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

La referida 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 actuacion administrativa, salvo
que, como lo prevé la norma, la decisién que se adopte impida que continlde
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 definitvo 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 Cddigo 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
nombramiento o eleccién 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 que
integran su desarrollo. En sintesis, los actos de conformacion de ternas son
preparatorios o de tramite, como quiera que esa actuacion busca iniciar el
procedimiento de eleccidén, lo impulsa y lo conduce hacia la decision
definitiva; por tanto, las irregularidades en su formacion afectan la legalidad
de la eleccién 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. 13-026.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
ARTICULO 50

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

El citado 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 conformacién 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 fundo en el hecho
de que en ciertos casos el cumplimiento de la participacién 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 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 desarrollé el contenido normativo de
la parte final del articulo 40 de la Carta, asi como el del articulo 43 ibidem vy,
por lo mismo, debe interpretarse de forma arménica 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 auténomos 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 preciso la H. Corte Constitucional
cuando modulo 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 omisién determiné que el acto a través del cual la Camara de
Representes eligié 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 elaboré la terna
para efectos de la eleccion, sabido es que entre los actos preparatorios y los
definitivos existe la misma relacién 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., veintidés (22) de octubre de dos mil nueve (2009).

Radicacion No. 11001-03-28-000-2008-00026-00, 11001-03-28-000-2008-
00027-00 y 11001-03-28-000-2008-00028-00



Radicado Interno No. 2008-00028 (Acumulados 2008-00026 y 2008-00027)
Demandantes: Camilo Araque Blanco y otros
Demandado: Vélmar Antonio Pérez Ortiz (Defensor del Pueblo).

Electoral Unica Instancia — Fallo

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 Arague 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 Volmar Antonio Pérez
Ortiz como Defensor del Pueblo. Adujo la vulneracién 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 envid
una terna compuesta por los siguientes nombres: Wilson Ruiz Orejuela,

Alberto Casas Sanchez y Volmar Pérez.

En sesion 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 reeligioé al doctor Volmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del
Pueblo con un total de 138 votos a favor.

La eleccion que recay6 sobre el doctor Vélmar Antonio Pérez Ortiz fue
irregular porque se efectué tomando en cuenta una terna que no consideré la

participacion de la mujer como lo imponia la Ley.

1.1.3 Los cargos

Cargo unico: Violacion de los articulos 13 y 40 de la Constitucién Politica 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 el nombre de una mujer, en desconocimiento de la obligacién

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 incluyé el nombre de una mujer discriminé al femenino y

con ello viol6 el mandato del articulo 13 superior.

Asi mismo desconocié el mandato del articulo 40 in fine que le imponia
“[g]arantizar la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles
decisorios de la Administracion Publica”, la que solo 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 eleccién o un
nombramiento, a incluir por lo menos el nombre de una muijer.

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

1.2.1 Pretensiones



La Asociacién 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 eligio como Defensor del Pueblo al doctor
Vélmar Antonio Pérez Ortiz. Alego la violacion del articulo 125 Superior que
dispone que todo destino publico cuyo sistema de provisibn no haya sido
previsto por la Constitucibn o la Ley se provea por concurso, previa

convocatoria publica.

1.2.2 Los hechos

1.- En los términos del articulo 281 de la Constitucion le corresponde al
Presidente de la Republica elaborar la terna para la eleccién 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 Voélmar Antonio Pérez Ortiz, Wilson Ruiz
Orejuela y Alberto Casas Sanchez.

3.- Una vez conformada la terna, fue presentada ante la Camara de
Representantes, drgano que por disposicion constitucional se halla facultado
para llevar a cabo la eleccion, la cual se realiz6 en sesion plenaria del dia 19
de agosto de 2008, donde por mayoria de votos resultdé elegido el doctor
Vélmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo. El elegido, sin reparo

alguno acepté la eleccion.

