;Perpetdan las normas la discriminacién hacia las mujeres?
De la necesidad del andlisis de la produccién legal en Colombia”

Do norms perpetuate discrimination against women?
Regarding the need of an analysis of legislative production in Colombia

Ginna Lizeth Gonzdlez Cortés™

Fecha de recepcién: 25 de junio del 2019
Fecha de aprobacién: 5 de diciembre del 2019

RESUMEN

Este escrito tiene como objetivo abordar una pequefia muestra de la produccién legislativa
colombiana con el fin de exponer los distintos tipos de discriminacién inmersos en las normas,
acudiendo a una metodologia para su clasificacion y andlisis que permita una observacién
més detenida del tratamiento positivo o negativo que le otorga la legislacién vigente a un
determinado grupo. En este caso, se trata de las mujeres con el fin de poner en evidencia la
radiograffa de nuestro ordenamiento juridico frente al principio de igualdad que consigna la
Carta politica de 1991.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze a small sample of the Colombian legislative production in order
to expose the different types of discrimination embedded in the norms. A methodology
for their classification and analysis is used allowing a closer observation on the positive or
negative treatment granted by the current legislation towards a specific human group. In this
case, women are the ones taken into account exposing an x-ray diagnosis of our legal system

in the light of the principle of equality set out in the 1991 Colombian Political Constitution.

Key words: legislative production, gender perspective, discrimination, constitutional law,

human rights, woman.
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INTRODUCCION

Frente a un contexto que refleja en cifras contundentes y en aumento’ la prictica
de violencia contra las mujeres en Colombia, cabe considerar el marco normativo de
proteccién de sus derechos como punto de referencia y, por ende, de obligatoria
observacién.

Partiendo de la atin existente cosmovisién androcéntrica que permea nuestra sociedad
en variados aspectos y de sus multiples manifestaciones, incluso en la produccién
legal, es necesario revisar algunas de las leyes que conforman este marco con el fin
de proponer un andlisis desde una perspectiva constitucional con enfoque de género
que permita dilucidar los diferentes tipos de discriminacién inmersos en este tipo de
fuentes de derecho.

Con tal objetivo se observa como centro de estudio la produccién legal en Colombia
en el periodo especifico de 1992 a 2017. Se acude a una metodologia de clasificacién
y andlisis de las normas que permita identificar las que comparten determinadas
caracteristicas relevantes y asi asimilarlas posteriormente dentro de un grupo, conforme
al principio de igualdad del cual se deriva la prohibicién de la discriminacién. Esto da
como resultado cuatro tipos de categorias de leyes que se exponen a continuacién.

TIPOS DE LEYES CONFORME EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad es la herencia de una tradicién republicana que en varios
siglos se ha consolidado en las constituciones modernas como elemento esencial
de los ordenamientos juridicos democrdticos. Su importancia viene reforzada y
complementada por la concepcién de la dignidad humana inherente a cada individuo

1 En el informe Forensis elaborado por el Instituto de Medicina Legal en el 2017 se evidencia que el mayor
porcentaje de homicidios ocurridos en el seno de la familia corresponde a conyugicidios (55 %), de los cuales
el 79,12% de las victimas pertenece al género femenino. Sumado al dato anterior, el Instituto realiza en el
mismo afio 27.538 exdmenes médico-legales por violencia intrafamiliar, de los que se concluye que las mujeres
también son las mayores victimas (59,78 %). Finalmente, en relacién con la violencia sexual, se resalta que en
ese afo se habria presentado el mayor niimero de casos registrados durante la tltima década, cuando el 85,4 %
de las victimas son las mujeres.
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sin que nadie sea mds o menos importante frente a la ley. Estos postulados propios
de un Estado liberal cldsico, que pueden rastrearse en la inspiracion ideoldgica de
las revoluciones americana y francesa y en teéricos como John Locke y el barén
de Montesquieu, partian de una igualdad formal, una especie de abstraccién para
imaginar a los seres humanos como sujetos homogéneos (Forero, 2014)

Por supuesto, este postulado pudo ser un razonamiento filoséfico construido por
conviccidn, pero, en su dimensién pragmadtica, se utiliz para oponerse al antiguo
régimen politico mondrquico que sustentaba una jerarquia social de castas o niveles
diferentes justificados por roles preestablecidos, tradicién, religién y la fuerza armada.

Posteriormente, la igualdad de los hombres ante la ley propia de la ideologia liberal es
superada, entre otras razones, por las profundas contradicciones con la realidad frente
a esa promulgada igualdad. Las condiciones sociales de ricos y pobres, propietarios
y proletarios, nifios y adultos, hombres y mujeres, blancos y negros, heterosexuales
y homosexuales eran tan diferentes en los siglos x1x y xx, que el mismo modelo de
Estado liberal debia ser reformado para superar las enormes tensiones generadas por
las luchas sociales (Ballesteros, 2015).

La prictica del Estado liberal que intervenia minimamente —el conocido en
la doctrina como “estado gendarme” y con la recordada frase “dejar hacer, dejar
pasar”—, ademds del aislamiento del estado soberano a escala internacional, que
sostenfa una barrera invisible ante la intromisién internacional, se modificé
necesariamente ante los acontecimientos de la segunda guerra mundial. Surge un
cataclismo de conciencia, no solo por el nivel de degradacién de la guerra, sino
también ante el riesgo que representaban las armas nucleares para la humanidad.
En este escenario, y entendiendo que uno de los factores estructurales de la pasada
guerra, asi como de las futuras que se esperaba evitar, era la estratificacion de los
humanos en razas superiores e inferiores, grupos con y sin derechos, el principio de
la igualdad entre las personas cobré una enorme relevancia.

Tan importante y urgente fue la necesidad de registrar y garantizar la igualdad, que en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su primer articulo, se contempla
la igualdad de todos los seres humanos desde el momento de su nacimiento y, en el
segundo, se estableceria la titularidad del derecho a la igualdad a cada persona, sin
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que puedan ser discriminados por algin criterio diferenciador (Declaracién universal
de los derechos humanos, 1948). En sintonia, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos estableceria el compromiso de los Estados parte de respetar los
derechos de todas las personas sin diferenciacién de ninguna indole (Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, 1969).

Poco a poco, en un desarrollo que sigue en curso en nuestros dias, la exigencia
de intervenir a favor de ciertos grupos sociales mds desventajados se ha venido
concretando en resultados especificos, como los distintos tratados internacionales
vinculantes para los Estados, exigibles en todo el mundo frente a 6rganos judiciales,
normas juridicas especificas para determinados grupos, jurisprudencias de tribunales
nacionales que reiteran en casos concretos la tradicional proteccién a favor de ciertos
individuos y los doctrinantes, que desde las distintas ciencias sociales han observado
con atencién todo el entramado que constituyen las relaciones sociales. Todos estos
desarrollos son esfuerzos que se han sumado y han permitido el avance de la igualdad
entre los individuos en la realidad: la denominada igualdad material que supera la
concepcion de igualdad formal (Gonzilez, 2016)

En Colombia, la Constitucién politica de 1991 contempld, en el articulo 13, el
principio de igualdad con una férmula moderna de dimensién formal, pero asimismo
material. El principio se expone en los siguientes tres pdrrafos:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la
misma proteccién y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo,

raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.

