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DERECHDS HUMANOS ESPECIFICOS DE LA
MUJER EN EL ESTADDO SOCIAL DE DERECHO'

Omar Huertas Diaz’

RESUMEN

I presente articulo versa sobre el reconocimiento, garantia y proteccion de

los derechos humanos especificos de la mujer, en el marco del Estado Social
de Derecho, como formula politica adoptada en la mayoria de constituciones
contempordneas. Por tanto, en el primer capitulo se hard referencia a la confi-
guracion, caracteristicas y elementos del Estado Social de Derecho. Luego, se
explicard el por qué se establecen derechos humarnos reconocen pava la mujer, y
para finalizar, se relacionardn las conclusiones del tema estudiado.

ABSTRALCT

The present article is focused on recognition, guarantee and protection of human
rights of women, in the frame of the Social State of Law, as political formula
adopted in the majority of contemporary Constitutions. Therefore, in the first
chapter will refer to the configuration, characteristics and elements of Social
State of Law. Then, it will explain why specific human rights are established for
women, and finally, there will relate the conclusions of the study subject.

I * Articulo de reflexion refacionado con la investigacion que el autor desarrolla dentro del Grupo
de Investigacidn Pedagogia y Campo de Fermacién DINAE, registro Colciencias COL0042523.
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INTRODUCCIAON

Recientemente, la comunidad mternacional ha empezado a preocuparse por la si-
tuacion de las mujeres y su lugar en la vida economica, polilica y social, pues los
abusos de que son y han sido victimas tienen cardcter permanente y universal, La
pobreza, desnutricion, enfermedad, falta de educacion y explotacion, hacen parte
del diario vivir de més de la mitad de la humanidad, pero por el hecho de haber
nacido mujer, el escenario empeora y s¢ agravan los problemas.

En los paises donde se presenta un conflicto armado interno, “las principales
formas de violencia que emplean los actores armados contra las mujeres, jovenes
y nifias, ademas de las relacionadas con el derecho a la vida como las ejecuciones
extrajudiciales y la desaparicton forzada, son: la violencia sexual en sus diversas
formas; los trabajos domésticos forzosos; la imposicion de normas y codigos
de conducta; los castigos por sus relaciones afectivas y vinculos familiares con
actores armados del bando contrario; amenazas v ataques a las organizaciones
de mujeres o tentativas de desaparicion de las mismas; reclutamiento forzado de
mujeres y nifias; amenazas a la vida ¢ integridad que en muchas ocasiones obli-
gan al desplazamiento forzado; bloqueos y confinamiento de sus comunidades;

IR

detenciones arbitrarias, entre otras™.

De esta forma, la discriminacion contra la mujer se manifiesta especialmente
en ¢l trato de inferioridad por pertenecer a un colectivo, caracterizado “por la
posesion de un rasgo inmutable (sexo) e intimamente ligado, en tanto que defini-
torio de su identidad, a su dignidad de ser humano™.

! MESA DE TRABAJO “MUJER Y CONFLICTO ARMADO”. VI Informe sobre violencia so-
ciopolitica contra mujeres, jovenes y nifias en Colombia 2002-20006._ Informe de seguimiento a
las recomendaciones emitidas por la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre violencia
contra la mujer, sus causas y consecuencias, en su misicn a Columbia (1 al 7 de noviembre de
2001). Bogota D.C., 2006, p. 13.

*+  COLLADQ MATEQ, Concepcidn. Mujeres, poder y derecho. Espaiia: Revista Feminismos, V.
8. 2006, p. 18.
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En este contexto, ¢s necesario sefialar que el presente articulo tiene por pro-
pésito hacer algunas reflexiones sobre los derechos humanos especificos de la
mujer en el Estado Social de Derecho. Para tal fin, primero, se hara reterencia
a la configuracion y caracteristicas del Estado Social de Derecho. Después, se
precisaran cuales y como se configuran los derechos humanos especificos de la
mujer y, por ltimo, se daran a conocer las conclusiones que resultan de la tema-
tica expuesta.

1. ESTADO 50cCIAL DE DERECHD

La férmula politica dominante en las constituciones contemporaneas es el Estado
Social de Derecho, el cual se establece como resultado de “tres tradiciones diver-
sas que, en cierta medida representan los diferentes componentes ideologicos y

5

los principios constitutivos de este tipo de Estado™.

Asi pues, de un lado, es un Estado liberal que reine las aspiraciones del
derecho clasico del siglo XIX y refleja consideraciones de autores como Locke
y Tocqueville. Segin esta filosofia, lo importante es el control del Estado a fin
de limitario por mecanismes como la division de poderes, principio de legali-
dad, declaraciones de derechos y ulteriormente el control constitucional. Prima
entonces la proteccion de las 1lamadas libertades contra el Estado, por lo cual la
democracia es representativa®, como garantia contra la arbitrariedad y posibilidad
de delegar el poder para dedicarse a lo privado. La libertad es definida entonces
como la ausencia de interferencias a la autonomia, esto es, segun la clasica defi-
nicién de Benjamin Constant, el placido goce de la independencia individual. La
igualdad que se protege es formal ante la ley, es decir, una igualdad al servicio de
las libertades, puesto que en ¢l fondo la pretension es que las libertades de todos
los ciudadanos scan igualmente protegidas. En efecto, la libertad econdmica y
la propiedad privada tienen un amparo abseluto pues se asimilan a los derechos
civiles, los cuales protegen al individuo del ¢jercicto arbitrario de la actividad del
Estado y son el tipo de derechos reconocidos en los instrumentos normativos de
la época.

UPRIMNY YEPES, Rodrigo. La motivacicn de las sentencias v ef papel del juez en el Estado
social y democratico de derecho, Pensamiento Juridico No. 4. Bogota: Ed. Universidad Nacio-
nal, 1995, p. 116.

La democracia representativa ¢s un “clemento del sistema politico o de la forma de Estado,
que permite (de derecho, pero también de hecho) a los ciudadanos participar activamente en
los asuntos publicos a través de drganos elegidos por voto popular”, en ESCOBAR ROCA,
Guillermo. Democracia (“Introduccion™), Master en Derechos Humanos, Estade de Derecho y
Democracia en Ibercamérica. Espafia: Universidad Alcald de Henares, 2009, p. 2.
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De otro lado, es un Estado democratico que reposa en la soberania popular,
entendida como la igualdad de las personas en ¢l disefio de las instituciones y en
la formacién de la voluntad politica. En este contexto, lo importante es el origen
de las decisiones juridicas y politicas, por lo cual la democracia, conforme a las
clasicas ensefianzas de Rousseau, ¢s un procedimiento participativo, igualitario
de formacién del poder con base en el predominio del principio de mayoria, vy
con el mayor control social a los elegidos. La libertad es, en consecuencia, la
participacion en los destinos colectivos del orden politico, pues es libre aquél que
sigue la norma que €l mismo se ha dado, por lo cual l1a igualdad es el derecho de
participar en decisiones colectivas, esto es, igualdad politica. Asi, se reconocen
derechos politicos como el derecho al voto; la propiedad privada y libertad eco-
némica tienen limitaciones potenciales por fuerza del principio de mayoria.

