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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogoté, D.C., dieciséis (16) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicacion: 11001-03-15-000-2023-06196-00
11001-03-15-000-2023-06338-00 [Acumulado]

Demandante: Gerardo Botero Zuluaga y otro

Demandado: Presidencia de la Republica y otro

Temas: Derechos fundamentales al voto, dignidad humana, igualdad,

equidad de género y libertad de expresion

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Decide la Sala la accion de tutela acumulada, interpuesta por el doctor Gerardo
Botero Zuluagay el sefior Diego Alejandro Rojas Medina! en contra de la Presidencia
de la Republica y la Corte Suprema de Justicia, en aras de obtener la proteccion de
los derechos fundamentales al voto, dignidad humana, igualdad, equidad de género

y libertad de expresion.
1. Antecedentes
1.1. Lademanda

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio de la accion de tutela, prevista en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, los mencionados ciudadanos solicitaron que se amparen sus derechos

fundamentales a la igualdad, equidad de género y dignidad humana. Ademas, el

1 Mediante auto del 2 de noviembre de 2023, se acumuld la accidén de tutela con radicado 11001031500020230633800 a la
identificada con el radicado 11001-03-15-000-2023-06196-00.
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doctor Gerardo Botero Zuluaga solicitd la proteccion de sus derechos al voto y
libertad de expresion.

Como consecuencia, los accionantes pretendieron lo siguiente: i) dejar sin valor y
efecto la decision adoptada por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, que
se nego a devolver la terna para la eleccion del fiscal general de la Nacion, periodo
2024-2028; y ii) ordenar al presidente de la Republica que remita una nueva terna en

la que también se tenga en cuenta a los hombres.

1.1.2. Los hechos

Los accionantes narraron los siguientes hechos:

)] El doctor Gerardo Botero Zuluaga fue nombrado magistrado de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y tomd posesion del cargo, para
lo cual jur6 cumplir cabal y fielmente con la Constitucion Politica y la ley. En la

actualidad se encuentra en el ejercicio de la funcion.

i) El 2 de agosto de 2023, el presidente de la Republica, doctor Gustavo Petro
Urrego, remitié a la Corte Suprema de Justicia la terna para la eleccién del fiscal
general de la Nacion, integrada por las doctoras Angela Maria Buitrago Ruiz, Amelia

Pérez Parray Amparo Cerdn Ojeda.

iii) El 7 de septiembre de 2023, el ciudadano Belisario Jiménez Duque le solicitd
a la mencionada corporacion judicial devolver la terna que remitio el presidente de la
Republica por considerar que se vulneraba el derecho a la igualdad y a la equidad
de género en tanto que estaba integrada exclusivamente por personas de sexo

femenino.

V) 14 de septiembre de 2023, en sesién ordinaria, la Sala Plena de la Corte

Suprema de Justicia neg6 la anterior solicitud. Frente a esta respuesta el doctor

2 Informacion extraida de la documentacién anexada con el escrito de tutela.
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Gerardo Botero Zuluaga presenté salvamento de voto, con argumentos analogos a

los que sustentan el presente mecanismo de amparo.

V) El 26 de septiembre de 2023, el presidente de la Republica remitio a la Corte
Suprema de Justicia una nueva terna para la eleccion de fiscal general de la Nacion,
integrada por las doctoras Luz Adriana Camargo Garzon, Angela Maria Buitrago Ruiz
y Amelia Pérez Parra.

Vi) Con esta ultima terna se siguieron vulnerando los derechos a la igualdad y
equidad de género, los cuales no sélo se predican de las mujeres, sino también de
los hombres y de las personas de género no binario.

vi)  El doctor Gerardo Botero Zuluaga expres6 que, para evitar una
estigmatizacion en su contra, consideraba pertinente aclarar que su inconformidad
radica en que la referida terna debio respetar la igualdad y equidad de género; por
ende, si aquella se hubiera integrado solo con nombres de hombres no habria

dudado en manifestar su desacuerdo con la exclusién de las mujeres.

1.1.3. Fundamentos de derecho

En los escritos de tutela se invocan como vulnerados los articulos 13, 40, 43y 93 de
la Constitucion Politica y 6 de la Ley 581 de 2000. Ademas, la «Convencién
Interamericana sobre Concesion de los Derechos Politicos de la Mujer», ratificada
en Colombia a través de la Ley 8 de 1959; la «Convencion sobre los Derechos
Politicos de la Mujer», ratificada a través de la Ley 35 de 1986; y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Igualmente, las sentencias de la Corte
Constitucional T- 406 de 1992, C-141 de 2010 y T-150 de 2015.

En los fundamentos de derecho, los accionantes expresaron lo siguiente:

)] El articulo 40 de la Carta Politica consagra el derecho a elegir y ser elegido,
asi como la democracia participativa. En ese sentido, el doctor Gerardo Botero
Zuluaga, en su calidad de elector del proximo fiscal general de la Nacion se ve

afectado con la decision de la Corte Suprema de Justicia de desconocer la
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reglamentacion que ha sido establecida en el sistema juridico colombiano, en
relacion con los nombramientos que deban realizarse a través de listas, ya que el
articulo 6 de la Ley 581 de 2000 sefiala que estas deberan elaborarse con inclusion

de hombres y mujeres en igual proporcion.

1)) En la «Convencién Interamericana sobre Concesion de los Derechos Politicos
de la Mujer», «las Altas Partes Contratantes convienen en que el derecho al voto y
a ser elegido para un cargo nacional no debera negarse o restringirse por razones
de sexo». A su vez, el articulo 3 de la Ley 35 de 1985 estipula que «[lJas mujeres
tendran derecho a ocupar cargos publicos y a ejercer todas las funciones publicas
establecidas por la legislaciéon nacional, en igualdad de condiciones con los hombres,

sin discriminacion alguna.

iii) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos compromete a los
Estados parte a garantizar la igualdad para el pleno ejercicio de los derechos civiles
y politicos de hombres y mujeres y enfatiza que ambos tienen derecho a «[p]articipar
en la direccién de los asuntos publicos, elegir y ser elegido y tener acceso, en

condiciones de igualdad a la funcion publica».

iv) Las citadas disposiciones no restringen la participacién de los hombres en el
sistema de listas, sino que buscan garantizar la equidad entre hombres y mujeres,
para que no se presente una discriminacion en razén al género; por ese motivo, la

integracion de listas, solamente por mujeres, desconoce la normativa en comento.

V) Ademas, desde la perspectiva de la jurisprudencia y doctrina constitucional, el
ejercicio del derecho al voto implica satisfacer una serie de principios que permiten
materializar los ideales del Estado democratico, dentro de los cuales se resaltan la
transparencia, publicidad, moralidad e igualdad material de los sujetos u «opciones
de voto», de manera que la satisfaccion de este derecho no se agota solamente con
el hecho de elegir a uno u otro ciudadano, sino se requiere que el Estado garantice

el cumplimiento de elementos basicos para su ejercicio.

Vi) El magistrado Gerardo Botero Zuluaga sostuvo que el presidente de la

Republica, con una publicacion realizada el 10 de octubre de 2023 en la red social
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«X», vulnerd sus derechos a la libertad de expresién, por cuanto convoco a las voces
feministas para cuestionar las discrepancias que ha tenido frente a la conformacion
de la terna; por ello, se «traslado la discusion juridica a un plano que no corresponde

(machismo y feminismo)».

1.2. Actuacion procesal

1.2.1. Mediante auto del 12 de octubre de 2023, el consejero ponente inadmitio la
accion de tutela con el fin de que se precisara el alcance de la vulneracion de los

derechos fundamentales invocados.

1.2.2. Una vez cumplido lo anterior, el 24 de octubre de 2023, el proceso ingreso al
despacho y, por auto del 25 de octubre de 2023, se dispuso lo siguiente: a) admitir
la accion de tutela; b) negar la medida cautelar solicitada; c) notificar a la presidencia
de la Republica y a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia como
demandados, y a las sefioras Luz Adriana Camargo Garzon, Angela Maria Buitrago
Ruiz, Amelia Pérez Parra y Amparo Ceron Ojeda en calidad de terceras con interés;
d) vincular al sefior Belisario Jiménez Luquez como tercero con interés; y e) requerir
ala Corte Suprema de Justicia y a la Presidencia de la Republica para que remitieran

documentacion relevante al tramite de tutela.