El Estado promoverid las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y

adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién
econémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.
(Constitucién Politica de Colombia, 1991)

El primer pdrrafo se refiere a la prohibicién de la discriminacién de las personas,
sin que se pueda diferenciar al momento de proteger o garantizar por parte de
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las autoridades sus derechos. Por su parte, los siguientes pdrrafos del articulo se
refieren al deber del Estado de intervenir y beneficiar a determinados grupos sociales
discriminados o en condiciones de debilidad manifiesta. Para Bernal (2008), el
principio de igualdad se concreta en cuatro mandatos, que igualmente han sido
reiterados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional*:

(1) Mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en
circunstancias idénticas; (2) un mandato de trato enteramente diferenciado
a destinatarios cuyas situaciones no compartan ningin elemento comdn;
(3) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten
similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mds relevantes que las
diferencias (trato igual a pesar de la diferencia), y (4) un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicién en
parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mds
relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la similitud). (Bernal
Pulido, 2008)

Ahora bien, la clasificacién en cuatro categorias de leyes que se propone en este
documento parte de una simple divisién conforme al contenido del principio
de igualdad. En primer lugar, la prohibicién de la discriminacién implica que es
contrario a la Constitucién o inconstitucional diferenciar de forma que se perjudique
a una persona por criterios inherentes a su persona, como, por ejemplo, su sexo o, mds
especificamente, la condicién de ser mujer. Este tipo de criterios no se encuentran
justificados y, por tanto, se califican como discriminacion negativa. Por el contrario,
es constitucional discriminar o distinguir para beneficiar a este mismo grupo, con el
objetivo de conseguir una mayor equidad. Se encuentra justificado diferenciar para
brindar un trato preferente y, en tal sentido, se califica de discriminacion positiva.
Por su parte, estdn las leyes que se manifiestan con un lenguaje expreso o explicito
respecto de un grupo social, cuando de forma literal se hace referencia a ese grupo. A
este tipo de leyes se refiere la calificacidon de discriminacion directa. A contrario sensu,
en otras ocasiones una ley no alude a un grupo en particular y, por tanto, se estructura

2 C818del 2010, C 250 del 2012y C 015 del 2014.
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un lenguaje neutro, pero de forma implicita se afecta un grupo determinado. A este
tltimo caso se refiere la calificacién de discriminacion indirecta.

Para analizar tendencias en la produccidn legislativa relativa a las mujeres en
Colombia, por consiguiente, se acude a la clasificacién de estas cuatro categorias:
(1) leyes con discriminacién positiva directa, (2)leyes con discriminacién positiva
indirecta, (3) leyes con discriminacion negativa directa y (4) leyes con discriminacion
negativa indirecta.

El cuadro 1 representa el esquema de los tipos de discriminacién hacia las mujeres,
que, por supuesto, es aplicable a otros grupos vulnerables de la sociedad.

Cuadro 1. Tipos de discriminacién hacia las mujeres

(1) Discriminacién positiva directa (2) Discriminacién negativa directa

Se permite y promueve para garantizar equidad ~ Estd expresamente prohibida por la

y condiciones econdémicas, sociales, laborales Constitucién politica de 1991 y las

y mds justas o para alcanzar una igualdad disposiciones normativas que las contenian
material. han sido persistentemente expulsadas del

ordenamiento juridico.

(3) Discriminacién positiva indirecta (4) Discriminacién negativa indirecta
No se menciona dentro del ordenamiento No se menciona explicitamente en la
juridico, pero es aceptable dentro del marco de ~ Constitucién, pero se deduce que estd
proteccidn de derechos constitucionales. prohibida, como se ha mencionado en la

jurisprudencia nacional e internacional, ademis
de determinados tratados internacionales.

Partiendo de esta clasificacién, a continuacion, se describe de forma mds amplia cada
categoria y se citan algunas de las leyes expedidas por el Congreso de la Republica de
Colombia en el periodo de 1992 hasta febrero del 2017, asigndndolas a un tipo de
ley especifico.

Leyes con discriminacién positiva directa

Mediante estas leyes se otorga un tratamiento diferencial a un grupo de sujetos
determinados, con la finalidad de lograr una igualdad material. Su fundamento
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juridico en Colombia se deriva de los incisos segundo y tercero del articulo 13, asi
como de los articulos 43 y 53 de la Constitucién politica, por lo cual se estructura el
deber de proteger a las mujeres mediante un trato diferenciado y se puede calificar de
privilegiado. Esta diferenciacién, que se ha definido igualmente como discriminacién
inversa, se encuentra justificada, como lo ha reiterado el Tribunal Constitucional,
para remediar o corregir las circunstancias de afectacién de derechos de determinados
grupos vulnerables, con el objetivo de alcanzar un orden justo conforme lo senala el
articulo segundo de la Carta politica (Guarin, 2015).

La Corte Constitucional afirma al respecto que, dentro del Estado social de derecho,
la cldusula de la igualdad tiene por objeto la proteccién de los grupos histéricamente

discriminados, y se expresa en una doble dimensidn:

[...] por un lado, como mandato de abstencién o interdiccién de tratos
discriminatorios (mandato de abstencién) y, por el otro, como un mandato
de intervencidn, a través del cual el Estado estd obligado a realizar acciones
tendientes a superar las condiciones de desigualdad material que enfrentan
dichos grupos (mandato de intervencién). (C. Constitucional, Sentencia
T 291, 2009)

El reconocimiento de discriminaciones contra la mujer es el punto de partida para
justificar la implementacién de “medios adecuados” para corregir estas practicas.
Dentro de estos medios se tienen, entre otros, las leyes como generadoras de cambios
sociales o formas de reiterar una costumbre aceptada.

Actualmente, es mayoritariamente aceptable el discurso antidiscriminacién en
Colombia, por lo cual existen diversas leyes que contienen de manera especifica
un tratamiento favorable para las mujeres. Si bien las leyes son un producto del
Congreso de la Republica, es pertinente considerar la influencia de instrumentos
internacionales que contienen compromisos para los Estados sobre la proteccién de la
mujer. Estos van al unisono de las recomendaciones complementarias de organismos
como la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW, sigla en inglés) y de expertos como los relatores de la onu,
que han derivado en discriminaciones positivas que, en forma expresa, pretenden

garantizar condiciones mds favorables para las mujeres.
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En la misma Constitucién politica pueden encontrarse este tipo de tratamientos
diferenciales. En el caso de la mujer se senala lo siguiente con respecto al derecho a
participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico:

Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos,
por nacimiento o por adopcién, que tengan doble nacionalidad. La ley
reglamentard esta excepcién y determinard los casos a los cuales ha de aplicarse
[...] Las autoridades garantizardn la adecuada y efectiva participacién de la
mujer en los niveles decisorios de la Administracién Publica (itdlicas fuera del

texto). (Constitucién, numeral 7 del articulo 40)
De la misma manera, el articulo 43 estipula, con relacién al derecho a la igualdad:

La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no
podrd ser sometida a ninguna clase de discriminacién. Durante el embarazo y
después del parto gozard de especial asistencia y proteccién del Estado y recibird
de este subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada

[...] El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de familia.

Con respecto a las leyes con discriminacién positiva, a continuacién, se enuncian
las mds pertinentes, expedidas en el periodo comprendido entre 1992 hasta febrero
del 2017. No se incluyen las leyes por medio de las cuales se aprueban tratados
internacionales sobre proteccién de derechos de la mujer, pues tienen origen fordneo®.
La metodologia consiste en citar la ley y sus principales tratos o medidas diferenciales
a favor de la mujer, pero, asi mismo, se determina la destinataria de la medida.

3 Se tienen en cuenta, por ejemplo, las siguientes leyes: la Ley 248 de 1995, por medio de la cual se aprueba
la Convencién Internacional para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, suscrita en la
ciudad de Belém do Par4, Brasil, el 9 de junio de 1994; la Ley 800 del 2003, por medio de la cual se aprueban
la “Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional” y el “Protocolo
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifos, que complementa
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional”, adoptados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de noviembre del 2000; la Ley 984 del 2005, por medio de la cual
se aprueba el “Protocolo facultativo de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer”, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 6 de octubre de 1999.
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Sobre esta destinataria, se alude a los estereotipos de mujer que Facio (1992), precisa
que deben advertirse al momento de analizar las normas juridicas. Esta apreciacién se
comparte puesto que, dentro del grupo de leyes con discriminacién positiva directa,
la proteccién se dirige hacia la mujer, pero en diversos escenarios o contextos, como
la mujer cabeza de familia, la mujer embarazada, la mujer victima de violencia y, en
ocasiones, la mujer en general.

Por consiguiente, una lectura critica puede reconocer cémo la proteccién de la mujer
cabeza de familia es un apoyo directo a la mujer, pero, igualmente, puede entenderse
como el medio para proteger de forma indirecta a la familia o a los menores de
edad. Las normas que se presentan a continuacién representan un catdlogo que busca
una igualdad material entre mujeres y hombres, atendiendo sus particularidades
y desventajas ficticas. Sin embargo, se resalta asi mismo el estereotipo al cual va
dirigida la ley de forma especifica, y, al final de esta seccidn, se observa la frecuencia
de proteccién de los siguientes tipos de mujer: mujer cabeza de familia, madre
comunitaria, mujer persona, mujer embarazada, mujer victima de violencia.

