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Resumen

El derecho de igualdad comporta un principio fundamental: Las
personas son iguales ante la ley y reciben un mismo trato y proteccion
de la autoridades. El legislador en su papel de intérprete principal de la
Constitucion debe procurar por intermedio de las leyes que se establez-
can las condiciones para alcanzar una igualdad real y efectiva entre
todas las personas. Sin embargo, en algunos casos las leyes ocasionan
una violacién al derecho de igualdad por exceso o defecto o en otros
casos, la igualdad resulta conculcada porque el legislador consagra en
la ley privilegios injustificados en favor de sujetos determinados. Por
ultimo, la ley de forma explicita busca enmendar la situacion de
personas que histéricamente han sido marginadas en este evento para
alcanzar su equiparacion con el resto de la sociedad, el contenido de la
ley incluird supuestos de discriminacion positiva.
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Abstract

The right to equality bears a fundamental principle: people are
equal before law and they receive the same treatment and
protectionfromauthorities. Thelegislatorasthemaininterpreter
of the Constitution should aim at establishing conditions to
reach a real and effective equality for all people through law.
Nevertheless, in some cases, law brings about a violation to the
right of equality by excess or by lack, or in other cases equality
resultsin violation because the legislator recognizesin the law
unjustified privilegesin favor of determined people. Atlast, law
inanexplicitway searches to correct the situation of people who
have been historically on the fringe in this event. To put these
peopleatthesamelevel of therestof society, the contentoflaw
will include assumptions of positive discrimination.
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1. CONTENIDO DEL DERECHO DE IGUALDAD

Un gran ntimero de articulos sobre el derecho de igualdad se ha ocupado
de abordar la problemadtica de su alcance y contenido; no obstante que no
es ésanuestra intencién, consideramos importante desde un punto de vista
metodoldgico recordar que la Corte Constitucional ha establecido que su
contenido se estructura a partir de la conjuncién de seis elementos basicos:

1.

El principio general que nos ensefia que todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley y recibirdn la misma proteccién y trato de
las autoridades.

La prohibicién de establecer o consagrar discriminaciones, elemento
que pretende que no se otorguen privilegios, se niegue el acceso a un
beneficio o se restrinja el ejercicio de un derecho a un determinado
individuo o grupo de personas de manera arbitraria e injustificada
por razén de su sexo, raza, origen nacional o familiar, o posicién
econémica.

El deber del Estado de promover condiciones para lograr que la
igualdad sea real y efectiva para todas las personas.

. La posibilidad de conceder ventajas o prerrogativas en favor de

grupos disminuidos o marginados.

. Una especial proteccién en favor de aquellas personas que por su

condicién econdmica, fisica o mental se encuentren en circunstancias
de debilidad manifiesta, y

Lasancién de abusos y maltratos que se cometan contra personas que
se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.

En definitiva, para la Corte Constitucional el derecho de igualdad
implica:

El principio de la igualdad se traduce en el derecho a que no se instauren
excepciones o privilegios que exceptiien a unos individuos de lo que se
concede aotros en idénticas circunstancias, de donde se sigue necesariamen-
te que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar la ley en cada uno de los
acaecimientos seguin las diferencias constitutivas de ellos. El principio de la
justa igualdad exige precisamente el reconocimiento de la variada serie de
desigualdades entre los hombres en lo bioldgico, econémico, social, cultural,
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etc., dimensiones todas ésas que en justicia deben ser relevantes para el
derecho. (Sentencia T-432 de junio 25 de 1992). (El subrayado es
nuestro).

2. EL DERECHO DE IGUALDAD EN EL AMBITO DE LA LEY

La doctrina constitucional contemporanea nos ensefia que en la mayor
parte de las constituciones actuales el derecho de igualdad aparece consig-
nado desde una triple éptica: En primer lugar es un valor, algo que se
pretende alcanzar y que orienta toda la actividad tanto del Estado como de
los particulares; en segundo lugar, la igualdad se concibe como un princi-
pio con cardcter vinculante, y finalmente es también considerada comouna
regla, mandato concreto dentro del cual se subsume el caso concreto que
se va a resolver.