1.2.3. Normas violadas y concepto de la violacion

La Asociacion 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 serdn 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 relacion al acto de eleccién 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,
DeJusSticia, con fundamento en los articulos 84, 136 [num. 12], 137, 138,
139 [2] y 223 a 251 del Cédigo 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, eligio 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 conformé 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 Constitucién 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 Constitucion, el Presidente de la Republica envio 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 Misién de Observacion Electoral
(MOE) que recomendaban la inclusién 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.

Como resultado de lo anterior la elecciéon de Defensor del Pueblo recayd
sobre un hombre lo que determind la discriminacion de las mujeres y genero
un defecto que hace anulable el acto de eleccién, por violacion de las normas

en gue debia fundarse.

1.3.2 Los cargos

Primer_cargo: Violacion de los articulos 1°, 2° y 6° de la Ley 581 de 2000,
porque la eleccién del doctor Vélmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del
Pueblo se decidié con base en una terna que no incluyé ninguna mujer, en
contravia de la obligaciéon 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 solo se exceptuan 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 decision
que sobre su constitucionalidad emitio la Corte Constitucional en la Sentencia
C-371 de 2000%, por la cual se declaré la constitucionalidad del deber de
incluir una mujer en la terna contenido en dicho articulo, “[bJajo el
entendimiento de que cuando en la conformacién 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 juzgoé el acto de eleccion
de un Magistrado de la Corte Constitucional, a pesar de que se aparto de la
interpretacion de la Corte relacionada con la elaboracion de ternas por un
organo colegiado, en cuanto a esa competencia cuando esta en cabeza de

una persona o autoridad dijo:

[Cluando en la conformacién de la respectiva terna de candidatos no deban
intervenir distintas personas o entidades, la inclusiéon en ella de al menos
una mujer es requisito de obligatorio e inexcusable cumplimiento.”

Dijeron que con la violacién 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 conformacion de la terna

para la eleccion de Defensor del Pueblo, por infraccion directa de la ley, que

! 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.



conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado no esta sujeta a control

jurisdiccional, afecta el acto que declara la eleccion 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 estableci6 la medida de marras.

Sequndo _cargo: Violacién directa de los articulos 13, 40 y 43 de la

Constitucion 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 su participacion del 30%. De manera que,
concluyen, la negativa a la aplicacion de los mecanismos adoptados por esa
ley constituye la violacion directa de las aludidas disposiciones

constitucionales, como sucedi6 con la eleccion demandada.
2. Contestaciéon de las demandas
El demandado en los procesos acumulados, en el término de fijacion,

contestd las demandas radicadas bajo los numeros 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 razén de la
“Convencion sobre eliminacion 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
examino el proyecto de ley estatutaria que se convirtio en la Ley 581 de
2000, pues precisd que tales medidas sélo eran exigibles en cuanto que

existiera la citada diferenciacion.

Asi, asever0, en la medida en que en los 8 afios de vigencia de la referida
Ley de cuotas, la condicidon de la mujer respecto del acceso a los empleos
publicos habia cambiado, resultaba evidente que la discriminacién positiva
contenida en la citada disposicion habia perdido su fundamento.

Indicd, ademds, que el acto a través del cual se declar6 su elecciébn no
adolecia de ningun vicio en su expedicibn pues se habia proferido
respetando las competencias y por los causes constitucionales.

Dijo que su eleccidbn no habia desconocido el contenido de las normas
citadas como fundamento de las demandas porque a pesar de que no se
consideré el nombre de una mujer en la terna por virtud del cual resulté

elegido, esa circunstancia no se dio en forma deliberada.

Finalmente alegd que el mandato del articulo 6° de la Ley 581 de 2000, no
era aplicable a su eleccién porque 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 conclusion, 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 eleccion.

Que en la medida en que el Presidente de la Republica no habia incluido el
nombre de una mujer en la terna para la designacién de Defensor del Pueblo
habia quebrantado esa disposicion y con ella, las de orden constitucional que
desarroll6.