Ley 82 de 1993
Modificada por la Ley 1232 del 2008

Titulo: Por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial a la mujer
cabeza de familia.

Beneficiaria: mujer cabeza de hogar o de familia.

El articulo 2 la define como “quien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura
femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, econémica o socialmente, en forma
permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para
trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, psiquica o
moral del cényuge o compafiero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los
demds miembros del nicleo familiar”.

Principales tratos diferenciales

e Afiliacién de la mujer cabeza de familia y su familia al Sistema de Seguridad
Social mediante las modalidades de pago a crédito y por excepcién gratuita.
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* No se pueden negar los servicios de educacién o salud de los hijos o personas
dependientes de mujeres cabeza de familia.

* Atencién preferente a solicitud de ingreso a educacion primaria y secundaria
de los hijos y dependientes.

* Capacitacién gratuita y desarrollo de microempresas industriales, comerciales

y artesanales.

* Estimulos especiales para el sector privado que adelante programas especiales
de salud, educacién, vivienda, seguridad social, crédito y empleo para las
mujeres cabeza de familia.

* Especial atencién por parte de entidades municipales o distritales de vivienda
para asesorar a las mujeres cabeza de familia o que estas se asocien en
organizaciones populares de vivienda (Ley 82, 1993).

Ley 509 de 1999
Modificada por la Ley 1023 del 2006; y esta tiltima, a su vez, por la Ley 1187 del 2008

Titulo: Por la cual se disponen unos beneficios en favor de las madres comunitarias
en materia de seguridad social y se otorga un subsidio pensional.

Beneficiarias: madres comunitarias (también se entiende incluidos hombres, aunque

en la préctica son una excepcién) y mujeres al cuidado de menores de edad.

Las madres comunitarias son las personas que prestan el servicio del cuidado de ninos
dentro del sistema de Hogares Comunitarios del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. Se cita la descripcién oficial como sigue:

;Quiénes son las madres comunitarias? Las madres o padres comunitarios son
aquellos agentes educativos comunitarios responsables del cuidado de los nifios
y las nifias de primera infancia del programa de Hogares Comunitarios de
Bienestar. Son reconocidos en su comunidad por su solidaridad, convivencia
y compromiso con el desarrollo de los nifios, nifias y sus familias. El Programa
nace en el ano 1986 y se reglamenta en 1989. (Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar. s.f.)

VIel | e-ISSN: 1909-0528 / Vol. 15, N.* 1 / enero-junio 2020 / Bogotd, Colombia. / Universidad Santo Tomas / pp. 119-160 129



Viel

Revista Virtual
Via Inveniendi et Iudicandi

Principales tratos diferenciales

Las mujeres reciben prestaciones asistenciales y econémicas del régimen
contributivo de seguridad social previsto en la Ley 100 de 1993.

Las mujeres reciben medidas especiales para formalizar su actividad laboral,
puesto que se trata de personas de escasos recursos; por consiguiente, se les
subsidia con el 80 % los aportes a pensiones después de un afno de prestacién
del servicio (Ley 509, 1999).

Ley 581 del 2000

Titulo: Por la cual se reglamenta la adecuada y efectiva participacién de la mujer en los

niveles decisorios de las diferentes ramas y 6rganos del poder publico, de conformidad

con los articulos 13, 40 y 43 de la Constitucién Nacional y se dictan otras disposiciones.

Beneficiaria: mujer persona.

Principales tratos diferenciales

130

Promocién de participacién laboral femenina en el sector publico, con el
deber de satisfacer un porcentaje del 30 % de los cargos de mayor jerarquia o
de mdximo nivel decisorio en las entidades de las tres ramas y érganos del poder
publico, en los diferentes entes territoriales.

En cargos elegidos por ternas, debe incluirse por lo menos a una mujer; en
los cargos elegidos por listas, deben incluirse hombres y mujeres en igual
proporcion.

Medidas estatales para promover participacién laboral femenina en el sector
privado.

Vigilancia del cumplimiento de la ley, especialmente con relacién al principio
de igual remuneracién para trabajo igual (Ley 581, 2000).

Vlel | ¢-ISSN: 1909-0528 / Vol. 15, n.° 1 / enero-junio 2020 / Bogotd, Colombia. / Universidad Santo Tomds / pp. 119-160



Ginna Lizeth Gonzalez Cortés
¢éPerpetuan las normas la discriminacion hacia las mujeres? De la necesidad del analisis de la produccién legal en Colombia

Ley 731 del 2002
Titulo: Por la cual se dictan normas para favorecer a las mujeres rurales.
Beneficiaria: mujer rural (mujer persona).

El articulo segundo de esta ley la define asi: “Mujer rural es toda aquella que sin
distingo de ninguna naturaleza e independientemente del lugar donde viva, su
actividad productiva estd relacionada directamente con lo rural, incluso si dicha
actividad no es reconocida por los sistemas de informacién y medicién del Estado o
no es remunerada”.

Principales tratos diferenciales

* Deber de eliminar los obstéculos para que la mujer rural pueda acceder a
beneficios que se otorguen para la actividad rural.

* Creacién de cupos y créditos especiales con bajas tasas de interés.
* Creacién del Fondo de Fomento para las mujeres rurales.

* Beneficios en seguridad social, subsidio familiar y afiliacién al sistema de
riesgos profesionales.

e Fomento de educacién rural; el Sena debe crear programas de capacitacién
especiales.

* Darticipacién equitativa en el Consejo Municipal de Desarrollo Rural y en los
consejos territoriales de planeacién (Ley 731, 2002).

Ley 750 del 2002

Titulo: Por la cual se expiden normas sobre el apoyo de manera especial, en materia
de prisién domiciliaria y trabajo comunitario.

Beneficiaria: mujer cabeza de familia que esté cumpliendo pena privativa de su
libertad. Se excepttan las responsables de delitos graves como genocidio, homicidio
0 secuestro, entre otros, o que registren antecedentes penales.
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Principales tratos diferenciales

* La pena privativa de la libertad puede cumplirse en un lugar alternativo a
un establecimiento penitenciario, como la residencia de la mujer cabeza de
familia u otro que senale el juez.

* La mujer cabeza de familia puede realizar trabajos comunitarios de
mantenimiento, aseo u obras publicas en perimetro urbano o rural, y el
tiempo dedicado redimird proporcionalmente la pena (Ley 750, 2002).

Ley 790 del 2002

Titulo: Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion
de la administracién publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al presidente

de la Republica.
Beneficiaria: mujer cabeza de familia.
Principales tratos diferenciales

* El articulo 12 contempla una proteccién especial para las madres cabeza de
familia sin alternativa econémica, consistente en la prohibicién del retiro
del trabajo en desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracion
Pablica. Mediante la Sentencia C174 del 2004, la Corte Constitucional
declaré exequible este articulo de forma condicionada a que se incluyan los
padres cabeza de familia en condiciones de igualdad (Ley 790, 2002).

Ley 823 del 2003

Titulo: Por la cual se dictan normas sobre igualdad de oportunidades para las
mujeres.

Beneficiaria: mujer persona.
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Principales tratos diferenciales

Se trata de politicas publicas a favor de las mujeres que se ejercen a cargo del Estado,
como las siguientes:

* Adoptar criterios de género en politicas, decisiones y acciones de todos los
organismos publicos.

* Promoverindicadores de género en la produccién de estadisticas de organismos
publicos y privados.

* Formular acciones y programas para prevenir discriminacion de las mujeres en
el trabajo.

* Megjorar el acceso de las mujeres a los servicios de salud integral, en especial
nifias y adolescentes.

* Instaurar un programa de subsidio alimentario para las mujeres embarazadas
que estén sin empleo.

* Garantizar el acceso a programas académicos en igualdad de condiciones para
hombres y mujeres.

* Establecer créditos especiales para la compra de vivienda (Ley 823, 2003).

Ley 861 del 2003

Titulo: Por la cual se dictan disposiciones relativas al inico bien inmueble urbano o
rural perteneciente a la mujer cabeza de familia.