No obstante, més que un derecho de igualdad, lo que realmente existe
es un derecho a no ser discriminado, puesto que en la préctica nadie
reclama que se le conceda un trato igual a otro que estd siendo tratado en
forma mds desfavorable; es 1o que la Corte Constitucional ha denominado
«el perfil negativo del derecho de igualdad».

Sin embargo, como nos ensefia la Dra. Maria de los Angeles Ahumada’,
«Esta exigencia no le impide al legislador determinar el dmbito de aplicacién de la
ley, o sea que no le impide elegir los destinatarios de la ley, lo que le impide es
discriminar o utilizar criterios irrazonables o arbitrarios atendiendo el fin de la
normax.

Siguiendo con lo expuesto por la Dra. Ahumada, encontramos que el
derecho de igualdad actda con eficacia juridica en tres niveles distintos:
Primero, conlleva una exigencia de igualdad en la ley que torna a este
derecho en un limite obligatorio para la actividad del legislador; segundo,
su eficacia se manifiesta en la aplicacién de la ley, en este plano acttia como
condicién exigible ante los 6rganos del Estado que aplican el derecho para
que no haya discriminacién. Por ejemplo, en los sistemas anglosajones de
derecho comun se encuentra en estrecha relacién con la administracién de
justicia a través de la aplicacién del precedente, es decir que los jueces
juzguen igual los casos que son iguales; y por tiltimo expresa su eficacia en
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las relaciones entre particulares, toda vez que hay situaciones en que los
individuos sin ser 6rganos del poder ptblico estdn en un status especial
frente a los demas.

Resulta tan contraria a la Constitucién una ley que trata de manera
desigual a las personas que estdn en la misma situacion como una ley que
trata de maneraigual a quienes estdn en diferente posicién. Por ese motivo
es habitual distinguir entre dos tipos de discriminacién:

* Defacto: Se produce cuandola disposiciénlegal no tiene en cuenta las
diferencias que de hecho existen en la realidad entre los sujetos que
serdn destinatarios de la ley.

* De iure: Tiene lugar cuando en la practica las condiciones de los
destinatarios de la ley son las mismas o muy similares y la ley
introduce una desigualdad.

Astilas cosas, unaley se torna discriminatoria cuando tanto su contenido
normativo como su dmbito de aplicacién no se ajustan a la Constitucién, y
esa discriminacién surge como consecuencia de un exceso o un defecto en
las previsiones que conforman la ley.

3. EL OVERINCLUSIVE'Y EL UNDERINCLUSIVE DE LA JURISPRUDENCIA
NORTEAMERICANA

Paraabordar el examen de estos conceptos es necesario estar de acuerdo en
algo: En nuestro pais el Congreso es el mds importante intérprete de la
Constitucién, habida cuenta que tiene a su cargo la tarea de desarrollar los
distintos derechos fundamentales a través de la ley, a pesar de lo cual hay
disposiciones legales elaboradas por el 6rgano legislativo que en tratdndo-
se del derecho de igualdad comportan su vulneracién.

Para ilustrar de mejor manera la tltima parte de nuestra afirmacién
resulta obligatorio acudir a la jurisprudencia norteamericana, en la que se
denomina a este fendmeno como casos deleyes overinclusive y underinclusive.
El alcance y significacién de estos conceptos alcanza una mejor explicacién
a partir de la paradigmatica sentencia Korematsu proferida por la Corte
Suprema de Justicia de Estados Unidos.

El fallo Korematsu se origina por una ley expedida por el Congreso en

los albores de la Segunda Guerra Mundial que discriminaba a los japone-
ses-americanos, quienes por esta sola circunstancia debfan ser concentra-
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dos en ciertas zonas del pais donde pudieran ser facilmente identificados
y controladas, se limitaba su derecho a libre circulacién y se les rotulaba
como sospechosos de actos contrarios a la patria, por lo que debian ser
especialmente vigilados, en definitiva, pesaba sobre ellos una presuncién
de que cometerian actos de sabotaje durante la guerra en contra del estado
norteamericano.