Finalmente, es un Estado social que descansa en la idea de que el poder po-
litico debe lograr para los asociados una justicia material minima: importante es
entonces el resuitado de la accion publica, de suerte que la democracia es enten-
dida mas como un efecto material del ejercicio del poder, esto es, como una cierta
igualdad social conseguida gracias a la accion estatal, la cual parte de 1a base que
cada cual debe aportar segtin su capacidad y recibir seglin sus necesidades. Esta
concepeidn defendida por autores como Marx, Lasalle y Berstein esta relaciona-
da con la llamada libertad positiva o posibilidad efectiva de hacer algo porque se
poseen los medios, es decir, aquella que deriva de la existencia de prestaciones
positivas de parte del Estado. De esta forma, la igualdad se manifiesta en la equi-
dad material minima que se logra por la funcién social de la propiedad, la inter-
vencion del Estado, los deberes de solidaridad y discriminacién positiva’, entre
otros. Ademds, se reconocen los derechos econdmicos, sociales y culturales y se
limita efectiva e inevitablemente el derecho a la propiedad privada y la libertad
economica para lograr mayor igualdad material.

En este punto, es importante mencionar que ¢l Estado Social de Derecho es
¢l modelo ideolégico dominante en las constituciones contemporaneas, por tanto,
a continuacion se precisaran sus principios constitutives, lo cual, a su vez, permi-
tird establecer su finalidad.

Desde esta perspectiva, el principio que resulta de la filosofia liberal es la
seguridad juridica y el respeto por los derechos individuales, entendiendo que, la
seguridad juridica es no solo un mecanismo indispensable al capitalismo y a la

7 La discriminacion positiva consiste en “acciones que designan politicas o medidas dirigidas a

favorecer a determinadas personas o grupos, va sea con el fin de eliminar o reducir Ias desigual-
dades de tipo social, cultural o econémico que Jos afectan, bien de lograr que los miembros de
un grupo sub represcentado, uswalmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor
representacién”, en CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-964 de 2003, Magistrado po-
nente Alvaro Tafur Galvis,
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economia de mercado —como ha mostrado Max Weber— sino que constituye sobre
todo un instrumento para que la actividad del juez no sea arbitraria y no vulnere
los derechos y libertades de sus asociados. De otro lado, en virtud de la filosofia
democratica, se deben respetar las decistones tomadas mayoritariamente por los
organos politicos y consensos sociales. Y, por ltimo, de acuerdo con la filosofia
social, las decisiones de quienes administran justicia deben ser efectivas en pro-
cura de la justicia material.

En este orden de ideas, puede concluirse que estos principios abarcan la con-
cepcion material de igualdad, esto es, la variacion del grado y tipo de proteccion
entre situaciones diferentes, cuando se trata de distribuir y asignar recursos esca-
s0s en un contexto en el que existen objetivamente necesidades insatisfechas que
el Estado debe prioritariamente atender.

Dc manera mas concreta se podria decir, por ejemplo, que la concepcion
de igualdad material que inspira el Estado Social y democratico de derecho se
manifiesta plenamente en el mandato de proteccion especial a los mas débiles, en
términos comparativos, en el manejo y el reparto de recursos escasos:

“La Constitucion hace especial énfasis en la atencion de los colom-
bianos que se encuentran en situaciones de miseria o indigencia, cuya
carencia de recursos y capacidades productivas los colocan en situa-
ciones de manifiesta marginalidad, debilidad y vulnerabilidad. Por
este motivo, los pobres absolutos quedan incluidos dentro del ambito
normativo de los incisos 2° y 3° del articulo 13 de la Carta, lo cual
determina la obligacion del Estado de implementar politicas de accion
afirmativa que propendan la igualdad real y efectiva de este grupo de
la poblacion, que se orienten a resolver problemas acuciantes de su
minimo vital’®.

Por otra parte, la efectiva realizacidn del principio de Estado Social de De-
recho presupone la obligacién del pago de tributos por parte de los particulares,
pues, ¢s precisamente en el contexto de toma de decisiones macroecondmicas y
sociales que los distintos sectores de la poblacion, en virtud del principio de soli-
daridad, asumen cargas publicas razonables para permitir que sectores excluidos
puedan progresivamente set incorporados al goce de los beneficios del progreso,
lo cual s6lo se puede lograr mediante la conciencia creciente de la necesidad de
cooperar y actuar mancomunadamente para mejorar la calidad de vida de todos
los asociados y superar gradualmente las desigualdades presentes.

De manera que, es en este contexto fundamental —el cual se inspira en la
idea de una sociedad que propende a la igualdad real de los seres humanos y que

*  CORTE CONSTITUCIONAL, Sentcncia T-499 de 1995, Magistrado ponente Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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responde con acciones solidarias ante la escasez, la marginacion, la exclusién o
el desamparo— que debe interpretarse la finalidad del Estado social y democratico
de derecho?’.

2. DERECHOS HUMANOS ESPEGIFICOS DE LA MUJER

Los derechos humanos “son expresion de la dignidad de la persona™®, es decir,
son facultades que pertenecen a los individuos por el valor abseoluto y propio
que representa su condicion de seres humanos. Al respecto, conviene precisar el
concepto de dignidad que, segin DURIG, “‘es un principio portador de los valores
sociales y de los derechos de defensa de los hombres, que prohibe consiguien-
temente que la persona sea un mero objeto del poder del Estado' o se le d¢ un
tratamiento peligroso a la cuestion principal de su cualidad subjetiva™?.

En cuanto al principio'* de dignidad de la persona, la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Federal aleman ha sefialado que de éste subyace “la con-
cepcion de la persona como un ser ético-espiritual que aspira a determinarse y
a desarrollarse a si mismo en libertad. No debe entenderse esta libertad como
la de un individuo aislado y totalmente duefio de si mismo, sino como la de un
individuo referido a y vinculado con la comunidad™'. Asimismo, 1a persona ha
de considerarse “como un sujeto de derecho, es decir, como miembro libre y
responsable de una comunidad jurfdica que merezea ese nombre y no como mero
objeto del gjercicio de los poderes pablicos™ .,

*  CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1064 de 2001, Magistrados ponentes Dr. Manuel
Jos¢ Cepeda Espinosa v Dr. Jaime Cordoba Trvifio.

10 ESCOBAR ROCA Guillermo, MARTINEZ SORIA José & GARCIA MANRIQUE Ricardo.

Marco constitucional de los derechos sociales (“Dignidad y Derechos Sociales™), Master en

Derechos Humanos, Estado de Derecho ¥ Democracia en Iberoamérica. Espafia: Universidad

Alcald de Henarcs, 2008, p. 3.