Beneficiaria: mujer cabeza de familia.
Principales tratos diferenciales

El tnico bien inmueble de propiedad de una mujer cabeza de familia se constituye
en patrimonio de familia a favor de sus hijos menores de edad o por nacer y, en
consecuencia, no puede ser embargado ni afectado por una medida cautelar.
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Mediante la Sentencia C722 del 2004, se declara exequible la norma con la condicién
de que se extienda este beneficio a los hijos de padres cabeza de familia, no solo a las
mujeres cabeza de familia (Ley 861, 2003).

Ley 882 del 2004
Titulo: Por medio de la cual se modifica el articulo 229 de la Ley 599 del 2000.
Beneficiaria: mujer victima de violencia.

Trato diferencial: entre otras personas vulnerables, la agresién contra una mujer
aumenta la pena privativa de la libertad en tres cuartas partes (Ley 882, 2004).

Ley 1009 del 2006

Titulo: Por medio de la cual se crea con cardcter permanente el Observatorio de
Asuntos de Género.

Beneficiaria: mujer en general, mujer persona.

Trato diferencial: se crea el Observatorio de Asuntos de Género cuyas funciones
principales son documentar la situacién de la mujer y la equidad de género. Este crea
indicadores de género para abordar la reflexidn critica sobre las politicas que afectan
a las mujeres y divulga informacién de género en el pais y en el émbito internacional

(Ley 1009, 2006).

Ley 1221 del 2008

Titulo: Por la cual se establecen normas para promover y regular el teletrabajo y se
dictan otras disposiciones.

Beneficiario: toda persona que pueda calificarse como teletrabajador. El articulo
segundo lo define como la “persona que desempena actividades laborales a través
de tecnologias de la informacién y la comunicacién por fuera de la empresa a la que
presta sus servicios”, (mujer cabeza de hogar).
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Trato diferencial: Promocién del teletrabajo a poblacién vulnerable incluidas las
mujeres cabeza de hogar conforme al pardgrafo tnico del articulo tercero (Ley 1221,

2008).

Ley 1257 del 2008

Titulo: Por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencién y sancién de
formas de violencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman los Cédigos
Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones.

Beneficiaria: mujer persona.

Trato diferencial: definicién amplia de violencia de género como sigue y
determinacién de cada concepto:

Por violencia contra la mujer se entiende cualquier accién u omisién, que
le cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicoldgico, econémico o
patrimonial por su condicién de mujer, asi como las amenazas de tales actos,
la coaccién o la privacion arbitraria de la libertad, bien sea que se presente en

el 4mbito publico o en el privado. (Ley 1257 del 2008)
* Descripcién de los derechos de las mujeres victimas de violencia.

* Medidas de sensibilizacién y prevencién en los 4mbitos educativo, laboral, de
salud, asi como frente a la violencia contra las mujeres.

* Medidas de proteccién: posibilidad de denuncia de testigo de violencia
intrafamiliar ante comisaria de familia, juez civil municipal o promiscuo.

* Procedimiento para prevenir la violencia intrafamiliar y en otros dmbitos
diferentes.

* Sanciones como la prohibicién de acercarse a la victima o comunicarse con ella.

* Aumento de la pena por el delito de homicidio en persona protegida cuando
se cometa contra una mujer, por el hecho de serlo (Ley 1257, 2008).
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Ley 1413 del 2010

Titulo: Por medio de la cual se regula la inclusién de la economia del cuidado en
el sistema de cuentas nacionales con el objeto de medir la contribucién de la mujer
al desarrollo econémico y social del pais y como herramienta fundamental para la
definicién e implementacién de politicas publicas.

Beneficiaria: mujer ama de casa: quien realiza actividades de trabajo del hogar.

Trato diferencial: se mide su contribucién laboral no remunerada incorpordndola
en el sistema de cuentas nacionales. Se trata de una valoracién y visibilizacién de

este aporte con la finalidad de mejorar la percepcién social de esta ocupacién (Ley
1413, 2010).

Ley 1434 del 2011

Titulo: Por la cual se modifica y adiciona la Ley 5.2 de 1992, se crea la Comision
Legal para la Equidad de la Mujer del Congreso de la Republica de Colombia y se

dictan otras disposiciones.
Beneficiaria: mujer persona.
Tratamiento diferencial

* Se crea una comisién legal en el Congreso de la republica cuyo objetivo es
la mejora de las circunstancias materiales e inmateriales de las mujeres en la
sociedad.

* Principales funciones: elaborar propuestas legislativas sobre género, ejercer
control politico a entidades publicas, promover participacién de la mujer
en cargos de direccién y eleccién popular, hacer seguimiento a procesos de
justicia transicional y desarrollar investigaciones de diversos entes de control
relacionados con los derechos de las mujeres (Ley 1434, 2011).

Ley 1468 del 2011

Titulo: Por la cual se modifican los articulos 57, 58, 236 y 239 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo y se dictan otras disposiciones.
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Beneficiaria: mujer embarazada.
Tratamiento diferencial

* Se amplia licencia de maternidad a 14 semanas en la época del parto (antes
eran 12 semanas).

* Se prohibe el despido por motivo del embarazo.

e La licencia de embarazo debe iniciar al menos una semana antes de la fecha

probable del parto (Ley 1468, 2011).

Ley 1475 del 2011

Titulo: Por la cual se adoptan reglas de organizacién y funcionamiento de los partidos
y movimientos politicos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones.

Beneficiaria: mujer persona.
Tratamiento diferencial
* Se conforma equidad de género para participar en politica.

* Se financian partidos politicos por parte del Estado con la regla de distribucién
del 5% segin la proporcién de mujeres en las corporaciones publicas.

* Sedestinan recursos para los partidos politicos para que incluyan efectivamente
mujeres, jovenes y minorias étnicas (Ley 1475, 2011).

Ley 1496 del 2011

Titulo: Por medio de la cual se garantiza la igualdad salarial y de retribucién laboral
entre mujeres y hombres, se establecen mecanismos para erradicar cualquier forma

de discriminacidn y se dictan otras disposiciones.

Beneficiaria: mujer persona.

VIel | e-ISSN: 1909-0528 / Vol. 15, N.* 1 / enero-junio 2020 / Bogotd, Colombia. / Universidad Santo Tomas / pp. 119-160 137



VIe I Revista Virtual

Via Inveniendi et Iudicandi

Tratamiento diferencial

e Se define la discriminacién directa e indirecta en materia de retribucién
laboral por razén de género.

* Se obliga a las empresas de los sectores publico y privado para que lleven
registro de perfil y asignacién de cargos por sexo, funciones y remuneracion.

* Seinstauran acciones y programas para garantizar que no haya discriminacién
de las mujeres en el trabajo (Ley 1496, 2011).

Ley 1542 del 2012

Titulo: Por la cual se reforma el articulo 74 de la Ley 906 del 2004, Cédigo de
Procedimiento Penal.

Beneficiaria: mujer victima de violencia.
Tratamiento diferencial

* Cuando se conozcan hechos de violencia contra la mujer, las autoridades
judiciales deben investigar de oficio, en cumplimiento de la obligacién del
Estado de actuar con debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra las mujeres prevista en la Convencién de Belém do Pard (Ley

1542, 2012).

Ley 1761 del 2015

Titulo: Por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo y se
dictan otras disposiciones (Rosa Elvira Cely).

Beneficiaria: mujer victima de violencia.
Tratamiento diferencial

* Se crea el tipo penal del feminicidio como delito auténomo, por el cual se

sanciona la violencia contra la mujer por motivos de género y discriminacién.

138 Vlel | ¢-ISSN: 1909-0528 / Vol. 15, n.° 1 / enero-junio 2020 / Bogotd, Colombia. / Universidad Santo Tomds / pp. 119-160



Ginna Lizeth Gonzalez Cortés
¢éPerpetuan las normas la discriminacion hacia las mujeres? De la necesidad del analisis de la produccién legal en Colombia

e El delito tiene una pena elevada, con diversas circunstancias de agravacién
especiales, y se excluyen los preacuerdos con una excepcién.