1.3. Contestacioén

1.3.1. De la Corte Suprema de Justicia

El presidente (e) de la Corte Suprema de Justicia solicita se niegue el amparo, con

fundamento en las razones que se exponen, a continuacion:?

)] El mecanismo tutelar es improcedente para la defensa de valores juridicos
abstractos cuando no es posible concretarlos en una garantia subjetiva, situacion
gue opera en este caso porque se hace referencia de manera general a la violacion

del ordenamiento juridico.

3 Visto en Samai, expediente digital, PDF contestacion Corte Suprema de Justicia, folios a 1 a 4.
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1)) No se desconoce el derecho al voto del doctor Gerardo Botero Zuluaga, por

cuanto:

a) Los derechos politico-electorales cuentan con un alcance y contenido definido
que hace referencia a la posibilidad que tienen los ciudadanos de participar en
asuntos politicos de interés general, directamente o por medio de sus representantes

debidamente elegidos.*

b) El voto que como magistrado de la Corte Suprema de Justicia,
eventualmente, depositara en el proceso de seleccion de la persona que dirigira la
Fiscalia General de la Nacion no guarda una relacién de correspondencia con el
derecho invocado, sino que hace parte del cumplimiento de las funciones que

constitucionalmente le fueron asignadas para el ejercicio del cargo.

C) La discrepancia de criterios que pueden presentarse entre los miembros de
corporaciones judiciales hace parte de las dinamicas propias de los procesos de
toma de decisiones y la derrota de una determinada posiciéon no puede considerarse
violatoria de un derecho fundamental, sino una consecuencia logica de la aplicacion

de los dispositivos procedimentales para superar una divergencia.

iii) La Corte Suprema de Justicia se abstuvo de devolver la terna presentada por
el presidente de la Republica para la eleccion del fiscal general de la Nacién, periodo
2024-2028, en un ejercicio deliberatorio por parte de los magistrados de la
corporacion y la accion constitucional impetrada no es el mecanismo idéneo para
controvertirla, sino que para ello estan previstas acciones en el ordenamiento

juridico, por ende, corresponde a los jueces naturales determinar su legalidad.

1.3.2. De la Presidencia de la Republica

La delegada de la presidencia de la Republica se opuso a la prosperidad de las

pretensiones de la accion de tutela, en estos términos:

4 Articulos 40 de la Constitucidn Politica, 23 de la capbH y 25 del piDcp.
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)] La terna para la eleccion del proximo fiscal general de la Nacion constituye un
acto de tramite o preparatorio que no define una situacion particular y concreta, sino
gue emerge de la funcién constitucional del presidente de la Republica, ejercida de

acuerdo con el margen de maniobra que le asiste.

1)) La postulacion de tres mujeres en la conformacién de la terna es una accién
afirmativa a favor de un grupo histéricamente discriminado, para el caso las mujeres,
quienes han sufrido estigmatizacion y menosprecio por parte de la sociedad y han

sido obligadas a ocultar sus capacidades.

iii) La implementacion de la cuota de género en la terna para designar fiscal
general de la Nacién no constituye violacidbn de los derechos fundamentales
invocados, sino que se trata de una medida que se alinea con los compromisos del
pais en la correccion de los desbalances estructurales y proporciona un mecanismo
para remediar la subrepresentacion histérica de las mujeres en el ambito de la

justicia.®

1.4. Intervenciones

La doctora Amparo Cerén Ojeda, vinculada como tercera con interés, solicitd que se
acceda a las pretensiones de la accion de tutela, pues considera que fue excluida
injustificadamente del proceso de seleccion para ocupar el cargo de fiscal general de

la Nacion.®

Al plenario también se allegaron varias intervenciones ciudadanas, que seran tenidas
en cuenta bajo la figura del amicus curiae o0 «amigo de la corte», entendida como las
«presentaciones de terceros ajenos a la disputa que aportan a la Corte argumentos
u opiniones que pueden servir como elementos de juicio relativos a aspectos de
derecho que se ventilan ante la misma. De esta manera, la naturaleza del Amicus es

la de acompaniar el desarrollo de la actuacion judicial, mas no coadyuvar pues, como

5 Visto en Samai, expediente digital, PDF contestacion presidencia de la Republica, foliosa 1 a 5y folios 1 a 17.
6 Visto en Samai, expediente digital, PDF escrito doctora Amparo Cerdn Ojeda, foliosa 1 a 5.
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tercero ajeno al proceso, carece de idoneidad procesal para formular pretensiones

propias o impugnar las contrarias».’

Para el presente caso, se resalta que los amicus pueden proponer argumentos y
andlisis extraidos no solo de la experiencia investigativa, sino también de la
observacion social. De este modo «pueden apoyar la ilustracién de un problema que
reviste un interés general, incluso por fuera del resultado concreto del caso

particular».®

En este tramite se tienen como «amigos de la Corte» a las siguientes personas: i)
Eduardo José Diaz Fuentes, cuyo escrito se referencia «VINCULAR OPINION GENERO
NO BINARIO»;? ii) Susana Mejia Gonzalez, coordinadora de la Red Nacional de
Mujeres de Colombia;° y iii) Natalia Alexandra Insuasty Daza, representante de la
Fundacién Juridica Proyecto Inocencia.!! De estas intervenciones se destacan los

siguientes argumentos:

7 Corte Constitucional. Auto 107 de 2019.

8 Corte Constitucional, Sentencia SU-196 de 2023.

9 Contenido en los indices 7 y 18 del aplicativo Samai

10 Organizaciones que suscriben: Red Nacional de Mujeres; Red Dianicas; Organizacidn Levantémonos Mujeres; Corporacion
Redmujeres; Asociacion de Mujeres Agropecuaria de Paraiso; ASOGEPAZ; Casa de la Mujer; Catdlicas por el Derecho a Decidir
- Colombia; Red DeFemSoras; Red de Colectivos de Mujeres Medellin; Fundacién Cedesocial; Corporacién Punto Focal
Colombia; Las Viejas Verdes; Corporacién Hypatia; Fundacién AVP; Red Mariposas de Alas Nuevas; Consultoria para los
Derechos Humanos y el Desplazamiento (CODHES); Red Departamental de Mujeres Chocoanas; Fundacién Utero; Asociacién
Red Departamental de Mujeres del Cauca (Redemuc); Escuela de Género y Derecho de la Universidad de Caldas; Corporacién
Red de Empoderamiento de las Mujeres de Cartagena de Indias y Bolivar; Colectivo Cultural y Pedagdgico EncantaPalabras;
Colectivo de Mujeres Nayibe; Corporacidon Palenque Wiwa; Red Departamental de Mujeres Chocoanas; Asociacion de
Trabajadores Campesinos del Carare; Programa Integral de Garantia y Cocomopoca; Colectivo Mujeres, Pedagogia y Paz;
Fundacién Mujer y Vida; Corporacién Mujer Sigue mis Pasos; Fundacidon Nidia Erika Bautista; Asociacion Nanas de Vida;
Asomaria Construyendo Paz; Comision Colombiana de Juristas; CIVISOL; Fundacién de Civismo y Solidaridad para Cambios
Sistémicos; Asociacion MINGA; Mesa de Derechos Humanos; Corporacion de Investigacidon y Accion Social y Econdmica
(CIASE); Colectivo de Pensamiento y Accién Mujeres, Paz y Seguridad; Consejo Consultivo de Mujeres de Bello - Ant.; Unidn
de Ciudadanas de Colombia; Asociacion Movimiento De Mujeres De Ciudad Bolivar; Asociacion Tierra de Esperanza; Alianza
de Organizaciones de Mujeres de Santa Marta y Magdalena por la Paz (PAZALIANZA); Asociacion Nacional de Futbol Femenino;
Open Foundation; Colectivo de Defensoras y Defensores de DDHH; Corporacién Mujer Sigue Mis Pasos; DESH Consultores;
UGTI CUT. Secretaria General; Fundacién Fe Con Vida -Fiqui Octava/ Papeleta; Veeduria Las Magdalenas y Diversidades Por
la Paz (Madipaz); Corporacion Mujeres Cordobesas; CORPOMUIJER - Corporacion para el Desarrollo de la Mujer
(CORPOMUIJER);Tejiendo Cultura Caribe; Colectivo de Mujeres MALU; Fundacion Ashanti Lilith; Fundacion Mavi; Educar
Consumidores; Red Nacional e Internacional de Feministas y Plebeyas; Asociacién Otras Voces; La Creciente Feminista;
Campania por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito en Colombia Hijxs de Usminia; Vallecaucanas en Confluencia de
Tulud, Valle ArteFacta ASOMUSUD; Mujeres Campesinas de Monteria Amuhcam; LaPsicoEnfermera; Ola Pazifica; Colectiva
Teatral cliTOrias; Colectivo Mujer Montafia; Colectivo Por la Paz de Colombia desde México (Colpaz); Asociacion de Usuarios
del Sistema de Salud; Organizacidén de Colombianos Refugiados en Chile (OCORCH); Ciudadanias por la Paz de Colombia-
Francia; Fundacion Tradicion Oral; Colectivo Raices de Resistencia; CorpoMujer y Movimiento Popular de Mujeres La Surefia.
Visto en Samai, expediente digital, PDF comunicado a la opinion publica, folios a 1 a 4. Contenido en los indices 14 a 17 del
aplicativo Samai.

