrina
Constitucional como la jurisprudencia del Consejo de Estado, se han encargado
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de diezmar las posibilidades de igualacion que con dicha ley se garantizaban al
género femenino.

En efecto, la Corte Constitucional, con su sentencia C-371 de 2000, mediante la
cual estudio la exequibilidad del proyecto de ley que luego de convirtié en la Ley
581 de 2000, con una retdrica que parecia encaminarse a proteger los derechos
de La Mujer, mutilé del texto original de la Ley 581 de 2000 importantes normas
juridicas que efectivizaban sus derechos politicos.

En el articulo 42 eliminé la fecha a partir de la cual debia empezar a hacerse
realidad la ocupacién de al menos el 30% de los cargos de maximo nivel decisorio
por parte de las mujeres (Sept. 1/99), sin que la hubiera sustituido por otra y
sujetandola a una provisién paulatina, en la medida que se fueran produciendo las
vacantes, ignorando con ello que muchos de esos empleos son de libre
nombramiento y remocion y que sus nominadores podian dar cabal cumplimiento
a la cuota reservada a ellas. Asi, pospuso por término indefinido la verdadera
promocion de los derechos de La Mujer en esa materia, lo cual es un traspié
importante en la realizacion del derecho que ellas tienen de acceder a los mas
altos niveles decisorios de la administracion.

En el articulo 63 suprimié la obligacion legal de preferir a las mujeres en los
nombramientos por listas hasta que se alcanzara la cuota minima establecida
(30%), lo que sin duda significa una mengua en sus derechos fundamentales;
ademas, lo poco que quedaba de la norma fue declarado exequible “bajo el
entendimiento de que cuando en la conformacion de ternas concurren distintas
personas o entidades se procurara incluir mujeres, sin que esto sea una obligacion
inexorable”, con lo que se hizo mas ineficaz el precepto, pues de un deber legal se
paso a un deber moral, ya que dejé en manos de los nominadores la decision de
acatar la Constitucion, los Tratados Internacionales y la Ley, cuando la experiencia
ha demostrado que no ha existido el menor interés porque La Mujer ocupe los
cargos del maximo nivel decisorio de la administracion publica en pié de igualdad
con los hombres.

En el articulo 104 se suprimi6é la orden de eliminar los textos escolares con
contenidos discriminatorios, que a mi modo de ver no puede tomarse como una

12 E| contenido de esta disposicién es el siguiente: “ARTICULO 4o. PARTICIPACION EFECTIVA DE LA
MUJER. La participacion adecuada de la mujer en los niveles del poder publico definidos en los articulos 2y 3
de la presente ley, se hara efectiva aplicando por parte de las autoridades nominadoras las siguientes reglas:
a) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> A—parm—deLpnmem—ele—)—de—sepaemb;ede—LQQ& minimo el treinta por
ciento (30%) de los cargos de maximo nivel decisorio, de que trata el articulo 20., seran desempefiados por
mujeres; b) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> A-partirdel-primero{lo-)-de-septiembre-de-1999; minimo el
treinta por ciento (30%) de los cargos de otros niveles decisorios, de que trata el articulo 3o., seran
desempefiados por mujeres. PARAGRAFO. El incumplimiento de lo ordenado en este articulo constituye
causal de mala conducta, que sera sancionada con suspension hasta de treinta (30) dias en el gjercicio del
cargo, y con la destitucién del mismo en caso de persistir en la conducta, de conformidad con el régimen
disciplinario vigente.”

13 El contenido de esta disposicién es el siguiente: “ARTICULO 60. NOMBRAMIENTO POR SISTEMA DE
TERNAS Y LISTAS. Para el nombramiento en los cargos que deban proveerse por el sistema de ternas, se
debera incluir, en su integracion, por lo menos el nombre de una mujer. <Apartes tachados INEXEQUIBLES>
Para la designacion en los cargos que deban proveerse por el sistema de listas, quien las elabore incluird

hombres y mUJeres en |gual proporuon y—qwen—haga—ta—eleee&en—p#efema—ebhga%emamen&e—en—el