“Los derechos naturales y humanos fueron concebidos como una defensa contra las domina-

ciones del poder y la arrogancia opresiva de la riqueza”, en DOUNIZAS, Costas. £ fin de fos

derechos humanos (“Prefacio a la edicion en espafiol™). Colombia: Universidad de Antioquia,

Ed. Legis, 2008, p. XV.

2 ESCOBAR ROCA Guillerme. MARTINEZ SORIA Jos¢ & GARCIA MANRIQUE Ricardo.
Marco constitucional de los derechos sociales... Op. cit., pp. 1-2.

13 “Losg principios son estandares que defienden un derecho individual, como ¢l libre desarrollo de
la personalidad. Su justificacion es de tipo moral y, por tanto, no depende del provecho que la
comunidad obtenga de su existencia”, en RODRIGUEZ, César. La decision Judicial El debate
Hart — Dworkin, Bogotd: Universidad de los Andes Facultad de Derecho, Siglo del Hombre
Editores, 2000, p. 78.

14 ESCOBAR ROCA Guillermo, MARTINEZ SORIA José & GARCIA MANRIQUE Ricardo,
“Dignidad ¥ Derechos Sociales™, cn Marco constitucional de los devechos sociales... Op. cit.,
p 2.

1S Ihid.
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Por tanto, la dignidad toca el micleo del ser humano, quedando vinculada
directamente a los derechos humanos v fundamentales'®. Asi. “adquiere una
perspectiva individual y social vinculada indisoclublemente a la libertad de la
persona”'’, que como valor constitucional debe ser necesariamente respetado por
toda actividad estatal y social.

“En consecuencia, la dignidad humana, tal como se entiende hoy a partir
del transito del Medievo a la Edad Moderna, —un paso que tiene por resultado al
hombre como centro del mundo v, a la vez centrado en el mundo, segin la feliz
combinacién de imagenes que debemos a Gregorio Peces-Barba'-- es bastante
mdés que aquel honor o titulo especial que en épocas anteriores pudo darse o
reconocerse a alguien. Porque si bien “dignidad” es una palabra que continia
utilizandose hasta hoy como sinénimo de honor o distincién, no es en ese sentido
débil y restringido al cual se hace referencia, sino por el contrario, se utiliza para
denotar la igualdad radical de todos los individuos. Una igualdad que, por cierto,
no formé parte de las creencias de los antiguos, o que no tuvo las expresiones
politicas y juridicas que hoy se le atribuyen, vy que hace poco logrd instalarse,
dificuitosamente, con el paso de la Edad Media a 1a Moderna, en el arribo —di-
ria Kant— a la mayoria de edad del ser humano, y con la consagracion de los asi
llamados derechos humanos.

Unos derechos, que se adscriben a todos los hombres y mujeres sin excep-
cion, y que, si bien, inspirados en valores como la libertad, 1a igualdad, el plura-
lismo y la solidaridad, provienen de una idea o principio aun mas alto que esos
valores. Y csa idea, de caracter netamente normativa, no es otra que la dignidad
de la persona™'?, que incluye, como sc menciond en parrafos anteriores, una doble
dimension, general y particular,

Ahora bien, continuando con el desarrollo del tema, es importante mencionar
que el “reconocimiento de los derechos humanos constituye la base fundamen-
tal para el desarrollo de la socicdad y la vigencia de un Estado democratico de

1t “Derechos subjetivos reconocidos en una Constitucion normativa, es decir, vinculante para el
legislador y exigible ante los tribunales”, en HUERTAS DIAZ Ormar, ct al. Manual pedagégico
¥ diddctico para la formacion en derechos humanos Tomo [ (1215-1948). Bogota: Grupo Edi-
torial Ibafiez, 2008, p, 22.

" ESCOBAR ROCA Guillermo, MARTINEZ SORIA José & GARCIA MANRIQUE Ricardo,
en Muarco constitucional de los derechos sociales... Op. cit., p. 2.

¥ PECES-BARBA, Gregorio. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho. Madrid:
Ed. Dykinson, 2003.

" MAIHOFER, Wcmer. Estado de Derecho y Dignidad Humana. Buenos Aires: Ed. B de F,
2008, p. XIL
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Derecho™, objetivo que no podré alcanzarse si los Estados no adecuan su legis-
lacién interna al derecho internacional de los derechos humanos?'.

Dentro de este contexto han de considerarse los derechos humanos de la
mujer, que fueron concebidos en principto, para justificar el goce y ejercicio de
iguales derechos que los hombres, pues la sociedad ilustrada concebia “un mo-
delo de mujer con escasa capacidad para el uso de la razon y, en general, para ¢l
gjercicio de las actividades publicas, que, por tanto, debia confinarse al &mbito de
lo privade y de lo familiar, su lugar natural™®.

Este pensamiento prevalecio hasta el siglo XX, cuando los Estados -en su
mayoria- lograron asimilar la posicion juridica de la mujer, al asumir que no
habia razones para discriminarla a través del derecho. De esta forma, la pregunta
que surge en la actualidad, no es si las mujeres deben tener los mismos derechos
que los hombres, sino si deben tener derechos que les sean concedidos por el
hecho de ser mujeres, es decir, derechos especificos, como los derechos de los
nifios, de los discapacitados o de los trabajadores.

Aqui conviene detenerse un momento a fin de explicar qué significa la espe-
cificacion de derechos, término que hace referencia a los derechos fundamentales
concedidos solo a los integrantes de esos grupos, “con base en alguna circunstan-
cia peculiar de los mismos. En general, esos derechos se entienden incluidos en el
catalogo de los derechos humanos v, por tanto, hay que preguntarse si ese proceso
de especificacion implica que hay que renunciar a su universalidad, suponiendo
que no todos ellos son otorgados a todos los seres humanos. Para responder, hace
falta delimitar un poco mas el sentido de la universalidad cuando ésta es predica-
da de los derechos humanos.

La universalidad se puede entender en dos sentidos, que se califican como
sentido fuerte y sentido débil. En sentido fuerte, 1a universalidad significaria que
todos los derechos del catdlogo de los derechos humanos deben ser atribuidos a

»  COMISION ANDINA DE JURISTAS. Proteccion de los Derechos Humanes de la Mujer Es-
tindares [nternacionales. Lima: Comision Andina de Juristas, 2000, p. 17.

2 “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos es la rama del Derecho Internacional
Piblico o Derecho de Gentes que se ocupa de la proteccion de la dignidad de la persona v las
libertades fundamentales denivadas de ella, mediante instrumentos, organismos y procedimien-
tos internacionales o regionales”, en HUERTAS DIAZ Omar, et al. EI derecho a la vida en
la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos. Bogota: Grupo Editonial
Ibafiez, 2007, p. 29.

