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RESUMEN

La pobreza en Colombia ha sido estudiada como un problema politico o
econdémico, pero no como un problema juridico. Por tal razon, es importante
analizar si la teorfa del sistema de derechos se encuentra en condiciones de
dar respuestas positivas a esta situacion negativa.
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ABSTRACT

The poverty in Colombia has been studied as a political or economic pro-
blem, but not as a legal problem. For this reason, it is important to analyze
if the theory of rights system is in a position to give positive responses to
this negative situation.
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INTRODUCCION

En el mundo moderno se han implementado medidas encaminadas a erradicar
la pobreza, propuestas y ejecutadas por las comunidades, por los Estados, por
las organizaciones no gubernamentales, por los organismos internacionales,
etc., pues existe un acuerdo generalizado en que este fendmeno es negativo
y castiga de manera nociva la dignidad de los seres humanos. Desde los Es-
tados normalmente se adoptan politicas publicas, con el fin de contrarrestar
sus efectos dafiinos, ya sea proporcionando la reparacion de los dafios que
ocasiona, o buscando la prevencion para que estos perjuicios no ocurran. As{
las cosas, resulta claro que desde la politica se han implementado, a través
de la historia, proyectos y acciones encaminadas a la superacion de los males
causados por la pobreza de los seres humanos. Con base en este argumento
se afirma que los fendmenos de escasez y necesidad son problemas politicos
0 econdmicos.

Pareciera que se da por hecho que la pobreza, en clave constitucional,
no presenta mayores inconvenientes, es decir, se parte de la idea de que los
sistemas juridicos constitucionales se encuentran muy bien constituidos
para prevenir y subsanar los efectos negativos que produce esta situacion.
El problema es que si esto no resulta cierto, los inconvenientes que genera
el estado de necesidades bdsicas insatisfechas no son sélo de orden politico
0 econdmico, sino que se encuentran mds atrds, en los sistemas normativos
constitucionales internos de los Estados. Por tal motivo, el primer objetivo
de este escrito se circunscribe al andlisis de tal situacién en Colombia.

Asf las cosas, surgen entonces algunos problemas y preguntas:;se puede
aportar algo para paliar la pobreza desde el sistema de derechos fundamentales?,
(se trata, como dicen, de un problema eminentemente econdmico o politico?,
(cualquier tipo de teoria que cimenta el sistema de derechos fundamentales
de un Estado es viable para contrarrestar los males de la pobreza?, ;la teoria
sobre la que se encuentra asentado el sistema de derechos fundamentales en
Colombia es idénea para combatir los males que genera la pobreza?
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También se quiere indagar a qué tipo de grupo social pertenecen los pobres
en Colombia, y si las politicas piblicas han sido eficaces para contrarrestar
tal situacion; es decir, el segundo objetivo de este escrito es conocer quiénes
son los pobres y si las medidas adoptadas para sacarlos de ese estado son las
apropiadas. En relacion con este segundo objetivo, surgen algunos problemas
y preguntas: ;la pobreza en Colombia hace alguna distincion por razones de
sexo, raza, religion, etc.?, ;desde la teorfa de los derechos fundamentales en
Colombia, y teniendo en cuenta el grupo social al que pertenecen los pobres,
cudl es la obligacion que surge para los poderes publicos frente al fendmeno
de la pobreza?

De acuerdo con estos problemas que subyacen, la hipdtesis de trabajo se
circunscribe, en primer lugar, a determinar la suficiencia juridica del sistema
de derechos en Colombia respecto al fendmeno de la pobreza y, en segundo
lugar, a demostrar que las politicas publicas han fallado, debido a que no han
tenido en cuenta que la mayoria de los pobres en este pais son mujeres.

I. CONCEPTO DE POBREZA
A. FUNDAMENTO

El fundamento de la pobreza se encuentra en la carencia o inexistencia de
igualdad'; a su vez, la desigualdad genera desequilibrios sociales que condu-
cen a que unas personas sean consideradas pobres y otras no; sin embargo,
por su condicidn de seres humanos igualmente dignos no deberian padecer
dichas diferenciaciones®. Recuérdese que el discurso igualitario surge en el
seno de las revoluciones liberales, donde la burguesia liberal reacciona ante
el régimen de privilegios feudales estableciendo la igualdad formal ante la
ley; a partir de alli, el concepto de igualdad ha evolucionado, recogiendo
particularidades que lo han enriquecido y perfeccionado, haciendo posible
que hoy en dia se pueda hablar de un concepto mds completo, donde por
supuesto se incluye la idea de igualdad material y, por ende, la implementa-
cién de acciones positivas.

Para BoBBIo, la igualdad es un valor supremo que se caracteriza por su
indeterminacidn, es decir, no se pueden establecer relaciones de igualdad
sin identificar previamente a los titulares y a las cosas, y por ende se debe
responder a dos preguntas: la igualdad entre quiénes y la igualdad en qué’. La

1 Cfr. A. SEN. Nuevo examen de la desigualdad, Madrid, Alianza, 1995, pp. 119-123.
También, I. MAESTRO. “La pobreza humana y su feminizacién en Espafia y las Comunidades
Auténomas”, Revista Espaiiola de Investigaciones Socioldgicas, n.° 104, 2003, p. 59.

2 Eneste sentido consultar F. REY MARTINEZ. El derecho fundamental a no ser discrimi-
nado por razon de sexo, Madrid, McGraw-Hill, 1995, p. 43.

3 Cfr. N. BosBio. Igualdad y libertad, Barcelona, Paidés, 1993, pp. 53 y 54.
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igualdad comporta una exigencia a los poderes ptblicos para que traten por
igual a todas las personas, y se les reconozcan los mismos derechos, pero, al
mismo tiempo, tiene una profunda implicacién con las reglas de distribucion:
partes iguales para los iguales y partes desiguales para los desiguales.

Las reglas de distribucion, en virtud del proceso de especificacién de los
derechos y de la valoracion juridica de las diferencias, exige a los poderes
publicos que traten de manera diferente a aquellos que se encuentran en una
posicién de desigualdad, por razones especiales como la pobreza, con el fin
de eliminarla. Asimismo, las personas similarmente situadas, en virtud de
la igualdad, deben ser similarmente tratadas, pero, también en virtud de la
igualdad, aquellos individuos que poseen un rasgo que los diferencia, como
por ejemplo los pobres, deben recibir un trato diferente, pues precisamente
por la existencia de ese rasgo que los hace diferentes, les es mds dificil ac-
ceder y disfrutar de los bienes y derechos.

En Colombia, el articulo 13 de la Constitucion establece que todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion
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, religion, opinién politica o filoséfica. Ordena
también al Estado que promueva las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva, y adopte medidas en favor de grupos discriminados o marginados;
y que, igualmente, proteja especialmente a aquellas personas que por su con-
dicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancione los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

De esta disposicion se desprenden dos facetas: una objetiva que impone
mandatos y prohibiciones a los entes del Estado, y una subjetiva que permite
a los individuos reclamar por el incumplimiento. Respecto de su faceta ob-
jetiva, esto es, de los mandatos y prohibiciones, se observan varios tipos de
situaciones normativas: en la primera parte se hace referencia a la prohibicién
de discriminacidn para todas las personas, y en la segunda se establece la
promocion y proteccion para grupos discriminados y con debilidad manifiesta.
La faceta objetiva impone un trato igual a lo igual y desigual a lo desigual,
es decir, esta disposicion constitucional contiene tanto la igualdad formal
como la igualdad material.