10 EI contenldo de la dISpOSICIOI’] es eI S|gwente “ARTICULO 10 INSTRUMENTOS BASICOS DEL PLAN
NACIONAL DE PROMOCION Y ESTIMULO A LA MUJER. El plan debera contener como instrumento basico,
de caracter obligatorio, para alcanzar los objetivos mencionados, los siguientes: a) Educacion a los
colombianos en la igualdad de sexos y promocion de los valores de la mujer; b) Acciones positivas orientadas
a la comprension y superacion de los obstaculos que dificultan la participacion de la mujer en los niveles de
decision del sector privado; ¢) Capacitacion especializada de la mujer en el desarrollo del liderazgo con
responsabilidad social y dimension del género; d) Disposicién de canales efectivos de asistencia técnica; €)
Divulgacion permanente de los derechos de la mujer, mecanismos de proteccion e instrumentos adecuados
para hacerlos efectivos. PARAGRAFO. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Para el desarrollo de los
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norma contraria a la Constitucién, que expresamente prohibe en su articulo 13
cualquier forma de discriminacion. Si en la conciencia social se ha fijado la idea de
gue La Mujer no tiene el mismo derecho que ElI Hombre, o minimo que debia
hacerse era modificar esa concepcion en nuestros nifios y jévenes para que la
sociedad del mafiana respetara verdaderamente el derecho a la igualdad entre
unos y otros.

Y el articulo 14*°, que promovia la participacién femenina en los partidos politicos,
también se expulsé del ordenamiento legal, limitando aun mas los derechos
politicos de La Mujer, como si esos colectivos no cumplieran un papel importante
en la vida nacional y no pudieran servir de plataforma para impulsar la promocién
politica femenina. Se trataba de una disposicion dirigida a que el gobierno nacional
implementara estimulos para que los partidos y movimientos politicos fomentaran
la participacion democratica de La Mujer tanto en sus érganos internos como en
las aspiraciones politicas a integrar los cargos de eleccién popular, en mi opinion
conforme con el ordenamiento constitucional y con el ordenamiento juridico
internacional, donde se ha dado la lucha por eliminar cualquier forma de
discriminacion contra La Mujer.

Por su parte, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, mediante sus fallos de noviembre 26 de 2002 (1J-026) y septiembre 23 de
2008 (1J-106), en los que se impugno la legalidad de la eleccion de Magistrados de
la Corte Constitucional por parte del Senado de la Republica, previa integracion de
ternas por parte de la Corte Suprema de Justicia sin incluir el nombre de una
mujer, los encontré ajustados a Derecho tras considerar que por virtud de la
exequibilidad condicionada recaida sobre el articulo 6 de la Ley 581 de 2000 “el
organo colegiado de decision [Corte Suprema de Justicia] tiene la especifica
funcidén de elaborar o conformar una terna de candidatos para la provision de un
determinado empleo (...), [pero] no puede imponerse a ninguno de sus integrantes
en particular la obligacion de postular un candidato del sexo femenino”. Es decir,
porque entendié que para esos fines la Corte Suprema de Justicia no emite una
Gnica voluntad por corresponder a un érgano o entidad, sino porgue se trata de la
confluencia de las diferentes voluntades de los Magistrados que integran la
corporacion; concluyendo con ello que la eleccion la hacen distintas personas y no
la entidad. Curiosamente, en el primer caso salvaron el voto 8 de 27 miembros,
entre ellos una de las 5 Consejeras, y en el segundo caso la Corporacion contaba
con 8 mujeres, de las cuales 4 salvaron el voto, 2 lo aclararon y 2 apoyaron la
posicidbn mayoritaria.

Las decisiones judiciales comentadas en precedencia, desde todo punto de vista
retardatarias, han hecho inoperantes los Tratados Internacionales suscritos por el
Estado Colombiano para eliminar la discriminacién de que ha sido objeto La Mujer,
asi como las respectivas disposiciones del ordenamiento constitucional
encaminadas a promover su efectiva y equitativa participacion en los altos niveles

instrumentos contemplados en los literales a) y €), el plan debera adoptar medidas orientadas a mejorar la
calidad de la educacion, mediante contenidos y practicas no sexistas, que promuevan la formacion de
hombres y mujeres para compartir tareas de hogar y crianza; asi mismo eliminaran-los-textos-escolares—con
Memdes—dsenmma{enes—y se dara especial atencién a los programas de alfabetizacion dirigidos a la
poblacién femenina.”