11 Visto en Samai, expediente digital, PDF escrito Fundacion Juridica Proyecto Inocencia, folios a 2 a 12.
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- La Corte Constitucional, mediante la Sentencia T-033 de 2022, estudi6 la categoria
del género no binario, por lo que esta decision debe tomarse como un referente

vinculante para salvaguardar los derechos al género e identidad.

- La desigualdad de género parte de reconocer que histéricamente las mujeres han
sido discriminadas y, por lo tanto, es necesario tomar acciones que contribuyan a
disminuir las brechas entre mujeres y hombres para que se logre avanzar hacia la
igualdad de género y se eliminen las condiciones de vulnerabilidad vy
subrepresentacion en escenarios de toma de decision, de forma que también a ellas

se les permita «gozar de una vida publica sin cuestionamientos ni violencias».

- Las acciones afirmativas son medidas constitucionalmente admitidas para superar

la desigualdad de género en contra de las mujeres y personas LGBTIQ+.

- La integracion de la terna exclusivamente por mujeres no desconoce los derechos
fundamentales de los demas integrantes del conglomerado social, sino que viabiliza
el acceso de la mujer a altos cargos de la administracidon de justicia y que antes no

habian podido ocupar.

2. Consideraciones de la Sala

2.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer del presente asunto conforme a las siguientes

reglas de competencia.

a) Numeral 8 del articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015, modificado por el
articulo 1 del Decreto 333 de 2021, dltimo inciso, que preceptiua lo siguiente:
«[c]luando se trate de acciones de tutela presentadas por funcionarios o empleados
judiciales, que pertenezcan o pertenecieron a la jurisdiccion ordinaria, el conocimiento
correspondera a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y cuando se trate de
acciones de tutela presentadas por funcionarios o empleados judiciales, que
pertenezcan o pertenecieron a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, el

conocimiento correspondera a la jurisdiccion ordinaria. En los demas casos de tutelas
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promovidas por funcionarios o empleados judiciales, las acciones de tutela seran

conocidas por la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado».

b) Numeral 12 del articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015, modificado por
el articulo 1 del Decreto 333 de 2021, en tanto prevé que «[lJas acciones de tutela
dirigidas contra las actuaciones del Presidente de la Republica [...] seran repartidas
para su conocimiento en primera instancia, al Consejo de Estado», en concordancia
con los articulos 86 Constitucional y 25 del Acuerdo 080 de 2019, segun este ultimo
«[l]as tutelas que sean de competencia del Consejo de Estado en primera instancia y
en segunda instancia se someteran a reparto por igual entre todos los magistrados de
la Sala de lo Contencioso Administrativo y seran resueltas por la seccion o subseccion

de la cual haga parte el magistrado a quien le haya correspondido el reparto».

2.2. Problema juridico

En primer lugar, deberd estudiarse si la accion de tutela es procedente para
cuestionar la terna encaminada a la eleccién de fiscal general de la Nacién, periodo
2024-2028, presentada por el presidente de la Republica ante la Corte Suprema de
Justicia. En segundo lugar, en caso de resultar procedente este mecanismo de
amparo, la Sala debera examinar si las mencionadas autoridades vulneraron o no
los derechos fundamentales de los accionantes al voto, dignidad humana, igualdad,

equidad de género y libertad de expresion.

Para efectos metodoldgicos, el estudio del sub lite se desarrollara en el siguiente
orden: i) procedencia de la presente accién de tutela; ii) caracteristicas del derecho
al voto en los 6rganos colegiados; iii) conformacion de la terna para elegir Fiscal
General de la Nacién — Acciones afirmativas; iv) hechos probados; y v) solucién al

caso concreto.
2.3. Procedencia excepcional de la accion de tutela
La accion de tutela es un mecanismo de proteccion inmediata de los derechos

fundamentales, que tiene su origen en el articulo 86 constitucional y se caracteriza

por ser residual y subsidiaria.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



11

Radicacion: 11001-03-15-000-2023-06196-00 y
11001-03-15-000-2023-06338-00 [Acumulado]
Demandantes: Gerardo Botero Zuluaga y otro

Por ello, el articulo 6 numeral 1 del Decreto 2591 de 1991 establece como causal de
improcedencia de la tutela que «existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable».

La jurisprudencia*? ha reiterado que el juez de tutela debe analizar los asuntos que
llegan a su conocimiento observando estrictamente el caracter subsidiario y residual
de la accion, es decir, que solo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios
legales existentes, ninguno resulte idéneo para proteger el derecho que se alegue
como conculcado, o cuando a pesar de que se disponga de otro medio de defensa
judicial idéneo, se acuda a la accion de tutela como mecanismo transitorio para evitar

un perjuicio irremediable, el cual debera probarse.

2.3.1. Naturaleza juridica de la terna para la eleccion de fiscal general de la

Nacién y el momento en que surge el control jurisdiccional

La Presidencia de la Republica en su escrito de contestacion adujo que el acto
administrativo que integra la terna para escoger al fiscal general de la Nacion es de
caracter preparatorio o de tramite, esto es, que no define una situacion juridica
concreta, motivo por el cual solamente esta sujeto al control que realice el juez

natural una vez se materialice la eleccion.

Ahora bien, conforme se expresé en reciente providencia, el acto administrativo se
define como una manifestacion de voluntad de una autoridad o de un particular en
ejercicio de funciones administrativas que produce efectos juridicos de caracter
general, mixto o particular, sometido a la Constitucién y a la ley y cuyo control

jurisdiccional corresponde a la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo.t?

En lo que atafie al sub lite, resulta relevante la clasificacion entre actos de tramite,

preparatorios y definitivos. En la providencia en comento, se hizo un estudio de la

12 Corte Constitucional, sentencias T-030 de 2015, T-871 de 1999, T-069 de 2001, T-1268 de 2005, T-972 de 2006, T-074 de
2009, T-954 de 2010, T-177 de 2011, T-595 de 211, T-890 de 2011 y T-205 de 2012, entre muchas otras.

13 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, auto del 19 de septiembre de 2023, radicado 11001-03-25-000-2022-
00348-00 (2832-2022).
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doctrina autorizada,'# el cual permitié concluir que el acto preparatorio «es aquel
que contribuye a formar el juicio o criterio de la administracién para decidir la
actuacion». El acto de tramite «es el que le da celeridad y movimiento requeridos a
la actuacion administrativa, es decir, impulsa el tramite propio de la decisién que ha
de tomarse, e incluso con posterioridad a su expedicion para darle publicidad y
firmeza». El acto definitivo «es el que contiene la decisidn ejecutoria o pone fin a la
actuacion administrativa, pues decide el fondo del asunto. No obstante, el acto de
tramite se puede convertir en definitivo cuando hace imposible la continuacion de la

actuacion».

A su turno, conforme al disefio procedimental establecido en la Ley 1437 de 2011, la
calificacion de un acto administrativo como definitivo, de trdmite o preparatorio es
importante para determinar si es susceptible de recursos en sede administrativa y de

control jurisdiccional.

Especificamente, sobre el acto con el cual se conforma la terna para elegir fiscal
general de la Nacién, el Consejo de Estado ha precisado que «por la fase del
procedimiento en que se gesta, puede catalogarse como preparatorio, mientras que,

por la manera en que se conforma, puede concebirse como un acto discrecional».®

También se ha explicado que la terna «no es demandable en forma anticipada a la
eleccion cuyo resultado final predomina sobre las etapas previas que integran su
desarrollo»;1¢ sin embargo, «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 anulacién».t’

En sintesis, la terna posibilita el procedimiento de eleccidn, pues constituye el insumo

fundamental para escoger de entre tres candidatos a quien ocupara el cargo de fiscal

14 BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. Manual del Acto Administrativo. 52 edicidn, Bogota, Libreria Ediciones El Profesional
Ltda., 20009.