2 GARCIA MANRIQUE Ricardo. Derechos humanos e injusticias cotidianas (“; Deben las mu-
jeres tener derechos humanos especificos?”), Serie de Teoria Juridica y Filosofia de Derecho
No. 31. Bogotd: Universidad Externado de Celombia, 2004, p. 39.
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todos los seres humanos, con independencia absoluta respecto de circunstancias
particulares. En sentido débil, la universalidad significaria que los derechos hu-
manos se atribuyen a todos los seres humanos que se encuentren en una determi-
nada situacién que genere necesidades especificas que justifiquen su asignacion,
pero no a los que no se encuentren en ella.

Eniendiendo la universalidad en el primer sentido, habria que concluir que
los derechos especificos no son auténticos derechos humanos, sino garantias de
derechos. Por el contrario, en el segundo sentido, los derechos especificos serian
derechos humanos puesto que se atribuyen universalmente a todos los que se
hallan en una situacion especial que justifica dicha atribucién™.

En ese orden de ideas, para dar una respuesta afirmativa al cuestionamiento
de si las mujeres son titulares de derechos humanos especificos, se enunciaran a
continuacion tres razonamientos.

El primero es identificar s1 “las mujeres forman un grupo humano caracte-
rizado por necesidades basicas diferenciadas™. A este propésito, es importante
detenerse para analizar si las mujeres tienen necesidades basicas especificas, y si
su autorrealizaciéon como seres humanos tiene dificultades especiales.

Asi, los resultados que arroja el analisis son positivos, no cabe duda que es
asi, por dos motivos, primero, el biologico, relacionado principalmente con la
maternidad, y segundo, el social, pues la mujer siempre ha ocupado un lugar
subordinado en la mayoria de relaciones sociales. Se puede considerar que las
primeras diferencias mencionadas son estructurales, eso significa, que son com-
pensables, pero, por el contrario, las segundas son coyunturales, es decir, pueden
ser superables.

De igual forma, la sociedad percibe a las mujeres distintas de los hombres y
éstas no tienen iguales posibilidades de autorrealizacion, por cuante pueden ser
madres y su posicidn es subordinada en casi todos los espacios de la vida social.

Siguiendo con los razonamientos, el segundo consiste en “justificar que
esas necesidades (basicas especificas) pueden ser satisfechas mediante la técni-
ca juridica”25. Para ¢llo, es necesario tener presente que el Derecho no puede
resolver todos los problemas sociales, pues su eficacia es limitada, lo que no
guicre decir que sea totalmente imitil. Sin embargo, aunque esta premisa este
orientada a reflexionar sobre “el alcance del recurso al Derecho en el marco
de una politica de igualacion sexual”26, se puede concluir que los principios,
B Ibid., pp. 48-50.

% Jhid, p. 54.

% Ibid, p. S5.
* Ibid, p. 61,
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normas, y métodos del derecho, han logrado satisfacer necesidades de un sector
significativo de mujeres.

Por ultimo, el tercer razonamiento en torno a si las mujeres son titulares de de-
rechos especificos es, verificar que la técnica juridica adecuada es la de los derechos
especificos. En este sentido, si s¢ reconocié que el derecho puede ayudar a atenuar
la discriminacion social de la mujer, falta observar si la asignacién de derechos es-
pecificos establece la formula juridica adecuada para ello, La cuestién es encontrar
cual es la forma mas propicia de alcanzar este propdsito, teniendo en cuenta si el
trato diferenciado contribuye a eliminar la designaldad o a perpetuarla.

A este respecto, el debate ha sido especialmente intenso en la practica juridi-
ca norteamericana, donde aparecieron por primera vez, las politicas de accion po-
sitiva en 1964, “al referirse a medidas especificas en apoyo y como compensacion
a favor de las minorias, para modificar practicas segregacionistas o situaciones de
desventaja mediante ¢l reconocimiento de preferencias temporales™’,

La eficacia de las medidas de accién positiva, depende del ajuste que se haga
de cada una de éstas a la realidad social a la que se aplican. Sin embargo, las me-
didas de accion positiva a favor de las mujeres se fundamentan en la posicion tan
significativamente diversa que ocupan respecto de los hombres en las sociedades.
Aunque se podria pensar que un Derecho sexualmente neutro seria el mejor me-
dio para conseguir la igualdad sexual, pero las normas que desconocen el sexo de
sus destinatarios suelen fomentar la discriminacion existente o, en algunas oca-
siones, generan la que no existia, pues el sexo de sus destinatarios no es un hecho
irrelevante. Por tanto, pese a que sea dificil ¢stablecer el grado de eficacia de las
medidas de accion positiva, “éstas deben ser puestas en practica como medio
necesario para la satisfaccién de las necesidades de las mujeres™?.

En este punto, vale la pena hacer una pequefia digresion, para determinar
cudndo se deben aplicar estas medidas, para lo cual, se traerd a colacion el es-
quema propuesto por Fernando Rey Martinez, por ser valido desde el horizonte
general: “en primer lugar, toda norma que contemple de algin modo alguna des-
igualdad por razon de sexo debe ser sometida a un estricto juicio de discrimina-
¢ion, dada la fundada sospecha inicial de prejuicio sexista que puede contener; en
segundo lugar, si esa desigualdad genera discriminacion directa o indirecta®, la

7 BRAGE CAMAZANQ, Joaquin. Discriminacicn positiva en favor de la mujer en el derecho

comunitario (en torne a la sentencia del If de noviembre de 1997 del Tribunal de Justicia de
las comunidades europeas). Bogota: Instituto de estudios constitucionales Carlos Restrepo Pie-
drahita, Universidad Externado de Colombia, 2001, pp. 15-16.
% GARCIA MANRIQUE, Ricardo. Derechos humanos e injusticias cotidianas. .. Op. cit., pp.
66-67.
La discriminacion indirecta tuvo su origen en el caso Griggs vs. Duke Power Company {1971),
sentencia del Trbunal Supremo norteamericano, sobre discriminacién racial.

2
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norma sera invalida; en tercer lugar, si esa desigualdad ayuda a fomentar la igual-
dad de oportunidades de la mujer, se esta frente a una norma vilida que contiene
una accidn positiva legitima; por altimo, si esta accion positiva adopta forma de
“cuota” (esto es, si se trata de una medida de discriminacion inversa), se deberd
aumentar los requisitos para considerarla legitima™®. En otras palabras, tanto las
medidas de discriminacién inversa como las de accién positiva son legitimas,
pera las primeras, requieren una justificacion adicional, en tanto son directamente
discriminatorias.

Sobre este tema, vale la pena sefialar el criterio adoptado por la Corte Cons-

titucional de Colombia®':

Con la expresidn acciones afirmativas se designan politicas o me-
didas dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos, ya
sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social,
cultural o econémico que los afectan™, bien de lograr que los miem-
bros de un grupo subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido
discriminado, tengan una mayor representacion®.