B. DIFERENTES PERSPECTIVAS
El concepto de pobreza no es univoco*, pues depende del punto de medicion

o referencia que se tome’. Por ejemplo, se puede trazar una media porcentual
de ingresos en el mundo, y quienes estén por debajo de dicha media serdn

4 Cfr. A. SEN. Nuevo examen de la desigualdad, cit., p. 124.
5  Cfr. I. MAESTRO. “La pobreza humana.. ., cit., p. 59.
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considerados pobres. El problema de esta perspectiva es que los pobres de Fin-
landia nada tienen que ver con los pobres de Colombia. Se usan también otros
factores de referencia para medir la pobreza, como son la pobreza relativa o
la pobreza absoluta, pero también es un criterio que genera incertidumbre®.

Ahora bien, los referentes para medir la pobreza, que estdn basados en
el porcentaje de personas que se encuentran bajo una linea establecida, se
fundan en la idea de bienestar social, es decir, en lo que ciertas politicas
han decidido que contiene dicho bienestar. El problema es que la nocién
de pobreza ha sido creada por los seres humanos y, por ende, es de cardcter
relativo, pues el significado de pobreza no es el mismo para una familia de
campesinos humildes que para una familia citadina adinerada; cuando para los
miembros de la primera familia se da la posibilidad de cenar todas las noches
con un café y un pan, cuando antes no era posible hacerlo todos los dias,
podran creer que han salido de la pobreza, mientras que para los miembros
del segundo tipo de familia que ahora tienen que cenar todos los dias con un
café y un pan, cuando antes lo hacian con una mayor variedad de productos,
podran creer que ahora son pobres; y las dos familias cenan lo mismo en un
mismo dmbito geogrdfico. Por esta razdn, el concepto de pobreza no puede
ser absolutamente determinado, lo que implica que cualquier definicién que
pretenda imponerse como Unica es de por si arbitraria.

Por ejemplo, si para el caso colombiano se escoge como referente el
salario minimo legal vigente para trazar una linea de pobreza, en donde las
personas que se encuentren por debajo deben ser considerados pobres, se
puede caer en un fendmeno de injusticia, ya que las personas que se encuen-
tran minimamente por encima de esa linea también son pobres. As{ mismo,
resulta relativa la idea de pobreza desde la perspectiva de la insatisfaccion de
las necesidades bdsicas, puesto que éstas son también determinadas por las
politicas de manera caprichosa: lo que es considerado como una necesidad
bdsica varia segtn las situaciones culturales o socioecondmicas.

Asf las cosas, los referentes para medir las situaciones de pobreza no
logrardn determinar el fendmeno en su totalidad, pues como se ha intentado
demostrar, éste es un flagelo mucho mds complejo que no se puede capturar
con una sola variable. Ademads, la pobreza no se configura como una situa-
cion homogénea’, ya que se encuentra anclada a la sociedad y, por ende, es
fluctuante, es decir, depende del género, la edad, la cultura, la localizacion
geogréfica, y las demds causas sociales y econdmicas. Por tanto, cabe afirmar
que la pobreza es un concepto dindmico que depende del mismo ser humano

6  Sobre la polémica entre los conceptos absoluto y relativo de pobreza, se puede consultar
J. BoLTVINIK. “Conceptos y métodos de medicion de la pobreza™, en AA. Vv. Pobreza, violencia
y desigualdad.: retos para la nueva Colombia, Bogotd, Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo, 1991, pp. 17 a 20.

7  Cfr. G. PEREZ. Dimension espacial de la pobreza en Colombia, Documentos de trabajo
sobre economia regional n.° 54, enero de 2005, Cartagena de Indias, Banco de la Republica,
2005, p. 2.
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y de sus diferentes contextos. No obstante, los distintos referentes utilizados
para medirla son vélidos en la medida de su misma relatividad, es decir, sirven
para determinar este fenémeno desde diferentes perspectivas.

En Colombia, desde la misma Constitucidn, se acogio la idea de pobreza
como la insatisfaccidn de las necesidades basicas de vida en las personas;
asi se dispuso en el articulo 357 (reformado por el acto legislativo 01/2001).
Ahora bien, como se ha analizado antes, la idea de necesidades bdsicas
insatisfechas es relativo, por tanto es pertinente delimitarlo. La pobreza es
una situacién de indignidad humana, y la dignidad humana es el referente
axioldgico del sistema de derechos, por tanto, cabe afirmar que la pobreza
en Colombia se encuentra reflejada, en forma de necesidades bdsicas insatis-
fechas, en el sistema de derechos®. Por ende, la desatencién o insatisfaccion
en alguno de estos derechos genera situaciones de pobreza que, como se ha
dicho, menoscaban la dignidad humana. Piénsese, por ejemplo, en el trabajo,
la salud, la educacidn, la alimentacidn, el agua potable, etc.

No obstante la relatividad del concepto, las cifran permiten tener una
idea de la magnitud del problema. La Contraloria General de la Republica,
en su informe “Evaluacion de la Politica Social” determiné que la pobreza
en Colombia ha aumentado contundentemente, pues ha alcanzado al 64,2%
de la poblacién. Asf mismo, demostré que la situacion de indigencia pasé
de 18,1% en 1997 a 31% para 2003°. Esto significa que dos de cada tres
colombianos no disponen de ingresos suficientes para satisfacer una o va-
rias necesidades esenciales, y uno de cada tres no puede cubrir ninguna de
sus necesidades vitales, como, por ejemplo, la alimentaciéon. Como resulta
evidente, el panorama es bastante desalentador.

III. SISTEMA DE DERECHOS Y POBREZA

Se parte de la siguiente afirmacion: todo derecho constitucional en perspectiva
de pobreza debe tener la naturaleza de derecho fundamental, pues vincula
situaciones juridicas en las que los seres humanos deben encontrar satisfe-
chas sus necesidades bdsicas, minimas o vitales, en virtud del principio de
la dignidad humana. Ahora bien, para conocer si esta afirmacion es plausible
en Colombia, es menester describir qué tipo de teoria sustenta el sistema
iusfundamental, pues no cualquiera permite ratificar dicha aseveracion.
Por ejemplo, puede existir una teoria constitucional que propugne por la no

8  Esta tesis es defendida por el Observatorio Europeo de las Politicas Nacionales de
Lucha contra la Exclusién, y la describen MARfA EUGENIA ALVAREZ y HORACIO MARTINEZ asi: “la
pobreza sdlo se puede definir en relacién con los derechos de los ciudadanos, cuya negacion
se deriva de mecanismos o barreras que impiden gozar de los mismos”. Cfr. M. ALVAREZ y H.
MARTINEZ. El desafio de la pobreza, Bogotd, Siglo del Hombre, 2001, p. 104.