15 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 28 de junio de 2023, radicado 25000-23-36-000-2012-
00740-03 (58022).

16 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 22 de octubre de 2009, radicacion No. 11001-03-28-000-2008-00026-00;
11001-03-28-000-2008-00027-00 (acumulados).

17 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 22 de octubre de 2009, radicacién No. 11001-03-28-000-2008-00026-00;
11001-03-28-000-2008-00027-00 (acumulados).
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general de la Nacién; por ello, las irregularidades en la elaboracion de la terna

afectan la legalidad del acto que declare la eleccion.

Por otra parte, el Consejo de Estado ha sefialado que el control jurisdiccional de la
terna procede una vez se ha expedido el acto de eleccion o definitivo. En tal sentido,

se ha sostenido lo siguiente:!8

[...] teniendo en cuenta que el control jurisdiccional de los actos de nombramiento o
eleccion de servidores publicos estd sometido a las reglas especiales del proceso
electoral contenidas en los articulos 223 y siguientes del Cédigo Contencioso
Administrativo, y que, como quedé establecido, en los procesos administrativos de
eleccibn o nombramiento de servidores publicos en los que se contempla la
conformacion de ternas, éstas son actos preparatorios o de tramite, cuando se
demanda el acto de eleccién por irregularidades ocurridas con ocasién de la
formulacién de dichas ternas debe estarse a lo dispuesto en el articulo 229 del
citado Cdadigo, segun el cual debe demandarse precisamente el acto de eleccion,
aun cuando el vicio de nulidad afecte tales actos intermedios.

[...]

[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 eleccién, aunque los vicios de nulidad se prediquen de tales actos
previos o de tramite electoral. [Resaltado fuera del texto].

Conforme al anterior criterio interpretativo, la terna para para elegir fiscal general de
la Nacion es un acto preparatorio y, por lo tanto, no es susceptible de ser demandado
de forma autonoma e independiente al acto definitivo que se constituye una vez se

ha producido la designacion.

2.3.2. Procedencia de la accion de tutela para enjuiciar actos administrativos

preparatorios o de tramite y para salvaguardar el derecho al voto

La Corte Constitucional ha determinado que, en tanto los actos preparatorios o de
tramite no son susceptibles de recursos en la via administrativa ni de acciones
judiciales ordinarias, pueden ser cuestionados mediante la accién de tutela, siempre

gue se acrediten los siguientes requisitos:1°

18 Consejo de Estado, Seccidon Quinta, sentencia del 22 de octubre de 2009, radicacién No. 11001-03-28-000-2008-00026-00;
11001-03-28-000-2008-00027-00 (acumulados).
19 Corte Constitucional, Sentencia T-405 de 2018.
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- En primer lugar, el acto de tramite debe ser producto de una actuacion arbitraria o
desproporcionada que transgrede o amenaza los derechos fundamentales de una
persona. En este sentido, se ha explicado que la finalidad de la accion de tutela en
estos casos es impedir que la administraciéon concluya una actuacion con
desconocimiento de las garantias minimas constitucionales de una persona, de
forma tal que el amparo se convierte en “una medida preventiva encaminada a que la
autoridad encauce su actuacion conforme a los preceptos constitucionales que
amparan los derechos fundamentales, y a que el desarrollo de su actividad sea regular
desde el punto de vista constitucional [...].

- En segundo lugar, se requiere que el acto de tramite resuelva algun asunto que
se proyecte en la decisién principal. En efecto, aunque los actos preparatorios no
envuelven decisiones definitivas, si se ha advertido que dicha actuacién debe tener
incidencia en la construcciéon de la decision final [...].

- En tercer lugar, ademas de los anteriores requisitos, también es necesario que la
accioén de tutela se presente antes de proferirse el acto definitivo, por cuanto si ya
existe una decision de tal naturaleza, la actuacion ya habra concluido y lo que existira
es el deber de activar los medios de defensa judicial ante el juez contencioso. [...].

En virtud de lo anterior, la Sala encuentra que en el presente asunto la accion de
tutela resulta procedente para censurar la terna de candidatas que aspiran al cargo
de fiscal general de la Nacion. En efecto, se cumplen todos los presupuestos
descritos, a saber: i) el amparo se invoca con el fin de proteger los derechos
fundamentales al voto, igualdad, equidad de género, dignidad humana y libertad de
expresion; ii) la terna resulta necesaria para adoptar la decision definitiva de eleccion
entre las tres candidatas alli enlistadas; v, iii) ain no se ha producido el acto definitivo

de eleccion.

De otra parte, la Corte Suprema de Justicia expresé que el voto que depositara el
magistrado Gerardo Botero Zuluaga para seleccionar la persona que dirigird la
Fiscalia General de la Nacién no guarda relacién de correspondencia con el derecho

constitucional invocado.

Al respecto, la Secciéon Quinta del Consejo de Estado?® ha sefialado que los
integrantes de los Organos colegiados, cuando cumplen funciones electorales,
actuan en ejercicio del derecho al voto. En consecuencia, la eleccion del fiscal
general de la Nacion también involucra dicho derecho fundamental y, por ende,

puede ser protegido mediante este mecanismo de amparo.

20 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 24 de agosto de 2001, radicacion No.: 11001-03-28-000-2001-0006-01
(2470).
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Asi las cosas, en el presente asunto se cumplen los presupuestos de procedencia
de la accion de tutela impetrada por los ciudadanos de la referencia, por lo que se

procedera a analizar de fondo la materia puesta a consideracion de la Sala.

2.4. Del derecho al voto en 6rganos colegiados

El articulo 40 de la Constitucion Politica consagra el derecho que tienen todos los
ciudadanos para conformar y ejercer el poder publico, el cual reviste multiples
expresiones incluyendo la posibilidad de elegir. Textualmente, la norma preceptia lo

siguiente:

Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras
formas de participacion democratica.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion alguna;
formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la
Constitucién y la ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.

6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién y de la ley.

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por
nacimiento o por adopcioén, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta
excepciéon y determinard los casos a los cuales ha de aplicarse.

Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los
niveles decisorios de la Administracion Publica.

El Consejo de Estado ha sostenido que el derecho a elegir se predica de los
miembros que conforman Organos colegiados como las altas cortes, pues estas no
solamente cumplen funciones judiciales, sino también electorales. En torno a las
etapas, procedimientos y el acto de eleccion que aquellas profieren, la jurisprudencia
de esta corporacion ha encontrado las siguientes caracteristicas, que permiten

establecer diferencias con otros procesos tendientes a conformar el poder politico:
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i) Los actos electorales tienen su génesis en la democracia participativa y en el
derecho fundamental de caréacter politico de elegir o ser elegido.?!

i) En el acto administrativo de eleccién cuando es de caracter popular por voto
ciudadano, la administracion da cuenta, ratifica o convalida la voluntad de los
electores; por ende, la administracion no expresa su propia y autbnoma intencion,

sino que declara la decisién mayoritaria del electorado.??

iii) Cuando la eleccién se produce por el voto de los integrantes de un cuerpo
colegiado es este mismo 6Organo el que declara el resultado de la voluntad

mayoritaria de sus miembros.?3

iv) El procedimiento autbnomo para la expedicibn de actos electorales esta
conformado por el conjunto de actuaciones que adelantan las autoridades
electorales para materializar o exteriorizar su voluntad, expresada a través del
derecho al voto, que para la eleccidén de Fiscal General de la Nacion se encuentra
regulado en los articulo 249 de la Constitucion, 29 de la Ley 270 de 1996, 6 de la
Ley 581 de 2000 y el Reglamento de la Corte Suprema de Justicia.?*

v) El procedimiento de eleccion debe sujetarse a las reglas fijjadas por la
Constitucion, la ley y el reglamento para que pueda formarse validamente la
voluntad del ente colegiado. Dentro de este tramite pueden identificarse las
siguientes fases: 1) establecimiento de normas dirigidas a determinar la
integracion estructural del 6rgano plural, en las cuales se prevé quiénes tienen la
capacidad para participar en la deliberacion y en la decision finales;?° 2) la decision
plural debe proceder de la deliberacion, entendida como la valoracién en conjunto

de los supuestos facticos o juridicos que se someten a consideracion del 6rgano

21 Articulo 40, numeral 1, de la Constitucion Politica. Ver Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 7 de febrero de 2019,
radicado 11001-03-28-000-2019-00001-00.