Esta ley indudablemente incurria en un exceso que transgredia el
derecho de igualdad, efecto overinclusive, porque tomando como base
exclusiva el origen nacional establecia la regla arbitraria segin la cual
todos los americanos descendientes de japoneses incurrirfan en actos de
sabotaje militar y, al mismo tiempo, implicaba una violacién al derecho de
igualdad por defecto, underinclusive, al perseguir sélo a los japoneses
dejando por fuera a otros virtuales enemigos de Estados Unidos como
pudieran llegar a serlo los americanos de origen alemdn; el punto es que
sobre este subgrupo nacional también podia predicarse la misma légica
aplicada sobre los japoneses-americanos, a pesar de lo cual la ley sélo
consideraba digna de sospecha y peligrosidad las actividades que desple-
garan estos ultimos, con lo que resulta evidente la arbitrariedad de la
medida que atentaba por exceso y por defecto en contra el derecho de
igualdad, lo que motivé a la Corte Suprema de Justicia a ordenar su
inaplicacion por ser contraria a la Constitucion.

Sin embargo, como quedard demostrado en este articulo, no estamos
frente a un fenémeno de ocurrencia exclusiva en el sistema de comom law.
En las lineas siguientes presentaremos una serie de casos decididos por la
Corte Constitucional en ejercicio de su funcién de control de constituciona-
lidad de lasleyes que nos ofrecen la ventaja de poder afincar los conceptos
antes expuestos a partir de su confrontacién con la realidad.

4. VIOLACIONES AL DERECHO DE IGUALDAD
POR EXCESO EN LALEY

El exceso de las disposiciones legales que atenta contra el derecho de
igualdad tiene lugar cuando en el texto de la ley, tomando como base las
denominadas categorias peligrosas, sexo, nacionalidad, raza, religion, etc.,
se establecen unas consecuencias o condiciones sobre determinados suje-
tos aplicables sélo a ellos, y que se encuentran exclusivamente basadas en
dichas categorias, de tal forma que al hacerlo se vulnera el derecho de
igualdad.
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Para ilustrar mejor los supuestos de exceso en la ley que vulneran el
derecho de igualdad, acudiremos a la sentencia C-267/95 (magistrado
ponente Eduardo Cifuentes Mufioz).

Procedamos entonces al examen de la mencionada sentencia:

Mediante la sentencia C-267/95 se acomete la revisién de constitu-
cionalidad del articulo 172 parcial de la ley 136 de 1994, cuyo tenor literal
transcribimos a continuacion:

LEey 136 DE 1994

(junio 2)

EL CoNGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

[...]

Articulo 172. Falta absoluta del personero. En casos de falta absoluta,
el Concejo procederd, en forma inmediata, a realizar una nueva eleccion para
el perfodo restante. En ningiin caso habrd reeleccion de los personeros.

e Argumentos del demandante

La demanda tiene su origen porque el actor alega que la prohibicién
absoluta de reeleccién que pesa sobre los personeros desconoce el princi-
piodeigualdad antelaley, porque se basa enla sola circunstancia de haber
sido antes personero; aduce ademads que desconoce la doctrina del buen
servicio, pues para la norma no importa si el ciudadano ejercié con decoro
y rectitud el cargo, igual se convierte en objeto de discriminacién y de
condena por cuanto nunca mds podrd desempefiarse como personero.
Finalmente, el demandante estima que la norma seria ajustada a derecho
si se limitara a prohibir la reeleccién para el periodo siguiente.

e Intervenciones

En desarrollo del tramite de la accién se produce la intervencién obligato-
ria del Ministerio Ptblico, quien a través del Viceprocurador conceptia

2 Aparte demandado.
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que la prohibicién absoluta contenida en la norma acusada no guarda
concordancia con el tratamiento que la Constituciéon le confiere a la
reeleccién de otros funcionarios del orden departamental y municipal, y
esta disparidad se produce tanto en los &mbitos espacial como temporal.

Para el Viceprocurador, la norma discrimina a los personeros frente a
los restantes servidores publicos y exige que la norma sea interpretada en
el sentido de que la prohibicién se limite, en el plano espacial, al &mbito de
competencia de la entidad territorial y en el temporal, a la reeleccién para
el perfodosiguiente. Bajo estas condiciones solicita declararlaexequibilidad
del precepto acusado.

Igualmente interviene el Ministerio de Gobierno, que considera que el
cardcter absoluto dela prohibicién la convierte en una sancién en abstracto
y permanente que no guarda relacién alguna con la gestiéon desempefiada
por estos funcionarios; sin embargo, solicita la exequibilidad condicionada
en el sentido que la prohibicién se extienda sélo hasta el periodo siguiente.