9 Cfr. AA. VV. Evaluacion de la Politica social 2003, Bogota, Contralorfa General de la
Republica, 2004, p. 43.
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intervencion del Estado en la vida de la colectividad; puede existir también
una teoria que defienda la separacion entre el Derecho y la realidad; o puede
existir otra que adopte un modelo fundado sé6lo en la idea de igualdad formal
en detrimento de su faceta sustancial.

En este orden de ideas, se puede comenzar por la exposicién de dos de las
mads importantes teorias generales sobre derechos fundamentales que existen
hoy en el mundo moderno, con el objetivo de analizar si el modelo vigente
en Colombia se circunscribe a alguna de ellas, y conocer asf sus posibles
implicaciones de tipo juridico, especialmente en lo tocante con la viabilidad
de la afirmacidn que se ha sostenido en el pdrrafo anterior.

A. DOS TEORIAS SOBRE LOS DERECHOS
1. LA TESIS FORMALISTA

La tesis formalista (positivismo formalista-normativista) se funda en una teorfa
muy bien estructurada'®, y ha sido la concepcion del Derecho mds arraigada
en el pensamiento europeo del siglo Xxx''. En su versién moderna, se pueden
descubrir dos vertientes, una mds radical defendida por KELSEN'? y otra me-
nos radical o moderada defendida por HART'. No obstante esta diferencia,
el modelo en sus rasgos generales se puede presentar como un conjunto. Es
posible comenzar por afirmar que en dicha tesis se propugna por la estricta
separacion entre Derecho y sociologia, y entre Derecho y moral, esto es, el
énfasis se coloca en el estudio estructural del sistema normativo y no en un
enfoque funcional o valorativo.

El Derecho es esencialmente un objeto de conocimiento, es decir, se basa
en un sistema que debe ser conocido bajo un enfoque descriptivista, esto es,
se debe describir lo que siempre ha existido: el Derecho. Y para lograr tal
fin, debe existir una plena separacion entre el Derecho y las demds materias.
Esto significa que, en este modelo, se entiende al Ordenamiento como un
sistema, como un objeto de conocimiento, y no en su cardcter practico o, mds
bien, no como préctica social. Se puede decir que bajo esta tesis el Derecho
es algo que se debe describir: se trata de una realidad previamente dada y
no de una actividad o empresa donde existe una practica compleja en la que
se participa para construir.

10 Sobre la tesis formalista cfr. N. BoBBIO. El problema del positivismo juridico, E. GARZON
VALDES (trad.), México, Fontamara, 1992, pp. 39 y 40.

11 En el 4mbito hispanohablante, estas doctrinas también tuvieron sus representantes en
las obras de GENARO CARRIO, CARLOS ALCOURRON y EUGENIO BULYGIN.

12 Cfr. H. KELSEN. Teoria pura del Derecho, 7. ed., R. VERNENGO (trad.), México, Porrua,
1993.

13 Especialmente cfr. H. L. A. HART. El concepto de Derecho, 2.* ed., G. CARRIO (trad.),
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1977.
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Se entiende que el Derecho es un sistema légico y, por tanto, se descuida
su faceta de practica social, pues es algo que va mds alld del mismo sistema.
El estudio del Ordenamiento se plantea como un andlisis anatémico (del
esqueleto), como un objetivo previamente dado. Por esto, el Derecho no es
un sistema de hechos, como la sociologfa, sino de normas. El Derecho tendrd
un cardcter cientifico sélo si su método o forma de conocimiento se mantiene
puro, o sea, ajeno a nutrirse de cualquier ciencia de hechos (la realidad), y
de cualquier dogma (la moral)'. Especificamente el desarrollo tedrico se
centra en la separacion entre el “ser” y el “deber ser” y, por ende, se defiende
que una norma es valida porque estd acorde con una norma superior, esto
es, a un sistema escalonado o piramidal que tiene en su ctspide una norma
superior'®. La unidad, es decir, la coherencia del Derecho significa que todas
las normas existentes en ese ordenamiento pueden ser referidas a una norma
unica como fundamento de su validez'®. Toda norma inferior debe encontrarse
conforme con una norma superior, es decir, la validez de una norma depende
del acuerdo o desacuerdo en que se encuentre respecto de una norma que le
es superior dentro de la jerarquia normativa.

En este orden de ideas, y de cara a los derechos, cabe afirmar que bajo
esta tesis, el fundamento de la validez de las disposiciones iusfundamentales
se encuentra en la decision del 6rgano del Estado competente y en el sistema
normativo; por tanto, los derechos no son derechos por virtud de la historia,
ni son previos a la existencia del Estado, ni dependen de un derecho metafi-
sico (Derecho natural)'”. Tal érgano no los declara o reconoce, sino que los
implanta o establece, y por esa razén son vdlidos. Como consecuencia de esta
idea de validez, los derechos fundamentales son categorias juridicas forma-
les, no valores éticos o filosoficos, que deben ser interpretados y aplicados
segun las reglas del método juridico tradicional, es decir, en la subsuncion
de los hechos en la normas, evitando que la hermenéutica de los derechos
se disuelva en la casuistica, donde se da paso a la incorporacidn de criterios
axioldgicos en el proceso interpretativo, con la consiguiente pérdida de la

14 Cfr. H. KELSEN. Teoria pura..., cit., p. 15.

15  Cfr. Idem, p. 201; y H. L. A. HART. El concepto..., cit., pp. 125 a 137.

16  Cfr. H. KELSEN. Teoria pura..., cit., p. 214.

17  Estaidea es un rasgo definitorio del denominado “positivismo teérico”, que identifica
al Estado como la tinica fuente de produccidn del Derecho, que, ademds, tiene el poder de coac-
cién para obligar a cumplir por la fuerza, es decir, que se presenta una plena conjuncién entre
el positivismo juridico y la teorfa estatal del derecho. Al respecto, N. BosBio. El problema...,
cit., p. 43. También es posible encuadrar esta idea de que el Derecho es vdlido por el simple
hecho de emanar del Estado (siempre y cuando incluyamos en el discurso la tesis escéptica de
la obligacién moral de obedecer al Derecho, es decir, que el criterio para determinar la justicia o
injusticia del ordenamiento juridico es el mismo que se usa para juzgar su validez o invalidez),
dentro del movimiento voluntarista que ha sido clasificado por la doctrina como una postura del
“positivismo ideoldgico”, cfr. J. DORADO. lusnaturalismo y positivismo juridico: una revision de
los argumentos en defensa del positivismo, Madrid, Dykinson, 2004, p. 32.
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seguridad juridica'®. Significa la tendencia a reducir el razonamiento juridico
a sus elementos l6gico-formales.