22 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 16 de abril de 2013, radicado 11001-03-28-
000-2012-00027-00 (1J).

23 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 16 de abril de 2013, radicado 11001-03-28-
000-2012-00027-00 (1J).

24 Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 7 de febrero de 2019, radicado 11001-03-28-000-2019-00001-00.

25Consejo de Estado, Seccidén Quinta, sentencia del 24 de septiembre de 2015, radicado 19001-23-33-000-2015-00044-02
(2015-044).
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colegiado; y 3) la votacion, que concreta la decision y debe sujetarse a las reglas

previamente establecidas para materializar la voluntad plural.2®

2.5. Conformacion de laterna para elegir fiscal general de la Nacion - Acciones

afirmativas

El articulo 249 de la Constitucion Politica dispone que el cargo de fiscal general de

la Nacion deber ser provisto de la siguiente forma:

Articulo 249. La Fiscalia General de la Nacion estaréa integrada por el Fiscal General,
los fiscales delegados y los demas funcionarios que determine la ley.

El Fiscal General de la Nacion sera elegido para un periodo de cuatro afios por la Corte
Suprema de Justicia, de terna enviada por el Presidente de la Republica y no podra
ser reelegido. Debe reunir las mismas calidades exigidas para ser Magistrado de la
Corte Suprema de Justicia. La Fiscalia General de la Nacion forma parte de la rama
judicial y tendrd autonomia administrativa y presupuestal.

Por su parte, la Ley 581 de 2000, «[p]or la cual se reglamenta la adecuada y efectiva
participacion de la mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas y érganos
del poder publico, de conformidad con los articulos 13, 40 y 43 de la Constitucién
Nacional y se dictan otras disposiciones», reguld la eleccién por el sistema de ternas

y listas de la siguiente forma:

Articulo 6. 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
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.

La disposicion transcrita adopta dos medidas plenamente diferenciables,
dependiendo del sistema de seleccion. Es asi como para el sistema de ternas, se
prevé que aquellas deberan integrase con «por lo menos el nombre de una mujer»;
mientras que para el sistema de listas se dispone que en su elaboracién se «incluira

hombres y mujeres en igual proporcions».

26 Consejo de Estado, Seccidn Quinta, sentencia del 24 de agosto de 2001, radicado 11001-03-28-000-2001-0006-01 (2470).
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A su turno, el Reglamento General de la Corte Suprema de Justicia establece lo

siguiente:?’

Articulo 5. Modificado. Acuerdo 2035 de 2023, articulo 1. Quérum. El quérum para
deliberar sera la mayoria de los miembros activos de la Corporacion. Las decisiones
se tomaran por igual mayoria, salvo en los siguientes casos en los cuales se requerira
del voto favorable de las dos terceras partes (2/3) de los magistrados en ejercicio:
Eleccién de Presidente y Vicepresidente de la Corte, de Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, del Consejo Superior de la Judicatura, del Fiscal General de la
Nacién, de los Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y de los
integrantes de las ternas para Magistrados de la Corte Constitucional, Procurador
General de la Nacion y Auditor General de la Republica; las reformas al presente
reglamento y los proyectos de ley de iniciativa de la Corte. [Resaltado dentro del texto].

La lectura de los anteriores enunciados normativos, en armonia con varios
pronunciamientos del Consejo de Estado, permite arribar a las siguientes

conclusiones:

i) La eleccion de fiscal general de la Nacion se realiza mediante el concurso de la
voluntad de dos autoridades distintas; por un lado, el presidente de la Republica,
quien postula a la Corte Suprema de Justicia una terna de candidatos para que
ésta realice la eleccion; y, por otro lado, la referida Corte que concluye la actuacion

administrativa cuando profiere el acto de eleccién.??

ii) Ni la Constitucion ni la ley prevén un procedimiento especifico para la
elaboracion de la terna de candidatos al cargo de fiscal general de la Nacién, como
tampoco para la eleccion por parte del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria.
Entonces, la competencia para la eleccion del fiscal general de la Nacion en esas

dos etapas es discrecional.?®

iil) Los aspectos que si se encuentran reglados en la referida funcién electoral son
los siguientes: 1) que los candidatos cumplan los requisitos para desempenfar el
cargo; 2) que la terna incluya «por lo menos el nombre de una mujer»; y 3) que la

eleccion se haga con el quérum y la mayoria de votos requeridos.

27 https://cortesuprema.gov.co/la-corte-reglamento-general-de-la-corte/
28 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 29 de abril de 2010, radicado 11001-03-24-000-2009-00543-00.
29 Consejo de Estado, Seccidn Quinta, sentencia del 27 de febrero de 2020, radicado 11001-03-24-000-2019-00319-00.
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De los requerimientos anotados, se destaca el concerniente a que la terna para elegir
fiscal general de la Nacion incluya «por lo menos el nombre de una mujer», pues se
trata de una accion afirmativa en favor de una parte de los habitantes del pais,

fundado en un «criterio sospechoso» como lo es el sexo.

Al respecto, el articulo 13 de nuestra Constitucion Politica proscribe expresamente
la discriminacion «por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinién politica o filoséfica». Estos criterios de discriminacion han sido
catalogados como sospechosos, pues generan un tratamiento diferencial para
sectores de la poblacion basandose en rasgos permanentes de las personas y de
los cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su
identidad; ademas, no constituyen criterios objetivos con base en los cuales sea
posible efectuar una distribucion racional y equitativa de bienes, derechos u

obligaciones.3°

Dichas categorias han sido utilizadas histéricamente para subvalorar y poner en
desventaja a ciertas personas 0 grupos, como mujeres, negros, homosexuales,
indigenas, entre otros, de manera que se les imponen barreras para desarrollar sus

proyectos de vida en condiciones de igualdad frente al resto de la comunidad.

Pese a que los criterios sospechosos han sido proscritos como elementos de
discriminacion, la Carta también establece que el Estado debera promover la
igualdad material y adoptar medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

A partir de este mandato, el legislador y la jurisprudencia han precisado que es viable
acudir a criterios como la raza o el sexo para implementar medidas afirmativas,
tendientes a que los grupos que han sido relegados por tales razones puedan
acceder a los servicios y oportunidades en aras de garantizar el orden econémico,
politico y social justo que se propone nuestra nacién. Esta conclusion se ha fundado

en las siguientes reflexiones:3!

La igualdad sustancial revela, entonces, un caracter remedial, compensador,
emancipatorio, corrector y defensivo de personas y de grupos ubicados en

30 Corte Constitucional, Sentencia C-481 de 1998.
31 Corte Constitucional, Sentencia C-371 de 2000.
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condiciones de inferioridad, mediante el impulso de acciones positivas de los
poderes publicos"®2. Si bien pueden generar una desigualdad, lo hacen como
medio para conseguir el fin de una sociedad menos inequitativa y méas acorde con el
proposito consignado en el articulo 2° de la Carta, de perseguir un orden justo.

Las acciones afirmativas, incluyendo las de discriminacién inversa, estan, pues,
expresamente autorizadas por la Constituciéon y, por ende, las autoridades pueden
apelar a la raza, al sexo o0 a otra categoria sospechosa, no para marginar a ciertas
personas o grupos ni para perpetuar desigualdades, sino para aminorar el efecto
nocivo de las préacticas sociales que han ubicado a esas mismas personas o
grupos en posiciones desfavorables.

En sintesis, no toda utilizacién de criterios en principio vedados es discriminatoria,
pues como bien lo ha afirmado esta Corte, "mal podria un Estado tratar de mejorar
la situacion de un grupo marginado, sin expedir regulaciones que mencionen el
factor que provocé su segregacion. Asi, si la ley quiere mejorar la situacién de la
mujer frente al hombre, o aquella de los indigenas frente a los blancos, pues es obvio
que la ley debe recurrir a clasificaciones étnicas o sexuales".*® [Resalta la Sala].

De acuerdo con el anterior lineamiento jurisprudencial, las acciones afirmativas son
expresion consecuente y esencial al mandato constitucional de igualdad material,
pues permiten implementar medidas tendientes a eliminar la segregacién de un
sector de la poblacién, con el fin de que exista un marco factico y juridico que
garantice el ejercicio de sus derechos con respeto a la dignidad inherente a su

condicién humana.