De acuerdo con esta definicion, los subsidios en los servicios pi-
blicos, las becas y ayudas financieras para estudiantes con recursos
escasos o el apoyo econdmico a pequeiios productores, son acciones
afirmativas. Pero también lo son, aquellas medidas que ordinaria-
mente se denominan de discriminacidn inversa o positiva, y que se
diferencian de las otras citadas por dos razones: 1) porque toman en
consideracion aspectos como el sexo o la raza, que son considerados
como criterios sospechosos o potencialmente prohibidos, tal y como
se explicara mas adelante, y 2) porque la discriminacién inversa se
produce en una situacion de especial escasez de bienes desecados,
como suele ocurrir en puestos de trabajo o cupos universitarios, lo
que licva a concluir que el beneficio que se concede a ciertas perso-
nas, tiene como forzosa contrapartida un perjuicio para otras.

Las medidas de discriminacion inversa empezaron a ser utilizadas en
Estados Unidos a finales de los sesenta. Bajo el gobierno de Richard
Nixon, se expidid una orden administrativa que exigia a todos los

33

Ihid.

CORTE CONSTITUCIONAL., Sentencia C-371 de 2000, Magistrado ponente Dr. Carlos Ga-
viria Diaz.

ALFONSO RUIZ, Miguel. “Discriminacion Inversa ¢ Igualdad”, en VARCARCEL Amelia
{compiladora), £ Concepto de Igualdad. Madrid: Editorial Pablo Iglesias, 1994, pp. 77-93.
GREENWALT Kent, “Discrimination and Reverse Discrimination”. New York: Alfred A. Kno-
pf, 1983, Citado en: ROSENFELD Michel. Affirmative Action Justice. A Philosophical and
Constitutional Inguiry. New York: Yale University Press. 1991,
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contratantes de la administracion, desarrollar “programas aceptables
de accién afirmativa” que incluyeran “areas en que la contratacidn
de grupos minoritarios y mujeres fuera deficiente”. Poco a poco, po-
liticas que otorgaban un tratamiento preferencial para estos grupos
fueron extendiéndose. Pero al mismo tiempo, se generd una ardua
controversia acerca de si la raza o el género podrian ser tomados en
cuenta. Tal discusion, que subsiste hoy en dia, se debe principalmen-
te al hecho de que la Constitucion norteamericana, si bien consagra
el principio de no discriminacion, calla acerca de la posibilidad de
adoptar dicho tipo de acciones afirmativas.

Ahora bien: al margen de lo que ha sucedido en otros paises, la pre-
gunta que loégicamente surge es si a la luz de nuestro ordenamiento
constitucional es posible adoptar medidas de discriminacién inver-
sa. O mejor, para centrar la pregunta en el asunto que estudia la
Corte, si el legislador puede otorgar un tratamiento preferencial en
la distribucidn de bienes, derechos o cargas, tomando como criterio
para ello la pertenencia a un determinado sexo. Tal respuesta, indu-
dablemente, debe darse a la luz del articulo 13 de la Constitucion.

En el inciso primero de este articulo constitucional, se recoge el
principio general, segin el cual “todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las au-
toridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportuni-
dades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica™.

Si bien la igualdad formal no es reacia a que se establezcan dife-
rencias en el trato, pues ella debe ser interpretada conforme a la
conocida regla de justicia segin la cual hay que tratar igual a lo igual
y desigual a lo desigual, si supone que todos los individuos, como
sujetos de derechos, deben ser tratados con la misma consideraciéon
y reconocimiento, y que, ante todo, un tratamiento distinto, debe
Justificarse con argumentos de razonabilidad y proporcionalidad.

El principio de no discriminacion, por su parte, asociado con ¢l per-
fil negativo de la igualdad, da cuenta de ciertos criterios que deben
ser irrelevantes a la hora de distinguir situaciones para otorgar trata-
mientos distintos.

Estos motivos o criterios que en la Constitucion s¢ enuncian, aunque
no en forma taxativa, aluden a aquellas categorias que se consideran
sospechosas, pues su uso ha estado histéricamente asociado a practi-
cas que tienden a subvalorar y a colocar en situaciones de desventaja
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a clertas personas o grupos, vig. mujeres, negros, homosexuales, in-
digenas, entre otros.

Los criterios sospechosos son, en iltimas, categorias que “(i) se fun-
dan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no
pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identi-
dad; (ii) han estado sometidas, histdricamente, a patrones de valora-
cion cultural que tienden a menospreciarlas; y, (iii) no constituyen,
per se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una dis-
tribucidn o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas
sociales™,

El constituyente considerd, entonces, que cuando se acude a esas
caracteristicas o factores para establecer diferencias en el trato, se
presume que se ha incurrido en una conducta injusta y arbitraria que
viola el derecho a la igualdad.

Respecto del principio de no discriminacion y de la utilizacién de
caracteristicas sospechosas como criterios de distincién, esta Cor-
poracion sefiald:

“La referencia constitucional expresa a criterios vedados, tiene un
contenido mas amplio que no se agota en la simple interdiccion de
esos factores, sino que implica también una advertencia acerca de
frecuentes e histéricas causas generadoras de desigualdad, opuestas,
por lo demas, a la dignidad de la persona humana en que se funda
nuestra organizacion estatal (art. 10.), y a la consecucion de “un or-
den politico, econdmico y social justo” (preambulo); en esa medida,
se puede afirmar que existe la decision constitucional de remediar
situaciones de inferioridad fincadas en estereotipos o prejuicios so-
ciales de reconocida persistencia y que a la prohibicion de discri-
minar se suma la voluntad de erradicar esas conductas o précticas
arraigadas, que han ubicado a personas o a sectores de la poblacion
en posiciones desfavorables. Se impone, entonces, el compromiso
de impedir el mantenimiento y la perpetuacién de tales situaciones,
por la via de neutralizar las consecuencias de hecho que de ellas se
derivan™.

34

a5

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-481 de 1998, Magistrado ponenie Alejandro
Martinez Caballero. Ver ademas, entre otras, las sentencias T-098 de 1994, Magistrado po-
nente Eduardo Cifuentes Mufioz y (C-112 del 2000, Magistrado ponente Algjandro Martinez
Caballero.

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-410 de 1994, Magistrado ponente Carlos Gaviria
Diaz.
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En materia de género, por gjemplo, esta Corporacion ha identificado
varias normas y conductas discriminatorias. Asi, ha encontrado que
viola la igualdad, el consagrar una causal de nulidad del matrimonio
que solo se predica de la mujer*; ¢l negar de plano a la poblacién
fernenina el acceso a la Gnica escucla de cadetes del pais’’; que una
entidad de seguridad social permita a los hombres, y no a las muje-
res, afiliar a sus conyuges®; el exigir que el matrimonio se celebre
exclusivamente cn el domicilio de la mujer’®; que a ésta se le prohiba
trabajar en horarios nocturnos®. En todos estos eventos, 1a Corte ha
concluido que las diferencias en el trato, lejos de ser razonables y
proporcionadas, perpetian estereotipos culturales y, en general, una
idea vitanda, vy contraria a la Constitucion, de que la mujer es infe-
rior al hombre?!.