15 E] contenido de la disposicion era el siguiente: “<Articulo INEXEQUIBLE> ARTICULO 14. PARTICIPACION
DE LA MUJER EN LOS PARTIDOS Y MOVIMIENTOS POLITICOS. El Gobierno debera establecer y
promover mecanismos que motiven a los partidos y movimientos politicos a incrementar la participacion de la
mujer en la conformacién y desarrollo de sus actividades; entre otras, se ocupara de los dirigidos a estimular
una mayor afiliacion de las mujeres, la inclusion de éstas en no menos del 30% en los comités y 6rganos
directivos de los partidos y movimientos. La presencia femenina de no menos del treinta por ciento (30%) en
lugares en los que puedan salir electas en las listas de candidatos a las diferentes corporaciones y dignidades
de eleccion popular.”
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decisorios de la administracion publica. De ese modo, no se protege eficazmente
la real presencia de La Mujer en las listas o ternas elaboradas para cargos como
Magistrados del Consejo Nacional Electoral, Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, Consejeros de Estado, Contralor General de la Republica, Procurador
General de la Nacion, Magistrados de la Corte Constitucional y Magistrados de la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicaturas, puesto que su
postulacion o eleccion es plurinominal.

Por el contrario, las expectativas femeninas quedan escasamente reducidas a los
cargos de Defensor del Pueblo, Fiscal General de la Nacién y Magistrado de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, donde el
anico nominador es el Presidente de la Republica, quien incluso en ocasiones se
ha resistido a su deber legal de incluir el nombre de una mujer en la terna, como
asi ocurrié en este caso que finalizé con la anulacién de la eleccién del Dr. Vélmar
Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo, cuando no es que la presencia de
una mujer en dichas ternas es apenas para cumplir la exigencia legal, dado que se
postulan mujeres que de antemano se sabe no tienen ninguna probabilidad de ser
elegidas para tan altas dignidades.

Resulta necesario recordarle a la comunidad juridica los importantes avances que
a mediados del siglo XX tuvo la jurisprudencia del Consejo de Estado, en torno a
la defensa y promocion de los derechos femeninos a participar en los cargos de la
administracion de justicia. EI 5 de octubre de 1943 el Consejo de Estado dicto
sentencia dentro de la accion de nulidad presentada contra la eleccion de Rosa
Rojas Castro como Jueza 3° Penal del Circuito de Bogota, promovida
precisamente por su condicion de Mujer. A pesar de que en ese entonces
solamente se contaba con el articulo 14 de la Constituciéon de 1886 (Mod. A.L.
01/1936 art. 8), segun el cual se requeria ser ciudadano en ejercicio para elegir y
ser elegido y para ocupar cargos publicos que incorporaran autoridad o
jurisdiccion, y que igualmente disponia que ‘1a mujer colombiana mayor de edad
puede desempefiar empleos, aunque ellos lleven anexa autoridad o
jurisdiccién, en las mismas condiciones que para desempefiarlos exija la ley
a los ciudadanos”; y con el articulo 157 de la misma obra, en el que se decia que
“Para ser juez se requiere ser ciudadano en ejercicio, estar versado en las
ciencias del Derecho y gozar de buena reputacién”, el Consejo de Estado
amparé ese nombramiento.

Si bien La Mujer carecia de la calidad de ciudadana en ejercicio la mayoria de
integrantes del Consejo de Estado optd por una interpretacién favorable a los
derechos politicos femeninos, haciendo prevalecer aquélla norma que le reconocia
el derecho politico a desempefiarse como Jueza y por consiguiente a ejercer
jurisdiccion. Un sector minoritario de la corporacion se aparté de la decision,
aduciendo primacia de la norma especial (art. 157) sobre la general (art. 14), lo
gue dedujo de una interpretacién a rubrica.

Pues bien, esta aclaracion de voto, segun quedd expuesto, tiene por fin evidenciar
gue no obstante los Tratados Internacionales suscritos por el Estado Colombiano y
los esfuerzos normativos del constituyente y del legislador Colombianos,
enderezados a promover el derecho a una igualdad real y efectiva de La Mujer en
cuanto a su participacion en los cargos del mas alto nivel decisorio de la
administraciéon, los fallos judiciales emitidos al respecto tanto por la Corte
Constitucional como por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado han vulnerado los articulos 13 y 40 de la Constitucion, al no
aplicar la discriminacién positiva para que el género femenino pueda acceder a
esos niveles de la administracion, manteniendo en cambio ese estado de

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) %




discriminacion a que se ha visto sujeta La Mujer. La primera porque expuls6 del
ordenamiento juridico importantes disposiciones 0 porque impuso a otras
condicionamientos que quitaron el caracter imperativo y obligatorio a la ley, y la
segunda porque ha dado un alcance aun mas restringido a las exiguas
disposiciones que dejo en pie la Corte Constitucional, olvidando que como
integrantes del Estado Colombiano tienen el importante compromiso de “garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la

Constitucion” (C.P. Art. 2), incluidos desde luego los derechos fundamentales de
La Mujer.

Atentamente,

MARIA NOHEMi HERNANDEZ PINZON
Consejera de Estado
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