A su vez, las acciones afirmativas pueden traducirse en una desigualdad respecto
de quienes no son sus destinatarios, pero que es tolerada por el ordenamiento
superior, en tanto comporta un objetivo legitimo como lo es conjurar la discriminacion
injustificada a la que se han visto sometidas algunas personas por los prejuicios
sociales. De este modo, la discriminacion positiva constituye una forma de lograr

mayor equidad entre los ciudadanos.

Por su parte, el articulo 6 de la Ley 581 de 2000 corresponde a una accion afirmativa
en favor del sexo femenino, pues determind que para el nombramiento en los cargos
gue deban proveerse por el sistema de ternas, estas debian integrarse con inclusion

de por lo menos el nombre de una mujer.

32 Corte Constitucional. Sentencia C-410 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
33 Corte Constitucional. Sentencia C-112 del 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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La anterior disposicidn es reflejo de los mandatos previstos en los articulos 13 y 40
Constitucionales, en el sentido de que el Estado debe promover la igualdad material
y garantizar «la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles

decisorios de la Administracion Publica».

De este modo, se evidencia la voluntad del legislador de analizar el contexto en que
se desenvolvia la mujer, que se caracterizaba por su poca presencia en la
conformacion del poder publico y en el desempefio de cargos decisorios del Estado
colombiano. Al respecto, la exposicion de motivos y los debates al interior del
Congreso que precedieron a la expedicion de la Ley 581 de 2000, dieron cuenta de

las siguientes cifras:

& La mujer representa el 54.8% de la poblacién pobre del pais, de las cuales 25% son
jefas de hogar, tienen las mas altas tasas de analfabetismo y desempleo y reciben
menor remuneracion salarial que los hombres.

& En el periodo 1987-1992 sd6lo el 8.5% de la actuacion politica correspondia a la mujer.

& En 1990 la votacién femenina alcanzé6 el 50%, pero su representacion sélo fue del
1% en el Senado, 2% en Camara, 2.5% en Concejos Municipales y 4% en Alcaldias.

& En el periodo 1994-1998 se tuvo el 6.8% de participacion de mujeres en el Senado y
el 11.5% en Camara.

& En 1998 se obtuvo el 10% en el Senado y el 13% en Camara.

@ La participacion de la votacion femenina se ha mantenido estable por encima del
50%, pero el crecimiento de esta participacion en los cargos de eleccion y de
direcciébn aumenta muy lentamente y en algunos casos retrocede.

& La representacion de la mujer, en algunas dependencias y niveles, puede graficarse
de la siguiente forma:3*

Participacion de la mujer en las diferentes Participacion laboral por sexo
areas

Dependencia 1988 1993 1996 Nivel %Mujeres %Hombres
Presidencia y 26% 37% 33% Directivo 19 81
Ministerios
Departamentos 25% 31% 30.4% Asesor 43 57
Administrativos
Corte - 0% 0% Ejecutivo 26 74
Constitucional
Corte Suprema - 0% 0% Profesional 39 61
de Justicia
Consejo de - 7.8% 15.4% Técnico 34 66
Estado
Consejo - 0% 23.1% Administrativo 63 37
Superior de la
Judicatura
Tribunales 0% 0% 28.9% Operativo 26 74
Administrativos

Total LY 59

34 Gaceta del Congreso. Afio VIl — N° 219 del 21 de octubre de 1998.
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Asi las cosas, el legislador efectu6 una valoracion que lo condujo a decantarse por
el sexo como categoria sospechosa con el animo de generar una mayor consciencia
social y visibilizar a las mujeres, quienes contaban con una alta incidencia
demografica, pero representaban porcentajes significativamente bajos en la
participacion de la vida publica y politica de la Nacion.

2.6. Hechos probados®

- El 2 de agosto de 2023, el presidente de la Republica remitié a la Corte Suprema
de Justicia la terna para la eleccién del fiscal general de la Nacion, integrada por las

doctoras Angela Maria Buitrago Ruiz, Amelia Pérez Parra y Amparo Cerén Ojeda.

- El 7 de septiembre de 2023, el ciudadano Belisario Jiménez Duque le solicité a la
mencionada corporacion judicial devolver la terna en comento, en tanto se vulneraba
el derecho a la igualdad y a la equidad de género, pues estaba integrada

exclusivamente por personas de sexo femenino.

- El 14 de septiembre de 2023, en sesion ordinaria, la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia negd la anterior solicitud. Frente a esta respuesta el doctor

Gerardo Botero Zuluaga present6 salvamento de voto.

- El 26 de septiembre de 2023, el presidente de la Republica remitié6 a la Corte
Suprema de Justicia una nueva terna para la eleccion de fiscal general de la Nacion
integrada por las doctoras Luz Adriana Camargo Garzon, Angela Maria Buitrago Ruiz

y Amelia Pérez Parra.
- El 10 de octubre de 2023, el mencionado mandatario hizo una publicacion en la red
social «X» que fue compartida y comentada por otros usuarios de la plataforma.

Textualmente, se expreso:

Me gustaria oir las voces feministas alrededor de este tema.

35 Los hechos que se narran en este acapite se extraen de los escritos de tutela, sus anexos y las intervenciones allegadas al
plenario.
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De tener razén el magistrado quedarian prohibidas las ternas de mujeres, el derecho
preferencial para lograr la equidad de género y quizas el camino para que no sea una
mujer la proxima fiscal.

Sera la justicia quien libremente decida.

Pero creo como dice la constitucion que cuando la sociedad discrimina es el Estado el
que con la discriminacién positiva debe corregir la discriminacion social.

2.7. Caso concreto. Andlisis de la Sala

Los ciudadanos Gerardo Botero Zuluaga y Diego Alejandro Rojas Medina
interpusieron accion de tutela con el fin de que se le amparen sus derechos
fundamentales a la igualdad, equidad de género y dignidad humana. El segundo

también solicitd la proteccidn de sus derechos al voto y libertad de expresion.

Los accionantes sostienen que el presidente de la Republica quebrant6 el orden
constitucional al elaborar una terna con el nombre de tres mujeres para aspirar al
cargo de fiscal general de la Nacién y esta irregularidad fue perpetuada por la Corte
Suprema de Justicia, por cuanto avalo6 la actuacion en lugar de devolver la terna con

el fin de que también se tuvieran en cuenta a los hombres.

Los argumentos esgrimidos por los tutelantes hacen necesario pronunciarse sobre
las mediadas afirmativas adoptadas por la Ley 581 de 2000 y el alcance que estas
tienen en procesos de seleccién por el sistema de ternas, como es el caso del cargo
de fiscal general de la Nacién.

Al respecto, resulta relevante citar los siguientes apartes de la exposicion de motivos

y debates que se suscitaron en el Congreso de la Republica:

La consideracion de la mujer como ciudadana no se limita a las conquistas legales,
pues el ejercicio pleno de esa ciudadania s6lo es posible abriéndole espacios y
oportunidades para que ademds de declararla igual pueda realmente sentirse igual y
se incorpore a lo institucional, a los espacios de poder, buscando la extension de los
derechos que otros sectores sociales ya poseen.

[..]

Las estadisticas sobre la participacion de la mujer no mienten; ellas son
alarmantemente bajas, al punto que permiten reafirmar lo dicho anteriormente en el
sentido de que si bien la situacion juridico-formal de la mujer colombiana ha mejorado
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sustancialmente, estos logros no encuentran su correspondiente reflejo en la situacion
real de participacion de la que hoy constituye la mitad de la poblacién de nuestro pais.3®

[..]

Este proyecto de ley se enmarca en un conjunto de acciones positivas que se
caracterizan por ser propositivas, no restrictivas y que permitiran, crear condiciones
para conseguir el objetivo final de manera més expedita que a través del libre
desarrollo de la historia.

Las cifras de participacion de la mujer en la vida politica son asombrosamente bajas.
No se corresponden con la preparacién académica, ni con la actividad de las mujeres
en la sociedad moderna. [...]

Es dificil para quienes hemos resultado electas, que hemos tenido condiciones de
profesionalizacion y de desempefio social, econémico, politico y cultural, reconocer
que esta es una situacion de privilegio y gue somos la excepcién que confirma la regla.

[.].

Romper la discriminacién, el miedo y los prejuicios que se manejan en nuestra
sociedad para entrar a competir en el mundo de la politica y del manejo de Estado, no
resulta una tarea facil. Es por ello que el proyecto de ley crea condiciones positivas
para que las mujeres encontremos un terreno favorable a la decision de participar en
la vida publica.?’