No obstante, lo anterior no significa que para confirmar la existen-
cia de un acto de discriminacion, baste el hecho de que se tenga en
cuenta uno de esos criterios, pues el mismo articulo 13 superior, en
el inciso 2°, dispone que el “Estado promovera las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de
grupos discriminados o marginados™.

Este inciso, entonces, alude a la dimensién sustancial de la igualdad,
“a] compromiso Estatal de remover los obstaculos que en el plano

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-082 de 1999, Magistrado ponente Carlos Gaviria
Diaz.
% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-624 de 1995, Magistrade ponente Jos¢ Gregorio
Hernandez Galindo.
#  CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-098 de 1994, Magistrado ponente Eduardo Cifuen-
tes Muiioz.
¥ CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-112 del 2000, Magistrado ponente Alejandro Mar-
tinez Caballero.
#  CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-622 de 1997, Magistrado ponente Hemando He-
rrera Vergara.
Ver otros casos de disctiminacién en razon del sexo, en las sentencias T-326 de 1995 (Magis-
trado ponente Alejandro Martinez Caballero), T-026 de 1996 (Magistrado ponente Vladimiro
Naranjo Mesa), C-309 de 1996 (Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz), C-410 de
1996 (Magistrado ponente Hernando Herrera Vergara).
Fucra de lo dispuesto en este inciso del articulo 13 superior, bay eventos en los que es indis-
pensable hacer diferenciacioncs cn relacion con el sexo. En materia laboral, pueden presentarse
casos en 1os que el sexo constituye una condicion determinante en el ejercicio profesional. Pero
. como bien lo sefialé la Corte en la sentencia T-026 dc 1996, estas hipdtesis son excepcionales,
y se debe demostrar que existe “una conexion necesaria y no de simple conveniencia entre el
sexo del trabajador y €l cumplimiento del trabajo”. Un ejemplo clasico que trae a cuento la
doctrina, es el del director de ¢ine que necesita un actor para desempedar el papel de “galan”.
En dicho supuesto, mal podria exigirse que se seleccione a una mujer o cuestionar la seleccidn
como discriminatoria.

41
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economico y social configuran efectivas desigualdades de hecho. La
igualdad sustancial revela, entonces, un caricter remedial, compen-
sador, emancipatorio, corrector y defensivo de personas y de grupos
ubicados en condiciones de inferioridad, mediante el impulso de ac-
ciones positivas de los poderes piblicos™, Si bien pueden generar
una desigualdad, lo hacen como medio para conseguir el fin de una
sociedad menos inequitativa y mas acorde con el propdsito consig-
nado en el articulo 2° de la Carta, de perseguir un orden justo.

Las acciones afirmativas, incloyendo las de discriminacion inver-
sa, estan, pues, expresamente autorizadas por la Constitucion y, por
ende, las autoridades pueden apelar a la raza, al sexo o a otra catcgo-
ria sospechosa, no para marginar a ciertas personas o grupos ni para
perpetuar desigualdades, sino para aminorar el efecto nocivo de las
précticas soctales que han ubicado a esas mismas personas o grupos
en posiciones desfavorables.

En sintesis, no toda utilizacion de criterios en principio vedados es
discriminatoria, pues como bien lo ha afirmado esta Corte, “mal po-
dria un Estado tratar de mejorar la situacién de un grupo marginado,
sin expedir regulaciones que mencionen el factor que provocé su se-
gregacion. Asi, si la ley quiere mejorar la situacién de la mujer fren-
te al hombre, o aquella de los indigenas frente a los blancos, pues es
obvio que la ey debe recurrir a clasificaciones étnicas o sexuales™.

Pero en altimas, lo que sucede es que en la discriminacion inversa
no se estd utilizando el mismo criterio que sirve de base a la dis-
criminacion injusta. Para ilustrar esta afirmacién con un ejemplo,
mientras que en la discriminacion que la Constitucién prohibe, a X
se le otorga un tratamiento distinto por el simple hecho de ser mujer
0 ser negro, en los casos de discriminacién inversa un tratamiento
preferencial se otorga sobre la base de que X es una persona que ha
sido discriminada (injustamente) por ser mujer*® o por ser negro.

Si bien la Corte se ha pronunciado pocas veces acerca de medidas
de discriminacion positiva, una de ellas ha sido en materia de géne-
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CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-410 de 1994, Magistrado ponente Carlos Gaviria
Diaz.

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-112 del 2000, Magistrado ponente Al¢jandro Mar-
tinez Caballero,

La misma Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, dispone que: “La adepcién por los Estados Partes de medidas especiales de cardcter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre hombres y mujeres no se conside-
rard discriminacion en la forma definida en la presente Convencion (...)” (articulo 4°}.

http://biblio.juridicas.unam.mx
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ro. En la sentencia C-410 de 1994 declard exequible la norma que
establece una edad de jubilacién para las mujeres, menor que la de
los hombres. En dicha providencia se dejo en claro que el legislador,
bien podia “tomar medidas positivas dirigidas a corregir las des-
igualdades de facto, a compensar la relegacién sufrida y a promover
la igualdad real y efectiva de la mujer en los ordenes economico y
social”.

Ahora bien: aceptado que la Constitucién autoriza las medidas de
discriminacidn inversa, se debe dejar en claro que: 1) “la validez de
estas medidas depende de la real operancia de circunstancias dis-
criminatorias. No basta, por ejemplo, la sola condicién femenina
para predicar la constitucionalidad de supuestas medidas positivas
en favor de las mujeres; ademas de ello deben concurrir efectivas
conductas o practicas discriminatorias™*. 2) No toda medida de dis-
criminacion inversa es constitucional, como parece sugerirlo una de
las intervinientes. En cada caso habra de analizarse si la diferencia
en el trato, que en virtud de ella se establece, es razonable y propor-
cionada. 3) Las acciones afirmativas deben ser temporales, pues una
vez alcanzada la “igualdad real y efectiva” pierden su razén de ser.

De esta forma, la distincion que existe entre unas y otras, aunque muy discu-
tida, podria decirse que es un vinculo de género a especie, en razon a que la dis-
criminacién inversa es una accion positiva que adquiere frecuentemente la forma
de cuotas reservadas a las mujeres (de puestos electorales, de trabajo, ingreso a fa
universidad, etc.), asignandoles un porcentaje, nimero o, atribuyéndoles puntos
o preferencias.