Bajo esta teoria también subyace la idea de que el Derecho estd constituido
por normas tipo reglas, donde las premisas de los razonamientos juridicos
operan como razones excluyentes y perentorias, por lo que el aplicador del
Derecho no debe tener en cuenta la realidad; es decir, al momento de aplicar el
Derecho no deben entrar en juego los criterios morales ni politicos. La prictica
del Derecho debe entenderse como algo previsible, ya que, por ejemplo, los
jueces no necesitan llevar a cabo una tarea deliberativa. Resulta asi evidente
la plena separacidn entre Derecho y moral, y entre Derecho y realidad, desde
la cual se rechaza absolutamente toda apelacidn a elementos axioldgicos o
facticos como criterios de validez, dando as{ lugar a la existencia de un sistema
intrinseco o cerrado, donde las normas organizadas como sistema, a partir
de la “Norma fundamental”, se encuentran dotadas de plenitud, autonomia
y autosuficiencia respecto del sistema social, de manera que la actividad del
jurista se desenvuelve y agota integramente al interior del Derecho'. De tal
manera que la argumentacion de las decisiones, por ejemplo, de los jueces,
se vea en términos puramente deductivos y mecdnicos, es decir, s6lo basta
con la légica deductiva.

Como es de amplio conocimiento, las criticas a este modelo se perfilan
desde varias ideas, como, por ejemplo, que adolece de falta de inclusion de
los factores externos que afectan a las normas positivas, esto es, a la exclusion
del estudio de la realidad social como parte importante del orden juridico,
pues es un método que busca las respuestas a los conflictos no en la sociedad,
sino en el propio ordenamiento positivo. También se dice que desde la teoria
de la interpretacidn, sélo es aplicable una interpretacion literal, al insistir
en la obligacidn de mostrar los diferentes significados literales de la norma
superior para luego ser escogido, bajo un acto de voluntad, uno de ellos®; esta
reduccion o simplificacion de la teorfa de la interpretacion se debe al afén,
por parte de KELSEN, de poner a salvo de toda intromisién de valoraciones,
a la hora de la decision judicial, el proceso del intérprete. Al respecto dice
LARENZ que es dificil pensar en una jurisprudencia que permita limitar su

18  Eneste sentido cfr. A. PEREZ LURNoO. Los derechos fundamentales, 8.* ed., Madrid, Tecnos,
2004, p. 123.

19 Nos referimos a una de las tesis bdsicas del denominado positivismo metodoldgico o
conceptual, en el que se propugna por la idea de la “neutralidad valorativa”. Esto significa que un
positivista, bajo esta posicién, debe mantener, frente al derecho, una actitud a-valorativa y objetiva,
es decir, éticamente neutra. Sobre el significado del positivismo metodoldgico o conceptual, se
puede consultar C. NINoO. Introduccion al andlisis del Derecho, Barcelona, Ariel, 2001, p. 38;
y también, N. BoBBI10. El problema..., cit., p. 40. Sobre el concepto de “neutralidad valorativa”
consultar N. HOERSTER. En defensa del positivismo juridico,J. MALEM (trad.), Barcelona, Gedisa,
1992, p. 12; igualmente C. NiNo. Introduccion..., cit., p. 37.

20 Esta critica se encuentra, por ejemplo, en K. LARENZ. Metodologia de la ciencia del
derecho (1966), 2.* ed., Barcelona, Ariel, 2001, p. 102.
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actividad de esa manera y que, por tal razdn, la teoria de la interpretacién
kelseniana ha tenido poca aceptacion?'.

Esta tesis formalista presenta cuestiones muy positivas tales como la
practicidad, la seguridad juridica y el respeto a la voluntad del constituyente
primario, pues, para los operadores juridicos es una herramienta prictica
el hecho de que al enfrentarse a un asunto sobre derechos sdlo tengan que
acudir al catdlogo; lo que significa también certeza, pues los derechos son
los que se encuentran plasmados alli y nada mds, y por supuesto representa
un acatamiento y una obediencia a lo dispuesto por el constituyente primario
que ha incorporado en un capitulo, por ejemplo, los que considera deben ser
los derechos. No obstante, el problema es que normalmente existen en las
constituciones otros derechos que son fundamentales y que no se encuentran
incluidos en dicho apartado®. O también debido al rdpido desarrollo tecno-
I6gico el sistema de derechos deba incorporar unas realidades constitucio-
nales nuevas que, por supuesto, no tenfa previstas de manera absoluta, sino
tal vez como una mera expectativa, lo que puede forzar en muchos casos
que el operador juridico encuentre respaldo constitucional en normas que se
encuentran fuera de ese catdlogo, como pueden ser los valores o principios
constitucionales, lo que implica inmiscuirse en terrenos materiales mas que
formales, para dar una respuesta idénea a nuevos casos.

2. LA TESIS DINAMICA

Esta tesis parte de la idea de que la estricta separacion entre “ser y deber ser”
es un error metodoldgico, pues lo explicitado en los textos normativos debe
interactuar de manera coordinada con la realidad® o con la moral®*. Por tanto,

21 Idem.

22 Cfr. R. ALEXY. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los prin-
cipios, C. BERNAL (trad.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 22.

23 Eneste sentido se habla de un positivismo dindmico que atiende a la realidad. Algunos
autores representantes de este modelo son: B. BRYDE. Verfassungsentwicklung. Stabilitdt und
Dynamik im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Baden-Baden, Nomos, 1982;
P. HABERLE. Verfassung Offentlicher Prozef3, Berlin, Duncker & Humblot, 1978, y en ip. Teoria
de la Constitucion como ciencia de la cultura, 2.* ed., EMILIO MIKUNDA (trad.), Madrid, Tec-
nos, 2000; H. HELLER. Teoria del Estado (1934), Luis ToBio (trad.), México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1987; K. HESSE. Escritos de Derecho constitucional, PEDRO CRUZ VILLALON (trad.),
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983; F. MULLER. “Tesis acerca de la estructura de
las normas juridica”, LUfs VILLACORTA (trad.), en Revista Espariiola de Derecho Constitucional,
afio 9, n.° 27, septiembre-diciembre de 1989; H. DAU-LIN. Mutacion de la Constitucion (1932),
CHRISTIAN FORSTER y PABLO Lucas VERDU (trads.), Bilbao, Instituto Vasco de Administracion
Publica, 1998.

24 En este sentido se habla de un positivismo dindmico axioldgico. Algunos autores
representantes de este modelo son: R. DWORKIN. Los derechos en serio, M. GUASTAVINO (trad.),
Barcelona, Ariel, 1984; R. ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002; G. ZAGREBELSKY. /! diritto mitte, Torino, Giulio
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los derechos son fundamentales porque atienden a un orden axioldgico o a
una realidad, mds que por encontrarse en la ctspide del sistema normativo,
o por haber sido determinados por el érgano competente. Lo que trae como
primordial consecuencia que los derechos son fundamentales por depender
de los valores y los principios o por la realidad, y no por estar recogidos en
un catdlogo especifico. En otras palabras, el cardcter de fundamental de un
derecho no sélo depende de su posicion privilegiada por estar acogidos por
la Constitucidn, sino que ellos representan los valores de libertad e igualdad
dados en la colectividad. Esto es, ellos son el espejo de las bases axioldgicas
de la sociedad, de la forma como los miembros de un Estado consideran que
debe ser el devenir de su convivencia digna y pacifica.