[..]

Esta ley sera un hito y una expresion del compromiso estatal para renovar todas las
formas de relacién; abrira el camino a un nuevo panorama politico - juridico y social,
sefialara otros sistemas de decisién, méas participativos, transparentes y confiables.

[..]

El reconocimiento del aporte de la mujer es imprescindible para el logro del desarrollo
sustentable, democratico y centrado en el ser humano, por quien luchamos.

[..]

La aplicacion de medidas especiales o positivas se refiere a la adopcién de acciones
afirmativas o positivas para corregir el desequilibrio impuesto por siglos de
discriminacién en contra de la mujer.®®

Las anteriores transcripciones evidencian la preocupacién que tuvo el legislador para
conceder a la mujer una participacion real en la conformacion del poder publico, pues
las circunstancias historicas, creencias y estereotipos les habian impedido desplegar
a plenitud sus potencialidades y ocupar los altos cargos oficiales, pese a que
contaban con las capacidades, conocimiento, experiencia y profesionalismo

requeridos para ejercerlos con idoneidad.

36 Gaceta del Congreso. Afio VII-N° 159 del 24 de agosto de 1998.
37 Gaceta del Congreso. Afio VIl —N° 219 del 21 de octubre de 1998.
38 Gaceta del Congreso. Afio VIIl = N° 12 del 4 de marzo de 1999.
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De esta manera, a través de una ley estatutaria, el Congreso regul6é el derecho
fundamental a la igualdad material, con el objetivo de reivindicar el papel que cumple
la mujer para la consecucion de una sociedad préspera, participativa y pluralista;
ademas, se buscé responder a las demandas de democracia, desarrollo humano y

justicia que incesantemente venia realizando la poblacién colombiana.

Dichas finalidades también fueron reivindicadas por la Corte Constitucional al
estudiar la exequibilidad del proyecto de ley que culmindé con la expedicion de la Ley
581 de 2000. En tal sentido, la Sentencia C-371 de 2000 expreso lo siguiente:

[...] el inciso 2° del articulo 13, que al disponer que "El Estado promovera las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados" no prejuzga acerca de la fase en que dicha
discriminacion tiene lugar y, en consecuencia, legitima y mas aun, hace obligatoria
la accion de las autoridades publicas encaminada a corregir cualquier inequidad
derivada de factores discriminatorios expresamente proscritos en la misma
disposicién.

[.]

22- No hay duda alguna de que la mujer ha padecido histéricamente una
situacion de desventaja que se ha extendido a todos los ambitos de la sociedad y
especialmente a la familia, a la educacion y al trabajo. Aun cuando hoy, por los menos
formalmente, se reconoce igualdad entre hombres y mujeres, no se puede desconocer
que para ello las mujeres han tenido que recorrer un largo camino.

[..]

Ahora bien: aun cuando la igualdad formal entre los sexos se ha ido incorporando
paulatinamente al ordenamiento juridico colombiano, lo cierto es que la igualdad
sustancial todavia contintda siendo una meta [...]. Justamente al logro de ese
propésito se encamina el proyecto de ley estatutaria cuya constitucionalidad se
analiza.

[..]

El articulo 40 de la Constitucion, como ya se ha dicho, constituye el reconocimiento
explicito de que en Colombia las mujeres conforman un grupo -de hecho- discriminado
y subrepresentado politicamente. De otra manera, careceria de sentido el mandato, -
gue no existe en relacion con los varones-: "Las autoridades garantizaran la adecuada
y efectiva participacién de la mujer en los niveles decisorios de la Administracién
Publica".

[...] Para la Corte es un hecho que la mujer, incluso si tiene una formacion
académica superior a la del hombre, ha de enfrentar mayores obstaculos para
acceder, maxime si se trata de los empleos més altos en la jerarquia politica. [Resalta
la Sala].

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, la discriminacion basada en el género
ha sido considerada como sospechosa; sin embargo, el legislador acudié a la

denominada discriminacion positiva con el fin de adoptar acciones afirmativas

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



26

Radicacion: 11001-03-15-000-2023-06196-00 y
11001-03-15-000-2023-06338-00 [Acumulado]
Demandantes: Gerardo Botero Zuluaga y otro

tendientes a garantizar la participacion efectiva de la mujer en los cargos decisorios

del pais.

Lo anterior se traduce en que, para las elecciones por el sistema de ternas, quien las
conforme esta obligado a incluir por lo menos una mujer en el listado de aspirantes;
no obstante, el legislador no establecid idéntico imperativo para los hombres, es
decir, no implementé una accion afirmativa para ese sector de la poblacion, sino

Ganicamente para las mujeres.

Entonces, no existe una norma que obligue al presidente de la Republica a conformar
una terna con por lo menos el nombre de un hombre para proveer el cargo de fiscal
general de la Nacién, mientras que si existe la regla de integrarla con al menos una
mujer; por tanto, la postulacién de los otros dos candidatos de la terna hace parte del
ambito discrecional del mandatario, quien puede incluir a aquellas personas que en
su sentir estén suficientemente calificadas para optar por ese cargo, sin importar si

son dos hombres, dos mujeres o un hombre y una muijer.

Ni la accion afirmativa adoptada por el legislador ni su aplicacion por parte del
presidente de la Republica pueden leerse en clave de una afectacion a la equidad
de género respecto de los hombres, pues la Ley 581 de 2000 se limitd a responder
a un contexto historico que ameritaba la adopcién inmediata de medidas tendientes
a lograr una mayor participacion de la mujer en los niveles decisorios de las

diferentes ramas y 6rganos del poder publico.

A su turno, en lo que atafie al sub lite, el presidente de la Republica respeto la
limitante alli prevista en el sentido de conformar la terna con por lo menos el nombre
de una mujer y quedo en libertad de terminar de integrarla con las personas, hombres
0 mujeres, gque considerara idoneas para ocupar el cargo de fiscal general de la

Nacion.

Es pertinente aclarar que la anterior afirmacion no desdibuja que la Corte
Constitucional también ha reconocido la categoria de no binario [NB] como un

marcador del sexo en el registro civil de nacimiento,3® pero en este caso la tutela no

39 Ver Sentencias SU-440 de 2021 y T-033 de 2022.
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se edificd sobre una discriminacién en tal sentido y la conclusion a la que se arriba
en esta sentencia de ninguna manera limita la posibilidad de ternar una persona que

se identifique con dicha categoria.

De otro lado, en la tutela acumulada objeto de estudio se reprochd que la decision
de ternar solamente mujeres «podria conducir al absurdo de afirmar que, para que
la mujer logre un nivel de igualdad aceptable, es necesario eliminar el derecho a la
participacion politica de los hombres al menos durante los préximos 40 afios». En tal
sentido, se plantearon los siguientes interrogantes: «¢ hasta cuando podria aceptarse
que las ternas sean conformadas solo por mujeres? ¢podrian los proximos 10
presidentes presentar ternas de solo mujeres? ¢ cudl seria el criterio para determinar

gue un determinado presidente ya no puede seguir ternando mujeres?».

Al respecto, la Sala debe anotar que la presente accion de tutela no es el escenario
para responder a los mencionados cuestionamientos, pues se trata de supuestos
hipotéticos, por lo que solo el curso de la historia podra determinar si las medidas

adoptadas en la Ley 581 de 2000 ameritan ser modificadas o sustituidas por otras.

En todo caso, vale la pena expresar que en los 23 afios que ha regido dicha norma
es la primera vez que se conforma una terna con el nombre de tres mujeres para
aspirar al cargo de fiscal general de la Nacion y desde la promulgacion de la
Constitucion Politica de 1991, es decir, en 32 afios de su vigencia, el empleo ha sido
ocupado en propiedad por ocho hombres*® y una mujer.*! Estas cifras dejan poco
espacio para pensar que la terna que ahora se objeta ponga en peligro la posibilidad

de que a futuro un hombre pueda dirigir los destinos de esa entidad.

A lo anterior se agrega que el derecho responde a los hechos sociales, pero también
puede crear nuevas dinamicas y entendimientos entre la comunidad. Entonces, sera
el legislador el encargado de evaluar si el contexto social ha variado desde el afo

2000 a la fecha y establecer si las medidas fijadas en la Ley 581 de 2000 podrian

40 Los fiscales se desempefiaron en los siguientes periodos: i) 1992 - 1994. Gustavo de Greiff Restrepo; ii) 1994 - 1997. Alfonso
Valdivieso Sarmiento; iii) 1997- 2001. Alfonso Gomez Méndez; iv) 2001 - 2005. Luis Camilo Osorio Isaza; v) 2005 - 2009. Mario
German lguaran Arana; vi) 2012 - 2016. Luis Eduardo Montealegre Lynett; vii) 2016 - 2019. Néstor Humberto Martinez; viii)
2020 - actualidad. Francisco Barbosa Delgado.