El fin que buscan estas medidas, no es cuestionado, pero si por algunos au-
tores, “los medios para conseguirlo, cuando se pasa de un plano general (la sub-
representacion por actos pasados) al plano concreto o individual de una decision
a adoptar en perjuicio de un candidato o aspirante al puesto o beneficio, varén
o blanco, que pucde no haber tenido responsabilidad alguna en la produccion
de la situacion™’. A este respecto, Fernando Rey Martinez, manifiesta que las
acciones positivas no pueden considerarse “como excepcion de la prohibicion de
discriminacion sexual directa, (entendida como todo trato diferente y perjudicial
por razén de sexo), sino que son, justamente, una exigencia de dicha prohibicion

%  CORTE CONSTITUCIONA, Scntencia C-410 de 1994, CORTE CONSTITUCIONAL, Sen-
tencia C-410 de 1994, Magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz.

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-112 del 2000, Magistrado ponente Carlos Gaviria
Diaz.

4 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. Relaciones laborales, (" Accion positiva, igualdad de oportu-
nidades ¢ igualacién en los resultados™), T. 11, 1996, p. 4.
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porque las acciones positivas, a diferencia de las discriminaciones positivas, ni
constituyen un trato perjudicial (aunque sea diferente) a los varones, (en efecto, a
las ventajas concedidas en exclusiva a las mujeres no les corresponden simétricos
perjuicios para los varones), ni constituyen una excepcion de la igualdad, sino,
precisamente, su expresion: en una situacion de desigualdad real y efectiva de las
mujeres, la adopcion de un derecho neutro no es una decision neutral”™.

En relacidn con la discriminacion inversa, un ¢jemplo visible en la legisla-
¢ion colombiana es la Ley de Cuotas para mujeres en cargos de alto nivel de la
Rama Ejecutiva, Ley 581 de 2000%, que una vez entrada en vigencia, tiene como
propésito que el 30% de los cargos de aito nivel decisorio en la Rama Ejecutiva
sean ocupados por las mujeres. L.os beneficios que pueden derivarse de esta ley
son, en primer lugar, la correccion de la sub-representacion de las mujeres en
los cargos de maximno nivel deciscrio que “significé una victoria en términos de
la garantia de igualdad para las mujeres, pues aumenta sus expectativas y con-
ciencia de opresién” *°, Lo cual, evidentemente, es una ventaja para las mujeres
que seran designadas, s decir, las mujeres que tienen o tendran un diploma de
grado y experiencia en su desempefio profesional®'. En segundo lugar, “la Ley se
Justifica porque abre espacios para la lucha dentro de la burocracia™, evento que
podria transformar la accidn estatal en una actividad que empodere a las mujeres.

Por otro lado, en lo que respecta a las acciones positivas, es preciso sefialar
el tercer considerando de la Recomendacion 84/635/CEE del Consejo de Europa,
de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocién de acciones positivas a favor
de ta mujer: “las normas juridicas existentes sobre igualdad de trato, que tienen
por objeto conceder derechos a los individuos, son insuficientes para eliminar
toda forma de desigualdad de hecho si, paralelamente, no se emprenden acciones,
por parte de los gobiernos y de los interlocutores sociales y otros organismos

*  BRAGE CAMAZANO, Joaquin. Discriminacion positiva en favor de la mujer en el derecho
comunitario... Op. cit., pp. 23-24.

¥ Proyecto de Ley No, 158 de 1998 aprobado por la Camara de representantes y, declarado cons-
titucional por la Corte Constitucional, sentencia C-371 de 2000, magistrado ponente Dr, Carlos
Gaviria Diaz,

# JARAMILLOQ, Isabel Cristina. “Reforma legal, feminismo y patriarcado en Colombia El caso

de la Ley de Cuotas para mujeres en cargos de alto nivel de la Rama Ejecutiva”, en CABAL

Luisa & MOTTA Cristina. Mds alld del Derecho Justicia y Género en América Latina, Co-

lombia: Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Sociales, Siglo del Hombre Editores,

2006, p. 139.

Los cargos a los que se refierc la Ley de Cuotas son de libre nombramiento y remocién. En ge-

neral, los requisitos para acceder a estos cargos son: tener por lo menos 15 afios de experiencia

en el campo en el que se vaya a ser designado y, que la persona no tenga més de 65 afios. En el

caso de la eleccion de ministros, solo se necesita ser ciudadano en gjercicio de sus derechos y

tener mas de 25 afios en el momento de su posesion.

% JARAMILLO Isabet Cristina, “Reforma legal, feminismo y patriarcado en Colombia El caso de
la Ley de Cuotas para mujeres en cargos de alto nivel de la Rama Ejecutiva”... Op. cit,, p. 140.
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competentes, tendentes a compensar los efectos perjudiciales que resultan, para
las mujeres en activo, de actitudes, de comportamientos y de estructuras de la
sociedad™*.

De la exposicion hecha en las paginas anteriores, se desprende la conclusion
que las mujeres tienen derechos humanos especificos y, deberian disfrutar de ga-
rantias para la defensa de los mismos. En concreto, como derecho especifico de
las mujeres, podria postularse el derecho a la libre maternidad, que contendria la
libertad para concebir y “abortar™, la asistencia médica en el proceso de ges-
tacion y parto, “la cobertura econdmica durante el tiempo que se mantuviesen
los efectos de la maternidad™®, entre otros. En cambio, existen por lo menos,
dentro de las garantias, tres campos que deberian ponerse en marcha: ¢l politico,
¢l laboral y el de 1a sexualidad, teniendo en cuenta que segun Ferrajoli, “los dere-
chos [...] consisten en expectativas negativas o positivas a las que corresponden
obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de lesién). Convengo en llamar ga-
rantias primarias a estas obligaciones y a estas prohbiciones, y garantias secun-
darias a las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de los
derechos, es decir, las violaciones de sus garantias primarias™®,

Antes de finalizar este capitulo, conviene citar los principios de justicia que
para John Rawls, “son los mas apropiados para definir los derechos y libertades
basicos, y para regular las desigualdades sociales y econdmicas en las perspecti-
vas de los ciudadanos a lo largo de toda su vida:

a) Cada persona tiene el mismo derecho irmevocable a un esquema plenamente
adecuado de libertades basicas iguales que sea compatible con un esquema
similar de libertades para todos.

b) Las desigualdades sociales y econdmicas tienen que satisfacer dos condi-
ciones: cn primer lugar, tienen que estar vinculadas a cargos y posiciones
abiertos a todos en condiciones de igualdad equitativa de oportunidades; y, en
segundo lugar, las desigualdades deben redundar en un mayor beneficio de los
miembros menos aventajados de la sociedad (principio de diferencia)™’.

En sintesis, los derechos humanos son facultades que pertenecen a las perso-
nas por su valor intrinseco, absoluto y distintivo, que corresponde a la dignidad

% BRAGE CAMAZANQ Joaquin, supra nota 16, p. 13.

M vid. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-355 de 2006, magistrados
ponentes Dr. Jaime Araujo Renteria & Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

% Vid. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-877 de 2007, magistrado
ponente Dr. Jaime Araujo Renteria.