HABERLE sostiene que los derechos fundamentales son ellos mismos valores
supremos que facilitan al hombre hallar y actualizar sus propias convicciones.
Refiriéndose al caso alemdn este autor afirma que:

El sistema objetivo de valores de la Constitucion, que es de cardcter individual, es la
“generalidad material” que SMEND apostrofa con ocasion de la palabra “general”. Sin
embargo, no se trata de la generalidad material de la ilustracidn, sino de la genera-
lidad material de una concreta comunidad y de las personas que la forman, que han
fijado en la Ley Fundamental su pardmetro valorativo y en ella han determinado la
posicion y rango de sus bienes juridicos [...] no hay que entender los “valores” en
el sentido abstracto de valores. No son impuestos desde fuera, o por encima, de la
Constitucion y el ordenamiento juridico. No imponen ninguna pretension de validez
aprioristica que esté por encima del espacio y el tiempo. Ello contradiria el espiritu
de la Constitucion, que es una amplia ordenacién de la vida del presente...%.

En esta misma linea, el profesor PECES-BARBA, refiriéndose a los valores
superiores, defiende que el Derecho se encuentra fundado en la idea de dig-
nidad humana, la cual sostiene cuatro valores superiores, como son: liber-
tad, igualdad, solidaridad y seguridad juridica. En otras palabras, la nocion
de dignidad humana, en su realizacién en la vida social, se desarrolla en
esos cuatro valores superiores, en donde la libertad se erige como el factor
fundamental, matizado y perfilado por la igualdad y la solidaridad, en un
entorno de seguridad juridica®. Los elementos materiales como los valores,
la cultura o la vivencia cotidiana, son el fundamento de los derechos, pues
emanan o son expresion de una decision axioldgica de la comunidad?®’, pero

Einaudi Editore, 1992; G. PECES-BARBA. Curso de Derechos Fundamentales 1, Madrid, Eudema,
1991.

25  Cfr. P. HABERLE. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, J.
BRAGE (trad.), Madrid, Dykinson, 2003, pp. 7 y 10.

26 G.PECES-BARBA. Etica, podery derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1995, p. 64.

27 Eneste sentido explica la tesis dindmica el profesor E. BOCKENFORDE. Escritos sobre
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a su vez dichos elementos se convierten en la base de su interpretacion, ya
que el proceso hermenéutico de los derechos debe velar por la obtencion o
realizacién de dicha base axioldgica.

Esta tesis dindmica o material de los derechos presenta implicaciones
directas en la interpretacion de los mismos; por ejemplo, se puede tomar uno
de los criterios bdsicos de la hermenéutica iusfundamental, como es lo que
ha sido recogido por la doctrina norteamericana con el nombre de prefered
freedom, o en el sistema continental con el nombre de favor libertatis. En
este contexto, la doctrina parte de la premisa de que los derechos contienen
el pardmetro material basico que debe ser utilizado para la interpretacion de
todo el ordenamiento juridico del Estado y, por tanto, el proceso hermenéutico
debe desarrollarse de forma tal que los derechos sean mds eficaces, esto es,
de manera que logren su mayor potencialidad. En este sentido el profesor
PEREZ TREMPS dice que no es suficiente con una “interpretacién conforme
con los derechos”, sino que es obligatorio que el intérprete lleve a cabo la
“interpretacién mds favorable a los derechos”. Al respecto HABERLE, al
tratar el tema del principio favor libertatis, sostiene que es una obligacidn
del operador juridico optimizar el ejercicio de los derechos, pues estos se
encuentran dirigidos a la realidad y, por tal razén, ésta obliga a que la in-
terpretacion se encuentre orientada a la efectividad, esto es, a la vigencia
prdctica y material®.

B. EL CONCEPTO DE LOS DERECHOS EN COLOMBIA

Con el fin de conocer cudl es la naturaleza de los derechos en Colombia, se
puede hacer uso de, por lo menos, tres directrices:

1. LOS CRITERIOS

Teniendo en cuenta el desarrollo jurisprudencial constitucional desde 1992
hasta la fecha®, cabe afirmar que en Colombia los derechos son fundamen-
tales con base en dos criterios: dependen de la dignidad humana como re-
ferente axioldgico, y atienden a un orden basado en la realidad?'. Por tanto,

derechos fundamentales, J. L. REQUEJO e 1. VILLAVERDE (trads.), Baden-Baden, Nomos, 1993,
p. 57.

28 P.PEREz TREMPs. “La interpretacion de los derechos fundamentales”, en AA. VV. Inter-
pretacion constitucional, FERRER MAC-GREGOR (coord.), t. 11, México, Porrda, 2005, p. 906.

29  P. HABERLE. La libertad fundamental en el Estado Constitucional, Lima, PUPC-MDC,
Fondo Editorial, 1997, p. 328.

30 Cfr., entre otras, Corte Constitucional. Sentencias T-02 y T-406 de 1992, SU-225 de
1998, T-881 de 2002, T-227 de 2003, C-370 de 2006, T-433 de 2007 y T-760 de 2008.

31 Estatesis no es compartida por la mayoria de autores de la doctrina colombiana, quie-
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la tesis colombiana se desmarca de la teoria formalista, y se acerca mds a
la teorfa dindmica de los derechos. Recuérdese que la Corte Constitucional
ha sostenido que todo derecho fundamental debe ser emanacion directa de
un principio, todo reconducido a la dignidad humana que se erige como
el fundamento politico del Estado colombiano®’. Igualmente ha dicho que
los rasgos que reconocen que un derecho constitucional es fundamental se
encuentran mds alld de la catalogacidn, lo cual depende de la presencia de
un consenso histdrico y de una voluntad colectiva en torno a la naturaleza
especifica de un derecho®.

2. EFICACIA DE LOS DERECHOS

Una segunda directriz se encuentra en la cldusula de eficacia de los derechos.
El articulo 2.° de la Constitucidn establece que: “Son fines esenciales del
Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Cons-
titucidn...”. La Constitucion reclama a los operadores juridicos que hagan
efectivos los derechos; esto significa, entre otras cosas, que deben remover
los obstaculos presentes para alcanzar tal fin.

Si eficacia significa la verdadera y efectiva proyeccién de la fuerza
normativa de los derechos en la realidad que pretende regular, los poderes
publicos se encuentran juridicamente obligados a tener en cuenta la realidad
constitucional, pues es el dmbito en el que los derechos pretenden desplegar
sus efectos vinculantes®*. Realidad constitucional que es cambiante, pues sus
actores son los seres humanos, que por naturaleza son dindmicos y fluctuantes,
por tanto, el principio de eficacia induce al sistema iusfundamental a actuar
de manera flexible y sensible con respecto a la realidad.