* Inicio de investigacién de oficio y el retiro de la denuncia por parte de la
victima no es determinante para archivar el proceso.

Para analizar desde la perspectiva de género la produccién legal, es necesario evidenciar
sobre qué concepcién de mujer se ha legislado desde 1992 al 2017 en Colombia. El
resultado que se presenta en el grafico 1 permite observar una importante cantidad para
las mujeres en general (8), seguidas por mujer cabeza de familia (5), madres comunitarias
(2), mujer victima (2), mujer embarazada (1), ama de casa (1) (Ley 1761, 2015).

Griéfico 1. Leyes por tipo de beneficiaria. Construccién propia

* Mujer cabeza de familia. = Mujer embarazada Madres comunitarias

Ama de casa = Mujer victima = Mujer persona

Fuente: elaboracién del autor.

De acuerdo con Facio (1992), el derecho ha legislado de manera amplia sobre ciertos
tipos de mujer, como, por ejemplo, la mujer madre o mujer familia y la mujer objeto
sexual, pero muy poco sobre la mujer persona. Esto propicia la concepcidn errénea de
proteccién de los derechos por medio de las leyes para “todas las mujeres” por igual
y, por el contrario, sostiene de cierta manera la desigualdad con las otras.

No obstante, resulta interesante comparar este resultado del periodo de 1992 al
2017, con el andlisis ya realizado en el periodo del 2002 al 2012 (Gonzdlez, 2016),
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por cuanto en este ltimo la legislacién de proteccién familiar fue mds abundante.
En el periodo mds amplio de este documento, el espectro integré mds leyes que
protegfan a la mujer persona, aunque esta a su vez pudiera subdividirse con mujer
rural y mujer politica.

En conclusién, en el periodo de tiempo analizado existe una equivalencia entre la
legislacion de la mujer en general y la mujer estereotipo de madre cabeza de familia,
victima de violencia o embarazada. Sin embargo, el resultado estd mds cerca del ideal
de proteccién de derechos de la mujer sin estereotipos, al menos formalmente en las
leyes analizadas.

Leyes con discriminacién positiva indirecta

Estas leyes, como se advirtié antes, se caracterizan por dos razones: son positivas
en la medida en que benefician a las mujeres y son indirectas, puesto que, en la
literalidad de su texto, no se refieren directamente a las mujeres como grupo. No
existe dentro del ordenamiento juridico en Colombia ningun tipo de prohibicién o
exclusién de estas leyes, pero no solo la omisién de un pronunciamiento frente a ellas
permite su existencia por el principio que se refiere a lagunas juridicas como la de
que “lo que no estd prohibido estd permitido”. Si estas leyes contienen un beneficio
en la prictica para las mujeres —concebidas como un grupo vulnerable al cual tanto
el Estado como la sociedad deben proteger y garantizar sus derechos—, se deduce
razonablemente que resulta permitido este efecto favorable de las leyes.

En cuanto a la deduccién de este efecto favorable, es fécil para un operador de una ley
concebir un beneficio indirecto para las mujeres cuando, por ejemplo, en una inter-
pretacion histérica se recurre a la exposicién de motivos del proyecto de ley. En estos
casos, la ley no contiene referencia alguna y puede utilizar un lenguaje neutro, pero
puede, desde el proyecto de ley, formular una referencia literal para beneficiar sobre
todo a las mujeres y motivar las necesidades derivadas de la realidad. Sin embargo, no
son as{ todos los casos, puesto que el efecto indirecto de la ley es dificil de rastrear en
ocasiones cuando ni la persona o personas que tuvieron la iniciativa legislativa, ni los
congresistas que debatieron la ley previeron este efecto en la realidad.
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A continuacion, se presentan algunas de las leyes que se considera que pueden
clasificarse dentro de la categoria de discriminacién positiva indirecta para las mujeres.

Ley 294 de 1996

Titulo: Por la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucién politica y se dictan
normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar.

Beneficiario: persona victima de violencia intrafamiliar.
Tratamiento diferencial indirecto

La ley no se refiere especificamente a las mujeres como las beneficiadas con las me-
didas de proteccién estipuladas; sin embargo, es claro que las mayores victimas de
violencia intrafamiliar son y han sido las mujeres y, en mayor porcentaje, se trata
deviolencia de pareja (Ley 294 de 1996). Segtin informe del 2013 del Instituto de Me-
dicina Legal y Ciencias Forenses (INMLCF), el 87,21 % de casos de violencia de pareja
valorados (39020) correspondia a victimas mujeres (INMLCF, 2013).

Ley 311 de 1996

Titulo: Por la cual se crea el Registro Nacional de Proteccién Familiar y se dictan
otras disposiciones.

Beneficiario: hijos del padre que se abstenga de cumplir con la provisién de
alimentos.

Tratamiento diferenciado indirecto

En el texto de la ley no se considera la mujer como beneficiada por esta ley. Sin
embargo, la realidad de las relaciones de pareja en Colombia evidencia cémo, en
la mayoria de los casos, el hombre es quien con mayor frecuencia incumple con su
obligacién de brindar alimentos para su hijo. En consecuencia, la mujer asume no solo
la crianza del menor, sino que también debe asumir los gastos de su sostenimiento,
educacion y otros (Ley 311 de 1996).
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Por consiguiente, esta ley constituia un mecanismo legal para evitar este tipo de
omisiones que, en la mayoria de los casos, atafie a los padres varones y, de esta forma,
se garantizan los derechos de los hijos menores de edad o hijos adultos dependientes.
Actualmente la ley se encuentra derogada.

Ley 985 del 2005

Titulo: Por medio de la cual se adoptan medidas contra la trata de personas y normas
y
para la atencién y proteccion de las victimas de la misma.

Beneficiario: victimas de trata de personas.
Tratamiento diferencial indirecto

El lenguaje es neutro y se refiere a las victimas del delito de trata de personas, pero se
encuentra plenamente documentado cémo, en su mayoria, las victimas de este delito
son mujeres y nifas en condiciones de pobreza o de desplazamiento, entre otros.

Ley 1639 del 2013

Titulo: Por medio de la cual se fortalecen las medidas de proteccién a la integridad
de las victimas de crimenes con 4cido y se adiciona el articulo 113 de la Ley 599 del
2000.

Beneficiario: victimas de lesiones con dcido o sustancias similares.
Tratamiento diferencial indirecto

La ley utiliza un lenguaje neutro para referirse a las victimas por dcido que pueden
ser tanto hombres como mujeres. Sin embargo, la mayoria de los casos de victimas
de lesiones con 4cidos son mujeres (Noticias RN, 7 de enero del 2016), lo que se ha
explicado conforme a un componente cultural como una forma de control sobre los

cuerpos de ellas (Malaver, 2014).
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Ley 1799 del 2016

Titulo: Por medio de la cual se prohiben los procedimientos médicos y quirtrgicos
estéticos para menores de edad y se dictan otras disposiciones.

Beneficiario: personas menores de 18 afos.
Tratamiento diferencial indirecto

La ley es indirecta, puesto que en ningtin momento utiliza lenguaje que permita deducir
diferencia de sexo ni utiliza la expresién ‘mujer’ como la destinataria en ninguna de
las disposiciones normativas. Sin embargo, se considera de discriminacion positiva en
tanto es un hecho féctico que el mayor porcentaje de cirugias se les practican a mujeres
y la norma busca proteger la salud de los menores de edad cuyos cuerpos atn no se
hayan desarrollado totalmente, pues determinados tipos de cirugia puede afectarlos.
Para brindar mayor claridad, en la respectiva exposicién de motivos publicados en la
Gaceta del Congreso (2015) se alude a los riesgos tanto fisicos como psicoldgicos de
cirugfas realizadas a mujeres, asi como el alto porcentaje de mujeres menores de edad
que buscan anticiparse con las cirugfas a un modelo sexual adulto (Ley 1799, 2016).

Leyes con discriminacién negativa directa

Esta categoria se refiere a leyes que contienen un tratamiento diferencial que afecta
a las mujeres, con la particularidad semejante a las leyes con discriminacién positiva
directa de ser explicitas. Es decir, las leyes contienen una férmula gramatical que alude
directamente a las mujeres para darles un tratamiento distinto al de los hombres o
contiene una férmula en que el sujeto de la disposicién son los hombres o los varones
como titulares de una potestad o derecho como criterio excluyente.