¢ Consideraciones de la Corte Constitucional

En primer lugar, la Corte entra a precisar que los casos de prohibicién
absoluta de los funcionarios ptiblicos que contempla la Constitucién son
taxativos, estdn referidos al Presidente de la Reptiblica, Vicepresidente que
haya ejercido por mds de tres meses la presidencia, magistrados delas altas
cortes, Fiscal General de la Nacién, Registrador Nacional del Estado Civil
y los magistrados del Consejo Nacional Electoral y obedecen a unas
justificaciones muy concretas. Asi las cosas, la prohibicién de la reeleccién
se presenta como una técnica excepcional del control de poder que se aplica
sobre ciertos cargos ubicados en el vértice de algunos 6rganos de las ramas
del poder ptiblico; se destaca su excepcionalidad porque laregla generalen
una democracia participativa es la de poder participar en la conformacién
del poder politico, elegir y ser elegido.

La Corte intenta desentrafiar las motivaciones de la prohibicién consa-
grada en la norma acusada y llega a la conclusién de que no se basa en
criterios de moralidad, tampoco de eficiencia, y afirma que si el candidato
ha sido personero, esta sola circunstanciano puede repercutir en detrimen-
to de sus aptitudes, y mucho menos puede llegar hasta anularlas, como
ocurre con el articulo 172 de la ley 136 de 1994.

Observa la Corte que la prohibicién halla su sustento en el temor de que
el candidato utilice en su favor los instrumentos de poder que en razén de
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sus funciones tenga a su disposicion, pero no puede llegar a ser absoluta
porque con ella se castiga a aquellas personas que habiendo ejercido el
cargo en el pasado no tienen posibilidades reales de influir sobre las
instancias de poder al momento de participar en nueva eleccién. En
definitiva, se trata de permitir que todos los candidatos concurrieran en
igualdad de condiciones, pero al excluir a aquellos que alguna vez ocupa-
ron el cargo y no tienen posibilidad objetiva de influir sobre su propia
designacién se concede un trato que, por carecer de justificacién razonable
y suficiente, resulta discriminatorio y viola el articulo 13 dela Constitucién
Politica.

Para la Corte no existen dudas en que el fin perseguido, igualdad de
condiciones entre los candidatos que aspiran al cargo de personeros, podia
alcanzarse sin necesidad de excluir a las personas que hubieren desempe-
flado dicho cargo en el pasado y que en la actualidad no tienen medios de
influir en su eleccién. La norma, si bien alcanza el objetivo trazado, 1o hace
sobre la base de la violacién de los articulos 13 y 40 de la Constitucién.

En atencién a todas estas consideraciones, la Corte resolvié declarar la
inconstitucionalidad del aparte normativo demandado.

® BREVE REFLEXION FINAL SOBRE EL CASO ANALIZADO

Es mds que evidente el exceso presente en el articulo 172 de la ley 136 de
1994, por cuanto en él s6lo cobraimportanciala circunstancia de haber sido
en alguna época personero para automaticamente no poder aspirar nunca
mds a ejercer el cargo, desconociendo la experiencia, aptitud o eficiencia
con la que el ciudadano se haya desempefado en el pasado, aspectos que
antes que convertirse en factores de exclusién deberian ser puntos positi-
vos a favor del aspirante.

Lanorma se excede porque la finalidad que persigue lalogra a costa de
los derechos de los aspirantes a personero que ya han cumplido tal labor,
se discrimina a estas personas en razén de su oficio anterior, lo cual implica
una agresion directa al derecho deigualdad contemplado en nuestra Carta
Politica.

Elexceso se percibe atin mds directamente si auscultamos el tratamiento
que la ley le otorga a otros funcionarios ptblicos del orden departamental
y municipal, a quienes, a pesar derestringirleslas posibilidades de eleccién
con pautas claras, no se les impide poder llegar a ser elegidos, como
injustamente se previd para el caso de los personeros, para quienes el haber
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cumplido dicho encargo se convierte en un estigma que no les permite
ejercer nuevamente la misma posicién, situacién a la que no se ven
abocados, por ejemplo, los alcaldes, lo cual, como se dijo, refuerza la
existencia de un exceso en la disposicion.