3. LA CLAUSULA DEL ESTADO SOCTAL DE DERECHO

El que Colombia se encuentre estructurada sobre el modelo de un Estado So-
cial de Derecho implica, entre otras muchas cosas, que todas las autoridades

nes sostienen que los criterios para determinar que un derecho es fundamental, son diferentes a
los aqui expuestos, pues mds bien dependen de varias etapas del desarrollo de la jurisprudencia
constitucional. Sobre el particular consultar H. LOPEZ STERUP. “Avances de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional sobre el concepto de derecho fundamental durante el afio 2003, en
Anuario de Derecho Constitucional 2002-2003, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2004, pp. 77 a 89; T. CHINCHILLA. ;Qué son 'y cudles son los derechos fundamentales?, Temis,
1999; A. JuL10 ESTRADA. Los derechos fundamentales como objeto protegido de la accion de
tutela (en imprenta).

32 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-572 de 1999.

33 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992.

34 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-124 de 1993.
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estatales deben desarrollar una funcién activa respecto de la realidad social;
su actitud debe ser de intervencion, esto con el objetivo de subsanar el flagelo
de las grandes diferencias sociales existentes. El Estado colombiano tiene el
deber de asegurarles a los ciudadanos unas condiciones materiales minimas
de existencia® y, por ende, debe utilizar medidas de acciones positivas en
favor de los ciudadanos o grupos de ciudadanos mds desfavorecidos®.

C. SISTEMA DE DERECHOS EN COLOMBIA Y POBREZA

De conformidad con las tres directrices expuestas, cabe sostener que los
derechos en Colombia se encuentran sustentados en una teoria dindmica,
en la que se presenta una conexion plena entre el derecho explicitado en las
disposiciones junto con la realidad y la moral; por tanto, el fenémeno de la
pobreza, que fue expuesto como una situacion dindmica, flexible y cambian-
te, se encuentra acogido por el sistema infundamental ya que goza de sus
mismas particularidades.

En otras palabras, el sistema de derechos fundamentales posee las carac-
teristicas juridicas idéneas para subsanar y prevenir la situacién de las nece-
sidades bdsicas insatisfechas. En este orden de ideas, se puede reconocer que
tienen razon quienes sostienen que, por lo menos para el caso colombiano,
el problema de la pobreza es un problema de orden politico y econdmico, es
decir, los inconvenientes que impiden superar los fendmenos de necesidades
bdsicas insatisfechas no se encuentran al interior del sistema constitucional
fundamental, mds bien se ubican fuera de éste, en otros ambitos de la vida
del Estado colombiano.

D. LAPOBREZA'Y LOS GRUPOS VULNERABLES

El objetivo ahora es conocer si el elemento humano, al que hay que aplicar
las medidas correctoras politicas y econdémicas, es uniforme. Resulta per-
tinente analizar si en Colombia los pobres se encuentran generalizados, si
pertenecen a grupos donde conviven personas de toda raza, sexo, condicion,
religidn, etc., o si, por el contrario, existe una sectorizacion, es decir, si las
personas que tienen sus necesidades bdsicas insatisfechas pertenecen a una
determinada raza, condicidn o sexo. Si la situacidn es la segunda, las medidas
encaminadas a subsanar estos males deben ser diferenciadas atendiendo a
la especialidad.

Existe una idea bastante generalizada en el mundo: la probabilidad de ser
pobre no se distribuye al azar en la poblacion, pues ésta depende de factores

35 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-579 de 1999.
36 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-426 de 1992.
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histéricos muy bien determinados. Estos factores de desigualdad se concre-
tan en virtud de la raza, la etnia, la edad, la situacion geografica y el sexo,
entre otros. Segun los datos estadisticos, en Colombia la pobreza se presenta
con mayor intensidad en las mujeres y los nifios (especialmente rurales), los
indigenas y los afrodescendientes®’. De acuerdo con estos datos, las mujeres
son un grupo vulnerable, pero si tenemos en cuenta que dentro del grupo de
los niflos hay nifias, y que dentro de los indigenas hay mujeres indigenas, y
que dentro de las negritudes hay mujeres negras, no resulta dificil concluir
que la gran mayoria de los pobres en Colombia son mujeres?®.

IV. FEMINIZACION DE LA POBREZA

Segtin lo datos estadisticos mundiales y, por supuesto, los colombianos, se
puede constatar que la pobreza afecta mds a las mujeres. Por esta razon es
explicable la aparicién de nuevas investigaciones que abordan el andlisis
indisoluble de la relacidn entre género y pobreza, y que recomiendan que las
politicas publicas dirigidas a la erradicacidn de la pobreza sean estructuradas
desde la perspectiva de género. Desde la doctrina se ha venido acufiando la
nocién de feminizacion de la pobreza, como un fenémeno circunscrito, por lo
menos, a que las mujeres son mds pobres que los hombres, a que la pobreza
femenina es mds severa que la masculina y a que, a lo largo del tiempo, la
pobreza en las mujeres ha crecido con respecto a la de los hombres.

La pobreza en el mundo tiene cada vez mds “cara de mujer”, y es un feno-
meno creciente. Los datos muestran, por ejemplo, que para el afio 2000, de los
1.300 millones de pobres en el mundo, el 70% eran mujeres®. Esta situacién
se debe a multiples factores de desigualdad de género como, por ejemplo, a
la informalidad e inseguridad en el empleo femenino; a la disparidad (en des-
ventaja de las mujeres) en materia de salarios; a la falta de oportunidades en la
participacion politica de la mujer*’; a los bajos niveles femeninos de educacion,

37 Losdatos estadisticos se pueden consultaren H. LOPEZ y J. NUNEZ. Pobrezay desigualdad
en Colombia, diagnostico y estrategias, Bogotd, Departamento Nacional de Planeacion, 2007,
pp. 85y 86.

38  Sobre el tratamiento que la Corte Constitucional le ha dado a la igualdad material de
las mujeres en Colombia, se puede consultar a M. MORGAN. Emancipatory Equality, Gender
Jjurisprudente under The Colombian Constitution, en AA.VV. The Gender of Constitutional Ju-
risprudence, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, pp. 75 a 99.

39  Estos datos fueron revelados en la 1v Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada
en Beijing. Sobre el particular se puede consultar S. CHANT. Nuevas contribuciones al andlisis
de la pobreza: desafios metodoldgicos y conceptuales para entender la pobreza desde una
perspectiva de género, serie 47, Santiago de Chile, Cepal, 2003, p. 22.

40 Los paises europeos han trabajado en funcién de lograr una participacion equitativa de
la mujer en los érganos de decision de sus Estados; lo paraddjico es que desde el corazén mismo
de Europa, como es la Unién Europea, las politicas respecto de la participacion politica de la
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salud y servicios sociales*'; a la violencia de género*’; a la mayor carga en lo
que respecta a la labor reproductiva; a la menor participacion de los hombres en
las tareas del hogar; a la desafortunada division de roles*, donde, por ejemplo,
los hombres, por orgullo, honor o celo sexual, se muestran renuentes a que las
mujeres participen en la tarea de generar ingresos; entre otros muchos.