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 “[lJos funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya
sido determinado por la Constitucion o la Ley, seran nombrados por concurso
publico”, (i) que en la medida en que la designaciéon de Defensor del Pueblo
no se hallaba regulada en forma plena por la Constitucién y la Ley, para el
efecto debia adelantarse un proceso de seleccion que pasaba por una
convocatoria publica y (iii) que en la medida en que el Presidente de la
Republica no efectud convocatoria publica para elaborar la terna a partir de la
cual se eligié Defensor del Pueblo desconocié no sélo el mandato del inciso
2° antes referido que imponia ese proceder, sino el del articulo 13 porque
privd 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 Publico

El Procurador Séptimo Delegado ante la Corporacion en concepto radicado
el 29 de septiembre de 2009, se pronuncié sobre las pretensiones de la
demanda. Precisé la prosperidad de los cargos relacionados con la violacién
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 violacion de los articulos

13y 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 que se afincaba, no estructuraban una excepcién
propiamente dicha sino un argumento de la defensa, (iii) “No se violent6 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 eleccion 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 violacion de los articulos 1°, 2° y 6° de la Ley 581 de
2000 y 13, 40 y 43 de la Constitucion, al que se referian las demandas
radicadas bajo los numeros 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 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
“[Plara 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 elecciéon 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” porgue en
ese evento no era posible establecer a cudl de ellas le correspondia incluir el

nombre de una muijer.

Concluy6, que en la medida que la terna que debia elaborar el Presidente
para efectos de la eleccion de Defensor del Pueblo, debié 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 conceptudé 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 Carta y 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 Constitucion y la Ley,..."”, no

se configuraba.
[I. CONSIDERACIONES
1. Competenciay oportunidad
Por la naturaleza del acto sobre el cual recae la accion de nulidad electoral,
corresponde a esta Corporacion su conocimiento en U(nica instancia,

conforme lo establece el articulo 128 del Codigo Contencioso Administrativo,

subrogado por el articulo 36 de la Ley 446 de 1998.



Todas las demandas acumuladas fueron presentadas dentro de la
oportunidad prevista en el numeral 12 del articulo 136 del Coddigo
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 anulacion del
acto administrativo de 19 de agosto de 2008, por el cual la Camara de
Representantes eligié al doctor VAlmar 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 anulacién del acto administrativo de 4 de
agosto de 2008, por el cual el Presidente de la Republica conformo la terna
que sirvio de base para la eleccion demandada, compuesta por los doctores
Vélmar 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 soOlo 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 Constitucidon 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 seréa elegido de terna elaborada por el Presidente de la

Republica.

El inciso final del articulo 50 del Codigo Contencioso Administrativo dispone:

“Son actos definitivos, que ponen fin a una actuaciéon administrativa, los que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de trdmite
pondran fin a una actuacién cuando hagan imposible continuarla”.

La referida 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 actuacion administrativa, salvo
que, como lo prevé la norma, la decisién que se adopte impida que continlde
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 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 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 eleccidn 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 tradmite porque no pone fin a
la actuacién administrativa y, por consiguiente, no es demandable en forma
anticipada a la elecciéon cuyo resultado final predomina sobre las etapas

previas que integran su desarrollo?.

En sintesis, los actos de conformacion de ternas son preparatorios o de

tramite, como quiera que esa actuacion busca iniciar el procedimiento de

2 Seccién Quinta del Consejo de Estado, Auto del 16 de enero de 2001, Exp. 2444.



eleccion, lo impulsa y lo conduce hacia la decisiéon definitiva3; por tanto, las
irregularidades en su formacion afectan la legalidad de la eleccién que se

produzca.

De otra parte, teniendo en cuenta que el control jurisdiccional de los actos de
nombramiento o eleccion de servidores publicos esta sometido a las reglas
especiales del proceso electoral contenidas en los articulos 223 y siguientes
del Cédigo Contencioso Administrativo, y que, como quedo establecido, en los
procesos administrativos de eleccion o nombramiento de servidores publicos
en los que se contempla la conformaciéon de ternas, éstas son actos
preparatorios o de tramite, cuando se demanda el acto de eleccién por
irregularidades ocurridas con ocasion de la formulacion de dichas ternas debe
estarse a lo dispuesto en el articulo 229 del citado Cédigo, segun el cual debe
demandarse precisamente el acto de eleccion, aun cuando el vicio de nulidad

afecte tales actos intermedios.