Como ya se ha advertido, a partir de la doble dimensién del derecho surgen para el
Estado diversos deberes, de los cuales pueden ubicarse estas leyes en el mandato de

abstencién; por ello, la Corte Constitucional resalta que

[...] existe un deber de la administracién de abstenerse de adelantar, promover

o ejecutar politicas, programas o medidas que conduzcan a agravar o perpetuar
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la situacién de exclusién, marginamiento o discriminacién de grupos
tradicionalmente desventajados en la sociedad. Esto se deriva principalmente
de la cldusula de igualdad formal y del principio de no discriminacién

establecido en el inciso primero del articulo 13. (Sentencia T-291, 2009)

Estas manifestaciones se han eliminado en Colombia del ordenamiento juridico como
resultado de muchos factores. Entre ellos, se encuentran los argumentos basados en
criterios 16gicos que desmitifican costumbres, por parte de las luchas sociales, las
manifestaciones politicas con creciente participacién de las mujeres y, recientemente,
con los compromisos internacionales que adquirié el Estado colombiano para
eliminar la discriminacién contra la mujer.

Estos cambios conllevaron a que, para el periodo estudiado, la labor de los
congresistas estuviera condicionada por lo que podria denominarse discursos
socialmente aceptados y otros no aceptados. Entre estos ultimos, se encuentra un
discurso patriarcal que concibe ciertas caracteristicas de las mujeres como si fueran
dadas por su naturaleza o por tradiciones impuestas por la religion o la moral, entre
otras razones que justificaban un tratamiento legal diferente.

En forma andloga, ha existido desconfianza en la actividad legislativa en Colombia,
en contraste con los sistemas legales en otras latitudes, circunstancia que condicioné
el modelo de Estado de la Constituciéon de 1991. Esta afirmacién puede comprobarse
una vez se observan los controles previstos durante el trdmite de la ley y con
posterioridad a su expedicién, que no son propios del debate legislativo, sino de las
otras ramas del poder y de la misma participacién politica de los ciudadanos. Figuras
como la objecién presidencial (art. 165 C.P.), la accién publica de constitucionalidad
(n.° 6, art. 40 C.P.), la excepcién de inconstitucionalidad (art. 4 C.P.) constituyen
un robusto modelo de control de las leyes cuya consecuencia es la desaparicién de
discriminaciones negativas.

Lo expuesto es de suma importancia para explicar cémo este tipo de leyes
discriminatorias hacia las mujeres no solo eran acatadas, sino defendidas, como
condicién del bienestar de la sociedad mediante la conservacién de un modelo
familiar idealizado y que hoy en dia, como ya se ha dicho, no son socialmente
aceptables y, por ende, escasean en el ordenamiento juridico en observacién.
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Esto obedecerd, primero que todo, a que por ser leyes abiertamente inconstitucionales,
tan solo aplicadas una interpretacion exegética son identificables con facilidad
mediante los controles que evitan su irrupcién dentro del sistema legal. Ademds,
porque ese discurso en la sociedad colombiana de la primera década del sigloxxt no
es aceptable, lo que conduce a que se presente una impopularidad general a quien
sostenga una disertacién con ese talante discriminatorio. En consecuencia, dentro
de los debates legislativos, los argumentos que antafio podian sustentar este tipo de
leyes no tendrian aprobacién mayoritaria. Se advierte atiin mds que un congresista
que exteriorice dentro de los respectivos debates legislativos razones discriminatorias
contra las mujeres es, a su vez, discriminado por la censura general.

Por otra parte, debe resaltarse como, a través del ejercicio de la accién de
inconstitucionalidad prevista en el articulo 241 superior y reglamentada en el
Decreto 2067 de 1991, la Corte Constitucional de Colombia ha tenido oportunidad
de estudiar y expulsar paulatinamente del ordenamiento juridico ciertas expresiones
que contienen referencias directas al sexo femenino, de tal forma que se ha realizado
una progresiva depuracién del ordenamiento juridico para que se mantenga en
coherencia con los postulados axioldgicos de la Constitucién politica.

De este modo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, al igual que otros tribunales
de justicia constitucional en el mundo a partir de las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos, han consolidado como herramienta hermenéutica
para valorar posibles afectaciones al principio de igualdad los denominados crizerios
o categorias sospechosas, que son potencialmente discriminatorias, como, por ejemplo,

[...] aquellas diferenciaciones (1) que se fundan en rasgos permanentes de las
personas, de las cuales estas no pueden prescindir por voluntad propia, a riesgo
de perder su identidad; ademds (2) esas caracteristicas han estado sometidas,
histéricamente, a patrones de valoracién cultural que tienden a menospreciarlas;
en tercer término, esos puntos de vista (3) no constituyen, per se, criterios con
base en los cuales sea posible efectuar una distribucién o reparto racionales
y equitativos de bienes, derechos o cargas sociales. Finalmente, (4)en otras
decisiones, esta corporacién ha también indicado que los criterios indicados
en el articulo 13 superior también deben ser considerados sospechosos, no solo

por cuanto se encuentran explicitamente senalados por el texto constitucional,
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sino también porque han estado histéricamente asociados a practicas

discriminatorias. (Sentencia C-481, 1998)

Por consiguiente, en el periodo estudiado de 1992 hasta febrero del 2017, son muy
escasas las leyes con discriminacién directa contra las mujeres; esto se une a que el
alto tribunal ha declarado inconstitucionales normas que contenfan estas expresiones,
pero existian con anterioridad a la promulgacién de la vigente Constitucién politica
de 1991, como son el Cédigo Civil aun vigente, la Ley 57 de 1887, el Cédigo
Sustantivo del Trabajo y el Decreto Ley 3743 de 1950, entre otros. A continuacion,
se exponen algunos ejemplos de providencias para ilustrar lo mencionado y procurar
de forma concreta citar las principales razones de la decisién.

Sentencia C-622 del 1997

Se present6 accién de inconstitucionalidad contra el articulo 242 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el Decreto 13 de 1967, referente a los trabajos
prohibidos y, en particular, se establecié la prohibicién, para todas las empresas, de
emplear mujeres durante la noche, salvo que se trate de una empresa integrada por
miembros de una misma familia.

La Corte declaré la citada norma inexequible porque encontrd, a partir de los
principios constitucionales y, en especial, de los articulos 13 y 43 que no es razonable
ni justificable impedir que una mujer pueda laborar durante la noche en las mismas
condiciones que los hombres. Asi, actualmente tanto las mujeres como los hombres
pueden participar en igualdad de oportunidades en procesos laborales, econémicos,
sociales y demds, a diferencia de siglos pasados cuando se idealizaba a las mujeres
como sujetos débiles, vulnerables y dependientes que necesitaban una especie de
proteccién paternalista. En palabras del tribunal constitucional:

Lejos de considerarse una norma protectora, el precepto acusado tiene un
cardcter paternalista y conduce a prohibir que las mujeres puedan laborar
durante la noche, en las empresas industriales, lo cual constituye una
abierta discriminacién contra ella, que debe ser abolida, pues aparte de
tener plena capacidad para el trabajo en condiciones dignas y justas, debe
garantizdrseles en igualdad de condiciones con los hombres, el ejercicio
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de los mismos derechos y oportunidades que se requieran, para que ellas,

dentro de la proteccién requerida, puedan trabajar en la jornada nocturna.

Sentencia C-112 del 2000

Se presenté accién de inconstitucionalidad contra el articulo 126 del cédigo civil
modificado por el articulo 7 del Decreto 2272 de 1989, que determinaba que el
matrimonio se celebrara ante el juez del distrito de la vecindad de la mujer. A juicio
de la Corte, este criterio se consideré violatorio del principio de igualdad, razén por

la cual declaré inexequible la expresion “de la mujer”.

El razonamiento que fundament su decisién consiste en que se trata de una categoria
sospechosa que, en principio, estd prohibida y, por ende, se presumen inconstitucionales,
amenos que exista una motivacion valida que motive su uso. No obstante, sefialan que la
misma Corte o “corporacién no encontré ninguna razén suficientemente convincente,
ni explicita, ni implicita, que pudiera justificar esa decision legislativa”. De igual modo,
justificé la oportunidad de analizar el articulo 131 del mismo Cédigo Civil a partir de
la figura de la unidad normativa, con la cual el articulo 126 tenia directa relacién.