Todos estos factores inciden drdsticamente en el empobrecimiento de la
mujer, y han contribuido a demostrar que es obligatoria la inclusion de la
perspectiva de género en el tema de la pobreza, si se quiere analizar el pro-
blema desde un d4mbito objetivo; pero no desde la idea de suponer que “ser
mujer” es sinénimo de “ser pobre”, sino con el fin de resaltar el punto de
partida que deben tener en cuenta las politicas publicas y atacar el problema
desde una de sus raices fundamentales, esto es, desde la feminizacion de la
pobreza. Esta es la perspectiva mds importante para intentar superar el feno-
meno de las necesidades bdsicas insatisfechas; pero no debe entenderse como
la uUnica, pues recuérdese que las mujeres representan aproximadamente el
70% de los pobres del mundo, asi que queda un 30% restante que necesita
de otro tipo de medidas.

El estudio de la pobreza desde su feminizacidn, ha logrado la proliferacion
de proyectos, programas y politicas orientadas a la alfabetizacion y educa-
cién de las mujeres, facilitdndoles microcréditos o proporcionando apoyo en
infraestructura para las madres cabeza de familia, es decir, el género se ha
configurado como un tema “transversal” en la puesta en marcha de politicas
econdmicas, sociales y de desarrollo humano en general. No sélo se deben
poner en prdctica intervenciones dirigidas a superar la desigualdad entre
hombres y mujeres en dmbitos como el mercado de trabajo, entes ptiblicos
o el trabajo doméstico, sino que es necesario ampliarlas a otros espacios que
van mds alld. Se quiere hacer un llamado a cuestionar las ideas preconcebi-
das sobre los origenes, las causas y las soluciones al flagelo de la pobreza,
reconduciéndolas a la perspectiva de género.

V. GENERO, POBREZA Y POLITICAS PUBLICAS

En este orden de ideas, cabe sostener que las politicas ptblicas encaminadas
a erradicar la pobreza no se deben basar exclusivamente en el crecimiento

mujer son minimas e insuficientes. Sobre este tema existe un excelente trabajo: M. BALLESTEROS
MORENO. Mujer y toma de decisiones en la Union Europea, (en imprenta).

41 Los indicadores de pobreza con enfoque de género en Colombia se pueden consultar
en H. LOPEZ y J. NUNEz. Pobreza y desigualdad en Colombia..., cit., p. 85.

42 Estetemahasido trabajado por la profesora colombiana MARfA CONSTANZA BALLESTEROS
MOoRENO desde la perspectiva del ordenamiento Espafiol. Cfr. M. BALLESTEROS MORENO. Estudios
sobre la ley integral contra la violencia de género, Madrid, Dykinson, 2005.

43 Cfr. AA. vv. Political system and definitions of gender roles, Pisa, Edizioni Plus-
Universita de Pisa, 2001.
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macroecondémico, pues obtener una tasa de crecimiento positiva y sostenible
es importante para reducir las situaciones de necesidades bdsicas insatisfechas,
pero no es suficiente puesto que sus beneficios no se dirigen automdticamente
a todos los miembros de la sociedad por igual. El factor de la desigualdad de
género debe ser tenido en cuenta de manera transversal para lograr un disefio
objetivo de las politicas publicas*.

A. MEDIDAS CORRECTORAS

Como se ha expuesto, la feminizacion de la pobreza tiene su fundamento en la
desigualdad que se materializa en actos de discriminacion por razén de sexo.
Por tanto, las politicas publicas en contra de la pobreza, desde la perspectiva
de género, deben apuntar, en principio, a corregir dicha discriminacion. Con
tal fin se ha establecido la posibilidad de dar un trato diferente de género
para contrarrestar los efectos de la desigualdad; es decir, por regla general
y en virtud de la igualdad formal, se debe dar un tratamiento igual a todas
las personas; sin embargo, existe la posibilidad de dar tratos preferentes o
favorecedores a individuos o colectivos que se encuentran en situaciones de
desventaja, para asf lograr el ideal de la igualdad sustancial.

El derecho de igualdad, cuando estd ante supuestos, por ejemplo, de raza
0 sexo, se fortalece y se expande para convertirse, ademds, en prohibicion
de discriminacion y por tanto en un derecho fundamental®. Estos procesos
igualitarios se ven reflejados, por ejemplo, en las “acciones positivas” que
se pueden entender como la manifestacién préctica de la igualdad real, pues
se configuran como la valoracién y respuesta juridica ante las diferencias
relevantes. Estas acciones comportan una estrategia para combatir la discri-
minacién o sus efectos, en favor de quienes la padecen.

No sdlo se pueden aplicar “acciones positivas” como medidas correctoras
de la desigualdad que padecen las mujeres, también es viable la implantacién
de “medidas de igualacién positiva™, Las primeras surgen como un medio
de solucion a la desigualdad de los colectivos (como ocurre con el sexo
femenino), mientras las segundas buscan la igualdad material entre ciuda-
danos individualmente considerados*’. Las acciones positivas pueden ser
consideradas una transgresion a la igualdad formal, pero dicha transgresion

44 Cfr. M. MARTINEZ. Feminizacion de la pobreza: un andlisis dindmico, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales, 2001, p. 35.

45 F.REY MARTINEZ. El derecho fundamental..., cit., pp. 58 y 59.

46  Sobreel concepto de “medidas de igualacion positiva” consultar D. GIMENEZ GLUCK. Una
manifestacion polémica del principio de igualdad, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 58.

47  Cfr. M. L. BALAGUER CALLEJON. “Desigualdad compensatoria en el acceso a cargos
representativos”, en AA. Vv. Mujer y Constitucion en Esparia, TERESA FREIXES SANJUAN (coord.),
Madrid, cepc, 2000, p. 388. También, en este sentido, E. ARANDA ALVAREZ. Cuota de mujeres
y régimen electoral, Cuadernos Bartolomé de las Casas, n.° 19, Dykinson, 2001, p. 41.
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no se considera una discriminacion propiamente dicha, dado que tiene como
finalidad la igualdad sustancial.

De esta manera cabe sefialar que no todo trato desigual es discriminatorio,
pues las acciones positivas comportan un trato desigual, esto es, una excepcion
a la igualdad formal, pero, por tener una finalidad legitima, no constituyen
discriminacion®®. En este sentido, el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas hace la distincion entre diferenciacion normativa y discriminacion,
la diferenciacion hace referencia a un trato desigual pero legitimo, pues su
objetivo es corregir la discriminacion. Dentro de las “acciones positivas”
encontramos medidas de concientizacién, como cursos de capacitacion
especialmente dirigidos a mujeres; de publicidad; de facilitacion, como las
subvenciones o ayudas especiales para mujeres jévenes o pensionadas, las
becas de guarderias, la progresividad del impuesto sobre la renta, etc.