Esta Corporacién se pronuncio en los siguientes términos:

“[E]s 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 auténoma sino impugnando directamente la nulidad de la
declaratoria de eleccion, aunque los vicios de nulidad se prediquen de tales
actos previos o de tramite electoral, ..."*.

Pues bien, como en este proceso la nulidad que se demanda respecto del
acto de eleccién del doctor Volmar 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 eleccibn vy el acto de

conformacioén de la terna de candidatos.

3. Los argumentos planteados a titulo de excepcion

3 Asi lo considerd la Seccion Quinta en sentencia del 16 de octubre de 2003, Exp. 3140y la
Sala Plena Contencioso Administrativo en Sentencia del 26 de noviembre de 2002. Exp. 13-
026.

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.).



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 eleccibn 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 manifesté 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)
gue el proceso que determind su eleccion se adelantd en legal forma, (iii) que
con su eleccidén no se desconocio6 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 normas

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 consideracion de la Céamara 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:

5 Asi las interpreté el Agente del Ministerio Publico, de ahi la primera parte de su concepto.
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.



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

Tenemos en total 158 votos.

Por el doctor V6Imar Pérez. 135.
Nulos 8.

En blanco 13.

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

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

De los documentos antes analizados fuerza concluir que la eleccién del
doctor Volmar Antonio Pérez Ortiz como Defensor del Pueblo se llevé a cabo
en sesion plenaria de la Camara 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 eligié al doctor Vélmar Antonio Pérez Ortiz
como Defensor del Pueblo no se incluyé 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, sélo 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 Convencidon Interamericana sobre
Concesion de los Derechos Civiles y Politicos de la Mujer; | y 1l de la
Convencion 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 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y los articulos 3° y 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos -, se reglamenté la adecuada y efectiva participacion de la mujer en
los niveles decisorios de las diferentes ramas y organos 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 de constitucionalidad’ en virtud de la previsién contenida en el
articulo 153 [2] de la Carta, revisién que dio lugar a la sentencia C-371 de

2000, de la cual se extracta el siguiente parrafo:

“[E]l proyecto de ley que se examina, precisamente, versa sobre un derecho
fundamental, la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Carta vy,
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 poblaciéon 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:

" Del Proyecto de Ley 62/98 Senado y 158/98 Camara.



“A nivel de la Rama Judicial la situacidon es ain 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 sdélo 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”s.

Asunto que también se infiere de la finalidad de la ley estatutaria en
referencia, pues fue proferida para “[Reglamentar] la adecuada y efectiva
participacion de la mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas y
organos del poder publico, de conformidad con los articulos 13, 40 y 43 de
la Constitucion Nacional” (se resalta), tal como reza su epigrafe, y su
finalidad es, segun lo sefiala el articulo 1°, crear “[[jJos mecanismos para que
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 drganos del poder publico, incluidas
las entidades a que se refiere el inciso final del articulo 115 de la Constitucién
Politica de Colombia, y ademas 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 que 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 demés 6rganos del poder publico, incluidas las entidades
a que se refiere el inciso final del articulo 115 de la Constitucion Politica de
Colombia®, y ademas promuevan esa participacion 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

8 Gaceta del Congreso nimero 159 del 24 de agosto de 1998. P4gina 9.

9 Gobernaciones, Alcaldias, Superintendencias, Establecimientos Publicos y Empresas
Indusstriales y Comerciales del Estado.



ramas y organos 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 deberda incluir, en su integracién, por lo menos el nombre de una
mujer.