Sentencia C-007 del 2001

Se estudié la inconstitucionalidad del numeral 6 del articulo 140 del Cédigo Civil,
referente a una de las causales de nulidad del matrimonio, cuando no existiera libertad
en el consentimiento de la mujer raptada violentamente, pero se exceptuaba de esta

nulidad si se otorgaba el consentimiento posteriormente fuera del poder del captor.

Parte del principio de hermenéutica constitucional de conservacién del derecho segtin
el cual si, a partir de una disposicién existen varias interpretaciones y al menos una
es constitucional, debe preservar la norma, pero retirar la lectura inconstitucional.
Asi es como se declara exequible la norma, siempre que no se excluya a los hombres
puesto que no se encontrd justificacién por la cual el hombre igualmente no pudiera
ser victima de un secuestro con mévil nupcial y, posteriormente convalidar la unién
con su consentimiento. En este caso, se traté de una discriminacién directa contra el

hombre por cuanto no se trata de una expresién neutra, a partir de la categorfa mujer.

VIel | e-ISSN: 1909-0528 / Vol. 15, N.* 1 / enero-junio 2020 / Bogotd, Colombia. / Universidad Santo Tomas / pp. 119-160 147



VIe I Revista Virtual

Via Inveniendi et Iudicandi

Sentencia C-804 del 2006

Estudio la accién de inconstitucionalidad contra el articulo 33 de cédigo civil, que
contiene una aclaracién en el uso del lenguaje del ordenamiento juridico, por cuanto
las palabras hombres, ninos, adulto y otras semejantes debian comprenderse como si
abarcaran a las personas de ambos sexos; por el contrario, las palabras mujeres, ninas,
viuda no incluiria el sexo masculino.

En la consideracién juridica 8, intitulada “Las situaciones de inclusién o exclusién
también se proyectan en el lenguaje juridico. La razén patriarcal y su proyeccién en
el lenguaje juridico y en la cultura juridica”, la Corte da cuenta de cémo los valores
sociales se plasman en las normas, y concluye:

No es extrafio, por consiguiente, que la situacién de invisibilidad,
subordinacién, y discriminacién a la cual por largos afios se vieron y se han
visto sometidas las mujeres, se proyectara también en el modo en que se fijaron
los criterios de inclusién y exclusién mediante el lenguaje juridico generando,
de paso, una cultura de tipo patriarcal que se proyectd y, atin se proyecta, en el

lenguaje juridico y en la cultura juridica. (Corte Constitucional, 2009)

De este modo, el articulo 33 del Cédigo Civil fue declarado inexequible porque se
concibié como una manifestacién de la ideologia de la supremacia masculina. Pero
puesto que el lenguaje juridico es fruto de las costumbres sociales y, de forma paralela,
modifica la realidad, no puede ser indiferente a la proteccién de los derechos de la
mujer, asi como la coherencia con la Carta politica. En otras palabras, reproducir
un lenguaje sexista equivale a desconocer la dignidad de las mujeres y sus derechos.

De acuerdo con lo anterior, toda y cualquier distincién —incluso
diferenciaciones lingiisticas basadas en el sexo— que desconozcan o amenacen
desconocer el goce y ejercicio de los derechos de las mujeres debe ser rechazada

por lo menos en el 4mbito juridico. (Corte Constitucional, 2009)

Finalmente, como ejemplo de las escasas leyes con discriminacién directa expedidas
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991, se cita el
siguiente:
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Ley 48 de 1993, por la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento y movilizacién.
Mediante accién de inconstitucionalidad, se demandé parcialmente el texto resaltado
del pardgrafo tnico del articulo 10:

Articulo 10. Obligacién de definir la situacién militar. Todo varén colombiano
estd obligado a definir su situacién militar a partir de la fecha en que cumpla
su mayorfa de edad, a excepcién de los estudiantes de bachillerato, quienes
definirdn cuando obtengan su titulo de bachiller. La obligacion militar de los

colombianos termina el dfa en que cumplan los cincuenta (50) afios de edad.

Pardgrafo. La mujer colombiana prestard el servicio militar voluntario, y serd
obligatorio cuando las circunstancias del pais lo exijan y el Gobierno Nacional
lo determine, en tareas de apoyo logistico, administrativo, social, cultural o de
defensa de la ecologia y el medio ambiente, y en general, de las actividades que
contribuyan a la modernizacién y al desarrollo del pais y tendrdn derecho a los
estimulos y prerrogativas que establece esta Ley no importando la modalidad

en que se preste el servicio.

Segtin la Sentencia C-659 del 2016, la Corte Constitucional declard inconstitucional
el texto, puesto que se trata de una infraccion a la prohibicién de discriminacién
y trato distinto no justificado por razones de sexo. La asignacién de tareas para
las mujeres que son de apoyo para las que son propiamente militares, reservadas
exclusivamente a los hombres, es el resultado de estereotipos de inferioridad de la
mujer y supuestas capacidades limitadas. Asi mismo, no son la ley ni la jurisprudencia
la que deben determinar los oficios aptos para las mujeres, lo que depende de una
decisién auténoma y personal de cada mujer®.

Leyes con discriminacién negativa indirecta

Esta categoria estd integrada por leyes que utilizan un lenguaje neutral, no se refieren
en su texto propiamente al grupo mujeres, pero, no obstante, implican en la prictica
un tratamiento negativo para aquellas. La Convencién sobre la Eliminacién de Todas

4 Véase el Comunicado de prensa n.°50 del 28 de noviembre del 2016 de la Corte Constitucional (al momento
de elaborar este articulo no se habia publicado la sentencia).
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las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) incluye una definicién muy
genérica en su articulo primero acerca de la discriminacién contra la mujer:

[...] toda distincidén, exclusion a restriccién basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ¢jercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en

cualquier otra esfera (énfasis anadido). (CEpaw, 1979)

Precisamente una de las caracteristicas principales de la discriminacién negativa
indirecta, aparte de su lenguaje neutro, es que su existencia se figura en el resultado,
en la préctica, en la realidad. En el caso particular de las leyes juridicas, puede que su
texto sea genérico, pero deriva en consecuencias fécticas negativas para determinados
sujetos. Este elemento hace, por ejemplo, que un legislador, juez o alcalde no advierta
a primera vista estas consecuencias. El factor de intencionalidad para afectar a un
grupo no es significativo, su elemento volitivo, con la dificultad probatoria que esto
implica, no es necesario. Lo importante es verificar su aplicacién en la realidad, su

resultado.

El Comité de Expertos de la cEpAW present6 la Recomendacién General n.°25
mediante la cual, una vez interpretados sistemdticamente los articulos 1.° a 5.0 y 24
de la Convencién, concluyé que se derivan tres obligaciones para los Estados parte, de
los cuales nos interesa el numeral 7 del acdpite 11, Antecedentes: objeto y fin de la

Convencidn:

[...] garantizar que no haya discriminacién directa ni indirecta contra la mujer
en las leyes y que, en el 4mbito publico y el privado, la mujer esté protegida
contra la discriminacién —que puedan cometer las autoridades publicas, los
jueces, las organizaciones, las empresas o los particulares— por tribunales
competentes y por la existencia de sanciones y otras formas de reparacién.
(ceDAW, 2004)

En el mismo documento, el Comité sefiala lo que debe entenderse por discriminacién

indirecta con el siguiente tenor:
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Puede haber discriminacién indirecta contra la mujer cuando las leyes,
las politicas y los programas se basan en criterios que aparentemente son
neutros desde el punto de vista del género pero que, de hecho, repercuten
negativamente en la mujer. Las leyes, las politicas y los programas que son
neutros desde el punto de vista del género pueden, sin proponérselo, perpetuar
las consecuencias de la discriminacién pasada. Pueden elaborarse tomando
como ejemplo, de manera inadvertida, estilos de vida masculinos y asi no tener
en cuenta aspectos de la vida de la mujer que pueden diferir de los del hombre.
Estas diferencias pueden existir como consecuencia de expectativas, actitudes y
comportamientos estereotipicos hacia la mujer que se basan en las diferencias
biolégicas entre los sexos. También pueden deberse a la subordinacién

generalizada de la mujer al hombre’. (cEpaw, 2004)

Esa verificacién en la prictica implica que una ley en apariencia no discriminatoria
en el texto, al llevarla a la prictica, ocasiona un tratamiento desfavorable a las mujeres
sin justificacién. Por ende, la simple interpretacién de la ley dentro del derecho no es
suficiente, lo que implica que no se pueden comprobar de forma directa.