% FERRAJOLI L. Derechos y garantias. La ley del mds débil, IBANEZ P. Andrés & GREPPLA.
(trads.). Barcelona: Trotta, 1999, p. 43, cn GARCIA MANRIQUE Ricardo, supra nota t, p. 69.

. RAWLS John. La fusticia como equidad Una reformulacion, Edicion a cargo de KELLY Erin.
Espaiia; Ed. Paidds, 2002, pp. 72-73.
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que como seres humanos poseen. Este valor es considerado dentro de los ordena-
mientos juridicos de algunos Estados, como un principio que propende por la ca-
racterizacion de la persona como un ser que anhela determinarse y desarrollarse
dentro de la sociedad a la cual pertenece, haciendo uso de la libertad que lo refiere
y vincula a su comunidad como un sujeto de derecho.

De manera que, el reconocimiento de los derechos humanos en los sistemas
normativos de los Estados, es de suma importancia para mantener la vigencia del
derecho y la democracia, en el contexto del progreso y desarrollo. En efecto, los
derechos humanos de la mujer, son un gjemplo visible de esta afirmacién, pues su
reconocimiento denota un paso significativo ¢n el rompimiento de las practicas
de discriminacion y censura, ejercicio que contribuye a la busqueda que tanto la
democracia como el derecho hacen: Un horizonte de equidad y justicia.

En este sentido, es preciso sefialar que las mujeres poseen derechos humanos
por el hecho de serlo, pues las mujeres son identificadas como un grupo humano
caracterizado que tiene necesidadces basicas definidas, las cuales han sido paula-
tinamente satisfechas por la técnica juridica que se traduce, principalmente, en la
concesion de derechos humanos especificos, asi como en las medidas de accién
positiva y discriminacion inversa. Las primeras, son medidas encaminadas a ge-
nerar igualdad, corrigiendo las desigualdades de un grupo social desventajado,
mientras las segundas, adoptan forma de cuota, motivo por el cual requieren una
fundamentacion adicional.

CONCLUSIONES

La formula politica del Estado Social de Derecho exige, que tos drganos del Es-
tado forjen la realidad institucional segin los principios fundamentales de una
organizacion social justa de hombres y mujeres igualmente dignos {Preambulo
y articulos 1, 2, 13, 42 a 50, 363 y 366 C.P.). Ello supone, entre otras cosas, la
superacion del concepto formal de Estado de Derecho, limitado a la provisién
de garantias y procedimientos necesarios para asegurar la libertad legal de la
persona, y sometido, desde principios del siglo XX, a la critica socialista segun la
cual éste se limitaba a reflejar los intereses de propietarios, empresarios y comer-
ciantes. Tal superacion implica, ademas, la vinculacion juridica de las autoridades
a unos principios tendientes a asegurar la efectividad de los derechos y deberes
de todos, particularmente, mediante la prevision del minimo vital, la promocion
de la participacion de los individuos en la vida politica, econémica y cultural, la
proteccion especial a personas y grupos excluidos y la intervencién en la eco-
nomia con miras a corregir con medidas redistributivas las situaciones de grave
desigualdad e inequidad existentes en la sociedad.
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En este orden de ideas, entre las manifestaciones concretas del principio fun-
damental del Estado Social de Derecho se encuentran, por ejemplo, los mandatos
generales dirigidos a promover la igualdad real y efectiva mediante la adopcion
de medidas a favor de grupos marginados o discriminados (articulo 13 inciso 2
C.P.); proteger especialmente a las personas que por su condicion econdmica, fi-
sica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta (articulo 13
inciso 3 C.P.}; proteger a la mujer embarazada, a la mujer cabeza de familia, a la
nifiez, a los adolescentes, a las personas de la tercera edad, a los discapacitados,
a los pensionados y a los enfermos (articulos 43 a 49 C.P.); apoyar a los desem-
pleados (articulo 54 C.P.) y promover el pleno empleo asi como el mejoramiento
de la calidad de vida de las personas de menores ingresos (articulo 334, inciso 2),
y, en general, dar prioridad sobre cualquier otra asignacion al gasto social para la
solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacidn, de saneamiento
ambiental y de agua potable en los planes y presupuestos de la Nacion y de las
entidades territoriales (articulo 366 C.P.),

La interpretacion sistematica del principio fundamental del Estado Social de
Derecho y de los preceptos constitucionales que lo concretan, permite concluir
que dicho principio abarca, sin caer en ¢l paternalismo o en el asistencialismo,
contenidos tanto de participacion en la prosperidad general, de segundad frente
a los riesgos de la vida en sociedad, de equiparacion de oportunidades como de
compensacion o distribucion de cargas. Por la concepcion material de la igual-
dad, el grado y tipo de proteccion requerido varia entre situaciones diferentes,
cuando se trata de distribuir y asignar recursos escasos en un contexto en el que
existen objetivamente necesidades insatisfechas que el Estado debe prioritaria-
mente atender®®.

Desde esta perspectiva, ¢l Estado y la sociedad en general debe reconocer
a la mujer como sujeto de derechos humanos especificos y garantizar el libre y
pleno gjercicio de los mismos.

Por lo tanto, “erradicar la violencia contra las mujeres €s un imperativo €tico
y politico ineludible para avanzar en el logro de la paz y la democracia. jQué
es necesario hacer para eliminarias? Un primer paso es entenderlas y analizar-
las como expresiones de relaciones de poder, opresion y subordinacion y como
vivencias continuas que afectan a las mujeres y que, en su forma mas extrema,
terminan en el asesinato. Pero no solo se¢ trata de entender la regularidad de las
violencias, sino que también es necesario aceptar que ellas se encuentran presen-
tes en el ambito publico y en el privado.

®  CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1064 de 2001, Magistrados ponentes Dr. Manuel
Cepeda Espinosa y Dr. Jaime Cdrdoba Trivifio.
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En el trabajo, la escuela o universidad, la calle y en el campo de guerra, las
mujeres son victimas de prostitucién forzada, trata de personas, hostigamiento,
violacion y abusos sexuales, esclavitud, servidumbre. En sus relaciones amorosas
y sexuales son chjeto de violencia fisica, abuso, violacion, esclavitud doméstica,
embarazos o abortos forzados por parte de sus parejas actuales o pasadas. En los
medios de comunicacidn, las mujeres son presentadas como objeto de deseo de
otros, cosificadas y estereotipadas en casi toda la publicidad. En la accion politica
y social, sus voccs, propuestas y acciones no son valoradas ni legitimadas.

Para erradicar la violencia contra las mujeres también es necesario construir
una élica que tenga como centro la autonomia personal, la libertad de conciencia,
la capacidad de control y de autoestima, la tramitacion de los conflictos mediante
el didlogo y la concertacion, y no a través del gjercicio de las vielencias; una ética
que nos permita tomar distancia de dogmas y militarismos. Asimismo, es preciso
transformar las relaciones de poder, subordinacion y opresion, en sus diferentes
expresiones de clase, sexo, etnia, opcion sexual, entre otras™*.
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