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

En estos articulos se consigna como finalidad de la ley garantizar una
adecuada y efectiva participaciéon de la mujer en todas las ramas del poder
publico y demés 6rganos de la administracién 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,
instituidas para cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes, hicieran
efectivo el mandato de los articulos 13, 40 in fine y 43 de la Constitucidon
Politica y de las demas 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 vy
oportunidades de los hombres y garantizar su adecuada y efectiva
participacion en los niveles decisorios de los asuntos publicos.

Previé 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 adopto la definicion de "maximo nivel decisorio” como
aguél "[g]ue 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° estd encaminada a aclarar qué cargos del
Estado quedan sujetos a la regla de seleccion 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 poblaciéon femenina; por un lado, exigio
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 "[gJuien haga la eleccion preferird obligatoriamente en el
nombramiento 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, encontr6 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 establecio un condicionamiento

en relacion con el articulo 6°.

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
organos 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 expresion "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 eleccién preferira
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.



(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 poblaciobn 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 proporcién. 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'.

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 sefialar 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 acompafiada con un respaldo y
compromiso serio de las autoridades, ayuda a aumentar la participaciéon de la
mujer en cargos de poder.1° Este es el caso de Argentina y Paraguay; aungue
debe advertirse que la obligacién legal en dichos paises se refiere a la inclusién
de mujeres en las listas de candidatos para ocupar escafios en el Senado y en
la Camara 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 propésito 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”.

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
participacion de la mujer en el Congreso de la Nacién se elevé 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.



En el fundamento No. 50 citado se afirmo:

“50- De otro lado, esta Corporacién 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, estdn 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 razon del cargo que desempefian, tienen derecho a
pertenecer a ellas, 5) por particulares que ejercen actividades relacionadas con
el servicio publico que presta el organismo respectivo -ya sea como usuarios o
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, organizaciones de diversa
indole, la exigencia de una cuota resulta improcedente, pues si la
designacién se hace simultdneamente, no seria viable determinar cual de
las autoridades nominadoras es la que 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 obligacién de
nombrar a una mujer.

En consecuencia, se hard 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 procurara que las mujeres tengan una
adecuada representacion conforme a la regla de seleccion 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 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 conformacién de la terna
concurren distintas personas o entidades, dicha regla halla una excepcién en

cuanto la obligacion no es inexorable.

Debe destacarse que el condicionamiento del articulo 6° de la Ley 581 de
2000 se fundo 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 formulacion,

porque tal imposicién excederia la exigencia legal.



Eso es precisamente lo que la Corte previé al condicionar la aplicacién 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 eleccién del Procurador General de la Nacion,
gue se constituye por sendos nombres que postulan el Presidente de la
Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. Es evidente
gue en este caso no es inexorable que 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 Republica, o en la Corte
Suprema de Justicia, o en el Consejo de Estado, en quien recae la obligacién

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 Camara 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
Constitucion 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 afio.

Para la Sala resulta claro que a partir de la expedicion de la Ley 581 de 2000,
que como se dijo desarrolld 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 armonica 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
autbnomos 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

modulé 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 aleg6 el demandado cuando
dijo que para la época de su eleccién el proposito para el cual fue expedida
ya se habia cumplido, aserto que, entre otras cosas no probo - pues mientras
existan elecciones o nombramientos por los sistemas de ternas o de listas,
se erige en Unica forma en que se garantiza “[L]a adecuada y efectiva
participacion de la mujer en los niveles decisorios de la Administracion
Pdblica” 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.

En tal virtud, al momento de ejercer la competencia deferida por el articulo
281 de la Constitucion Politica, el Presidente de la Republica debio
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 omisién determiné que el acto a través del cual la Camara de
Representes eligio 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 elabord la terna para efectos de la eleccion,
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 razon de hallarse probado el cargo de violacién del

contenido normativo de los articulos 13, 40 in fine y 43 de la Cartay 1°, 2°y



6° de la Ley 581 de 2000, no es del caso analizar la acusacién de violacion
de los articulos 13 y 125 [2] de la Carta propuesto en la demanda radicada
bajo el nimero 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, eligioé 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 nimero 2008—00027, por ser innecesario.

l1l. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion 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 Cadmara de Representantes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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