Un caso de este tipo de leyes se evidencia en la Sentencia C-754 del 2015, en la
que la Corte Constitucional se manifestd respecto de la existencia de discriminacion
indirecta del articulo 23 de la Ley 1719 del 2014. El articulo se refiere a la atencién
integral y gratuita para las victimas de violencia sexual y, de forma especifica, la
accién de inconstitucionalidad se presenté contra la palabra facultad, por cuanto,
seguin el articulo, las entidades del sistema de salud

[...] estdn en la facultad de implementar el Protocolo y el Modelo de Atencién
Integral en Salud para las Victimas de Violencia Sexual, que contendrd dentro
de los procedimientos de interrupcién voluntaria del embarazo la objecién de
los médicos y la asesorfa de la mujer en continuar o interrumpir el embarazo.
(Corte Constitucional, 2015)

5  En el vigésimo periodo de sesiones de 1999, sobre el parrafo1 del articulo4.c de la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, referente a medidas especiales de cardcter
temporal, disponible en:  http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/General %20
recommendation%2025%20(Spanish).pdf.
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Para la Corte existe una discriminacién indirecta derivada de la disposicién, por
cuanto, si bien a primera vista se observa un contenido neutro, pues se refiere en
general a las victimas de violencia sexual, se produce un impacto mayor sobre las
mujeres y, sobre todo, en el contexto del conflicto armado. Esta afirmacién se
sustenta en estadisticas del Ministerio de Salud y Proteccién Social y el Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, ademds del Auto 092 del 2008, en el que se
revisaron las afectaciones a los derechos fundamentales de las victimas de violencia

sexual. Asi se concluye en la providencia:

De acuerdo con lo anterior, la expresién “facultad” del articulo 23 de la Ley
1719 del 2014, al determinar condiciones de desigualdad en la accesibilidad
a los servicios de salud de las victimas de violencia sexual y tener un impacto
indirecto y desproporcionado en las mujeres, y en un mayor grado en la
poblacién de mujeres parte de grupos vulnerables, genera una discriminacién
indirecta e interseccional, que hace que la norma sea inconstitucional por
violacién a los articulos 13, 49 y del bloque de constitucionalidad. (Corte
Constitucional, 2009)

Igualmente, es posible integrar la categoria de discriminacién negativa indirecta la
norma contenida en la Ley 972 del 2005, que se expone a continuacién.

Ley 972 del 2005

Titulo: Por la cual se adoptan normas para mejorar la atencién por parte del Estado
colombiano de la poblacién que padece de enfermedades ruinosas o catastréficas,
especialmente el vir/sida.

Beneficiarios: personas contagiadas con vis/sida.
Tratamiento negativo indirecto

Los hombres y mujeres que tengan en su organismo la infeccién del sindrome de
inmunodeficiencia adquirida (sida), son beneficiados con esta ley que implementa
de forma concreta obligaciones de las entidades que conforman el Sistema General
de Seguridad Social en Salud. No obstante, existe una clara diferencia biolégica entre
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un hombre y una mujer que se encuentre en estado de embarazo, puesto que no
todos los medicamentos que consumen los enfermos de viH, en general, les sirven a
estas mujeres. Esto obedece a que en ciertos casos estos medicamentos pueden tener
efectos secundarios que afectan tanto la salud de la madre como la de su hijo. En la
citada ley no existe ninguna referencia a las madres gestantes con vIiH, quienes, por
demds, deben recibir un tratamiento diferente y especializado®.

CONCLUSIONES

El andlisis de la legislacién en Colombia durante la vigencia de la actual Constitucién
Politica de 1991, del periodo entre 1992 y febrero del 2017, mediante las citadas
cuatro categorias, permitié observar diversos usos de las leyes conforme al principio
de igualdad del cual se deriva la prohibicién de discriminacién. Como se ha senalado,
estd prohibido discriminar a un grupo de individuos de forma injustificada. Por
el contrario, estd permitido —y ain es una obligacién legal para el Estado de
Colombia— discriminar de forma positiva o, en otras palabras, brindar un trato
benéfico a ciertos individuos que han sido histéricamente discriminados, como son
las mujeres, lo que, en tal sentido, se encuentra justificado.

En las categorias de discriminacién positiva directa para el grupo mujeres se identificé
un namero de 19 leyes, en las cuales se identificaron diversos roles sociales que
caracterizan el perfil de la mujer que el legislador ha procurado proteger. Por demis,
estas leyes constituyen no solo la herencia universal de las mujeres y sus luchas en
todo el mundo, sino que también son conquistas locales que se han logrado con no
pocos obstéculos y, a veces, como efecto detonante por el clamor de una sociedad
ante hechos que se pretenden prevenir para que no vuelvan a ocurrir. Son ejemplos
el abominable homicidio de Rosa Elvira Cely” o la agresién contra Natalia Ponce

Véase Medicamentos contra el Vit durante el embarazo y parto. (InfoSIDA, 9 de marzo del 2017).

7  Rosa Elvira Cely fue una mujer de 35 afios que fue victima de abuso sexual y graves lesiones personales por
parte de un compafiero de su colegio en la jornada nocturna, Javier Velasco, en un parque publico de Bogotd
el 24 de mayo del 2012. Fallecié después de permanecer varios dias en un hospital como consecuencia de las
heridas ocasionadas en su cuerpo. Estos hechos originaron la expedicién de la Ley 1761 del 2015 por la cual se
crea el tipo penal del feminicidio.
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de Ledn®, asi como su valiente lucha, victimas visibles de la violencia de género
que sufren cientos de mujeres en el pais. Ellas forman parte de las estadisticas que
desdicen de nuestra sociedad o que, atn peor, se encuentran hoy presas en el silencio
que no les permite denunciar.

Igualmente, las leyes con discriminacién positiva indirecta son una categoria
desconocida pero existente en la legislacién, con al menos cinco casos que puede
servir como herramienta para beneficiar a las mujeres en mayor porcentaje, sin que
se excluya totalmente a los hombres.

Porsu parte, lasleyes condiscriminacién negativaindirectason fécilmenteidentificables
por cuanto son explicitas y utilizan categorias sospechosas, como la referencia a
ciertos grupos vulnerables. Por consiguiente, el control de constitucionalidad ha sido
un mecanismo muy importante, asi como los mismos debates parlamentarios, para
excluir cualquier tipo de leyes o disposiciones de este orden.

Por el contrario, las leyes con discriminacién negativa indirecta, como se ha reiterado,
son dificiles de identificar a primera vista. El lenguaje neutro, la irrelevancia ante una
intencién del legislador y la importancia de la discriminacién en el resultado hacen
que una ley pueda constituir una discriminacién negativa indirecta no de forma
inmediata, sino con posterioridad y por los cambios sociales. En otras palabras, una
ley neutra puede propiciar las condiciones para que posteriormente se constituyan
desventajas para un grupo vulnerable, como las mujeres, lo que podria calificarse
como una discriminacién sobreviniente.

Finalmente, la revisién de las leyes en cuestién mediante las categorias propuestas que
contienen las distintas discriminaciones como herramienta hermenéutica permite
una observacién mds detenida del tratamiento positivo o negativo que le otorga
la legislacién vigente a un determinado grupo, en este caso, las mujeres, poniendo
en evidencia la radiografia de nuestro ordenamiento juridico frente al principio de

igualdad del que reza la Carta politica de 1991.

8  Nartalia Ponce de Ledn es una victima de violencia de género que fue atacada con 4cido el 24 de marzo del 2014
por parte de Jonathan Vega. Estos hechos motivaron la expedicién de la Ley 1773 del 2016, referente a lesiones
con agentes quimicos.
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