Otra forma de correccién de la desigualdad se denomina “medidas de
discriminacion inversa”, y son consideradas como ventajas constituidas en
beneficio del grupo femenino, pero con el afadido que originan una desventaja
a terceros, como pueden ser los integrantes de sexo masculino®. Se estable-
ce un beneficio a favor de un grupo, a costa de un dafio ocasionado a otro
grupo o persona, concretamente un trato discriminatorio hacia el grupo que
no se favorece con la medida, pero, por supuesto, este trato discriminatorio
se considera legitimo en el sentido de los fines que persigue®. No obstante,
estas medidas son transitorias o temporales, es decir, una vez desaparecen
las circunstancias que les dieron origen deben retirarse, pues de lo contario
serdn medidas inconstitucionales.

Un ejemplo es la Ley de cuotas en Colombia (Ley 581 de 2000), la cual
se expidi6 con fundamento en los articulos 13,40 y 43 de la Constitucion. Su
objetivo es la implantacion de los mecanismos idéneos para que las autorida-
des concedan a las mujeres la adecuada y efectiva participacion a que tienen
derecho en todos los niveles de los diferentes 6rganos de cardcter publico, e
instar a las autoridades para que creen mecanismos que permitan el mismo
efecto en el sector privado. Esta Ley se erigié con base en la idea de hacer
efectiva la igualdad desde su faceta material, ya que su faceta formal no ha
sido suficiente para reparar la desigualdad femenina.

48 La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer —CEDAW—, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 18 de diciembre
de 1979, en su articulo 4.1 se refiere a las acciones positivas en los siguientes términos: “La
adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de cardcter temporal encaminadas a
acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerard discriminacion en la
forma definida en la presente Convencion, pero de ningin modo entrafiard, como consecuencia,
el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesardn cuando se hayan
alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato”.

49  Cfr. L. L6rEZ GUERRA. “Tgualdad, no discriminacién y accién positiva en la Constitu-
cion”, en AA. VV. Mujer y Constitucion en Esparia, cit., p. 36.

50 Cfr. D. GIMENEZ GLUCK. Una manifestacion polémica..., cit. p. 165.
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Segtin esta Ley, las mujeres deben representar minimo el 30% en todos
los cargos de libre nombramiento y remocion pertenecientes al maximo nivel
decisorio, situacion extendible a otros niveles decisorios. Esto se traduce en
la préctica, desde el mdximo nivel decisorio, a los cargos de mayor jerar-
quia en las entidades de las tres ramas y organos del poder ptublico, en los
niveles nacional, departamental, regional, provincial, distrital y municipal;
y, desde otros niveles decisorios, esta Ley se refiere a cargos de libre nom-
bramiento y remocién de la rama ejecutiva, del personal administrativo de
larama legislativa y de los demds 6rganos del poder publico, diferentes a los
contemplados para el maximo nivel decisorio, y que tengan atribuciones de
direccion y mando en la formulacion, planeacion, coordinacidn, ejecucion
y control de las acciones y politicas del Estado, en los niveles nacional, de-
partamental, regional, provincial, distrital y municipal, incluidos los cargos
de libre nombramiento y remocion de la rama judicial.

B. MEDIDAS DE FONDO

Las estrategias de reduccion de la pobreza deben incluir como objetivo ir al
fondo del sistema democrdtico, es decir, deben apuntar a solucionar el pro-
blema desde su raiz. Por ejemplo, en el tema de la participacion politica de la
mujer, la ley de cuotas no es una solucién que ataque la base o el fundamento
del problema, es algo transitorio que va imponiendo o forzando una igualdad
entre hombres y mujeres, y la idea es que estos procesos sean naturales, es
decir, que se den por si solos sin necesidad de una imposicion legislativa.
Tal vez una posible solucion se encuentre mds atrds, en la educacion para la
igualdad de los nifios y las nifias. La idea es la consecucién de un proceso
de conocimiento donde las politicas publicas garanticen el aumento en el
acceso a la educacidn, la descripcion del problema de la pobreza fundado
en la desigualdad entre hombres y mujeres, y la efectiva concientizacion
de nifios y niflas en un sistema educativo en equidad, pues ellos serdn los
ciudadanos y ciudadanas del futuro.

La educacion, es uno de los pilares fundamentales con el que se puede
modificar los patrones socioculturales entre hombres y mujeres, con el obje-
tivo de erradicar los prejuicios y las costumbres equivocadas, basadas en la
idea de la inferioridad femenina. Ahora bien, sostener que la educacion es el
camino idéneo para superar los mds importantes problemas de la vida humana,
no es algo novedoso, es una estrategia tedrica utilizada desde siempre: baste
con recordar que ya en el Antiguo Testamento se planteaba esta cuestion, y
se vaticinaba sobre los grandes problemas que trae consigo un pueblo sin
educacion. En la Biblia, en el libro de Oseas, 4:6, Dios le dice al pueblo de
Israel “Mi pueblo fue destruido por falta de conocimiento”.

Ahora bien, el problema es que en la prdctica no se llevan a cabo estas
politicas, pues las cifras nos dicen que en el mundo existen aproximadamente
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876 millones de personas analfabetas, y lo peor de todo es que dos tercios
de esas personas son mujeres. En la distribucidn geogréfica, las tasas mds
altas de analfabetismo en las mujeres se ubican en el continente africano, los
paises drabes, el extremo meridional de Asia y en parte de Latinoamérica.
Y mads profundo se torna el problema cuando, segun los datos de Unicef, en
2005 habia 121 millones de infantes sin escolarizar, de los cuales 54% (65
millones) eran nifias®'.

CONCLUSIONES

El sistema de derechos fundamentales en Colombia contiene todos los pre-
supuestos normativos aptos para afrontar todos y cada uno de los problemas
que plantea el fendmeno de la pobreza, pues la teorfa que lo funda es de
orden dindmico, es decir, es un sistema estructurado desde un punto de vista
normativo pero con gran apertura al paso del tiempo y a la flexibilizacidn, lo
que lo pone en un situacion idonea para afrontar las situaciones de pobreza;
en su estructura y fundamento es también un fenémeno de cardcter dindmico
y, por ende, cambiante. Por tanto, el problema se encuentra fuera del sistema
constitucional de los derechos, en los dmbitos politico y econémico.

La pobreza en Colombia es femenina, es decir, la mayorfa de los pobres
son mujeres, por tanto, las politicas publicas que pretendan erradicar la po-
breza deben partir de una perspectiva de género. Estas politicas pueden estar
encaminadas a desarrollar programas basados en “acciones positivas”, incluso
con aplicacién de medidas que vinculen algun tipo de discriminacion inversa,
como mecanismos transitorios; sin embargo, si se quiere atacar el problema
de raiz es perentoria la implementaciéon de medidas de fondo basadas en el
sistema educativo de los nifios y las nifias, tinico medio capaz de transformar
los prejuicios preconcebidos basados en la idea de que la mujer es inferior,
buscando de esta manera la igualdad y la disminucion de la pobreza.

51 Estos datos han sido tomados de C. GAGO. Atlas de las mujeres en el desarrollo del
mundo, Madrid, 1EPALA, 2007, pp. 48 y 49.