41 La fiscal Viviane Aleyda Morales Hoyos desempefié el cargo entre enero de 2011 y marzo de 2012.
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ajustarse, pero mientras ello no ocurra esa norma debe seguirse aplicando con
respeto al margen de discrecionalidad que constitucional y legalmente se le ha
conferido al presidente para elaborar la terna tendiente a proveer el cargo de fiscal

general de la Nacion.

Estos argumentos permiten mantener el disefio de pesos y contrapesos, la
colaboracion armonica entre las autoridades publicas con miras a garantizar un
orden politico, econémico y social justo, asi como la realizaciéon de los valores y
principios fundantes de nuestra republica, todo ello como presupuesto para la
materializacion de los fines esenciales del Estado colombiano que pregona la Carta
Magna.

Asi las cosas, se concluye que las autoridades accionadas no vulneraron los
derechos fundamentales invocados por los accionantes, pues, desde el punto de
vista de los derechos al voto, igualdad, equidad de género y dignidad humana, la
terna se conformo con sujecién a la accion afirmativa prevista en el articulo 6 de la
Ley 581 de 2000 y con respeto al margen discrecional que constitucional y

legalmente se le ha deferido al presidente de la Republica.

En este orden de ideas, el magistrado Gerardo Botero Zuluaga tiene garantizado su
derecho al voto, pues el contexto factico en que debe hacerse la eleccion, esto es,
con una terna conformada por mujeres, no quebranta la normativa superior ni pone
en riesgo la funcion electoral que les asiste a los integrantes de la Corte Suprema de
Justicia. Inclusive, el funcionario judicial conserva la potestad de votar en blanco,
bajo el entendido de que la eleccion se hace de manera colegiada y, por tanto, sera
el quérum mayoritario el que definira el nombre de la proxima fiscal general de la

Nacion.

Lo anterior obedece a que el cuerpo colegiado actla a través de sus miembros y
solamente la postura mayoritaria podra materializar la eleccion, con independencia
de que algunos de sus integrantes voten en blanco o lo hagan por candidatas que
no obtengan la mayoria requerida. Al respecto, el Consejo de Estado ha sostenido

lo siguiente:*?

42 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 24 de agosto de 2001, radicado 11001-03-28-000-2001-0006-01 (2470).

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



29

Radicacion: 11001-03-15-000-2023-06196-00 y
11001-03-15-000-2023-06338-00 [Acumulado]
Demandantes: Gerardo Botero Zuluaga y otro

[...] el principio democratico hace presumir que, respetado el quérum deliberatorio y el
decisorio y las reglas de procedimiento para la formacion de la decisién del cuerpo
colegiado, la voluntad mayoritaria de los integrantes es la voluntad del Consejo
Directivo. En efecto, en el momento en el que el érgano colegiado toma una decision
vélida se asume que es la voluntad del ente, pues el principio de mayorias es un
instrumento para producir una decisién de grupo. En consecuencia, demostrado que
la eleccion acusada proviene de un 6rgano con capacidad electoral y que se ajusté a
la minima votacion exigida en los estatutos, es indispensable asumir que esa decision
es la voluntad del conjunto y no sélo de quienes formaron parte de la mayoria.

[...]

El quérum decisorio es el minimo de votacion requerida para que un ente colegiado
tome una decision valida. Esto significa que el érgano plural pasa de ser un cuerpo
deliberante para ser un cuerpo decisorio, el cual convierte la discusién plural en una
determinacion singular.

De otro lado, en lo que concierne al derecho a la libertad de expresion, que también
fue invocado en el presente mecanismo de amparo, es oportuno recordar que aquel
se encuentra consagrado en el articulo 20 de la Constitucion Politica y comprende la
garantia de toda persona de expresar y difundir libremente sus pensamientos y
opiniones, asi como informar y recibir informacion veraz e imparcial. En tal sentido,

la Corte Constitucional ha sostenido:43

[...] solo cuando se esta en capacidad de manifestar liboremente las opiniones y recibir
las de otros, es posible desarrollarse intelectual y espiritualmente y, por lo mismo,
lograr la dignidad propia del sujeto autébnomo por el cual propugna el Estado
Constitucional. Para la Corte, “la comunicacién es un aspecto integral del derecho de
cada individuo al desarrollo y la realizacion personales. [...] a menos que las personas
puedan expresar sus creencias y actitudes a través de discusiones abiertas y en
respuesta a las criticas y al intercambio con otras, no podran desarrollarse intelectual
y espiritualmente. [...] la expresion tiene un valor intrinseco afirmativo de la libertad
individual, la autonomia y la realizacion personal, tanto para los hablantes como para
los escuchas individuales. La libertad de expresion constituye, desde este punto de
vista, un medio que permite a los individuos desarrollar sus facultades, por lo cual se
enfatiza su caracter de derecho fundamental de la persona. [...] la libertad de
expresion, ademas de ser medular para los sistemas democréticos, tiene un valor
intrinseco en tanto derecho fundamental por su importancia para la dignificacion de la
persona [...].

De acuerdo con el anterior entendimiento, la libertad de expresion constituye una
garantia fundamental para la realizacion del ser humano, el desarrollo de su
pensamiento y una oportunidad de didlogo entre las personas que integran la

comunidad, de modo que también se traduce en un ejercicio de la democracia.

43 C-452 de 2016.
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A su turno, el amplio desarrollo de las comunicaciones y la habilitacion de nuevos
canales para expresar las ideas, han generado nuevas dinamicas de interaccion social,
entre las que se destaca el internet.* Al respecto, la Corte Constitucional ha
expresado, que «lo publicado en redes sociales esta amparado por la libertad de
expresion, pero también esta sujeto a los limites por lo que algunas publicaciones no
se encuentran bajo la proteccion sefialada en el articulo 20 de la Carta, ni por los
instrumentos internacionales que la consagran. Asi, se activa un limite a la libertad de
expresion cuando lo divulgado no se identifica con un fin constitucional legitimo, ni
siquiera contribuye a un debate en especifico, sino simplemente conlleva una intencién

dafiina o insultante respecto del hecho que se quiere comunicar».®

En el presente caso, la Sala no encuentra demostrada la afectacion a la libertad de
expresion del magistrado Gerardo Botero Zuluaga por la publicacién que hizo el
presidente de la Republica en la red social «X», pues esta también es reflejo del
ejercicio de ese derecho y no denota una afrenta a la dignidad del togado, ni a su
legitima prerrogativa de expresar sus opiniones y ejercer las acciones judiciales para

defender sus intereses.

Por el contrario, el mandatario se limitd a expresar una opinién en la que también
indico que serian las autoridades judiciales las encargadas de dirimir las divergencias
que se habian suscitado frente a la conformacion de la terna para elegir fiscal general
de la Nacién. A lo que se agrega que se trata de una materia de interés para la
comunidad, que genera importantes debates y resultan valiosos para seguir

entablando didlogos sociales.

De otra parte, los comentarios que la publicacion hubiera podido generar no son
atribuibles directamente al presidente. Ademas, fueron realizados por ciudadanos
gue no se convocaron como partes al presente proceso, por lo que tampoco puede

analizarse el contenido de las opiniones por ellos expresadas.

44 En torno a la libertad de expresion, puede consultarse la sentencia del 7 de septiembre de 2023, proferida por el Consejo
de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, radicado 68001-23-33-000-2018-00222-01 (3945-2022).
4> SU-420 de 2019.
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3. Conclusién

La Sala concluye que las autoridades accionadas no vulneraron los derechos
fundamentales invocados por los ciudadanos Gerardo Botero Zuluaga y Diego

Alejandro Rojas Medina.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Negar el amparo de los derechos fundamentales invocados por los
ciudadanos Gerardo Botero Zuluaga y Diego Alejandro Rojas Medina, conforme a

las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

Segundo. En caso de no ser impugnada la presente decision, remitir el expediente

a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electrénicamente

JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ
Firmado electrénicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la
plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza
la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el
articulo 186 del cpPACA.

MECG/CGG
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