Las disposiciones legales, al establecer limites a los derechos de los
individuos, en este caso la posibilidad de ser elegido, derecho a la partici-
pacion politica, no pueden llegar hasta el extremo de hacer nugatorio el
derecho, es decir, de afectar su nicleo esencial, porque al hacerlo entran en
franca contravia con la Constituciéon.

Finalmente cabria manifestar que la no reeleccién fue concebida por la
Constitucién de manera taxativa, por lo tanto, la ley puede imponer
restricciones a la elegibilidad de los personeros, pero lo que no le es dado
hacer es impedirla sobre la base de unos argumentos desproporcionados
e injustificados.

5. VIOLACIONES AL DERECHO DE IGUALDAD POR DEFECTO EN LA LEY

La transgresion al derecho de igualdad también puede tener lugar por
defecto de las disposiciones legales, esto es, cuando el precepto general de
la ley comprende a un niimero menor de individuos de los que deberia y
deja por fuera a determinados sujetos que merecian haber sido incluidos en
ella. De esta manera se crean inequidades y tratamientos discriminatorios
por omisién de las leyes que marginan a ciertos grupos o individuos,
quienes recibirdn un tratamiento diferente a los demds por la exclusion
indebida que de ellos hace la ley.

La sentencia que se expone a continuacién refleja las consecuencias que
produce el defecto de las leyes en materia de igualdad, pero al mismo
tiempo se hard referencia a ella en los acdpites relativos al tema de los
privilegios injustificados y de los remedios judiciales por cuanto contiene
elementos de esos otros topicos, que también serdn tratados en este
articulo.

Pasemos entonces al estudio de la sentencia C-289-00, proferida por la
Corte Constitucional con ponencia del magistrado Antonio Barrera
Carbonell, que se origina por la acusacién de inconstitucionalidad de las
siguientes disposiciones legales:

a) Articulo 169 del Cédigo Civil. Inventario solemne de bienes. Modifi-
cado por el decreto 2820 de 1974, articulo 5° que textualmente dice:
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La persona que teniendo hijos de precedente matrimonio® bajo su patria
potestad, o bajo su tutela o curatela, quisiera volver a casarse?, deberd
proceder al inventario solemne de bienes que esté administrando.

b) Articulo 171 del Cédigo Civil. Imposicién de multas. Modificado por
el decreto 2820 de 1974, articulo 7°, que en su tenor literal establece:

El juez se abstendrd de autorizar el matrimonio hasta cuando la persona que
pretenda contraer nuevas nupcias’ le presente copia auténtica de la
providencia por la cual se designé curador a sus hijos, del auto que le
discernié el cargo y del inventario de los bienes de los menores. No se
requerird de lo anterior si se prueba sumariamente que dicha persona no
tiene hijos de precedente matrimonio®, o que éstos son capaces.

La violacion de los dispuesto en este articulo ocasionard la pérdida del
usufructo legal de los bienes de los hijos y multa de $ 10.000,00 al
funcionario.

Dicha multa se decretard a peticion del cualquier persona, del Ministerio
Piiblico, del defensor de menores o de la familia, con destino al Instituto de
Bienestar Familiar.

e Argumentos del demandante

El ciudadano que pretende la declaratoria de inconstitucionalidad de los
articulos 169y 171 del Cédigo Civil considera que ambosresultan violatorios
de los articulos 13 y 16 de la Constitucién Politica; concentraremos, sin
embargo, nuestro esfuerzo sobre el articulo 13.

Bésicamente, a juicio del demandante, los apartes normativos acusados
violan el principio de igualdad porque crean un privilegio a favor de los
hijos habidos dentro de precedente matrimonio y excluye, por consiguien-
te, alos hijos extramatrimoniales, reflejado en la circunstancia que sobre la
persona que desee volver a casarse con hijos bajo su patria potestad, tutela
o curatela provenientes de matrimonio anterior recae la obligacién de
realizarinventario solemne de bienes, obligacién que no seimpone cuando
se tienen hijos habidos dentro de una relacién extramatrimonial.

3 Aparte demandado por inconstitucionalidad.
* Aparte demandado por inconstitucionalidad.
5 Aparte demandado por inconstitucionalidad.
¢ Aparte demandado por inconstitucionalidad.
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¢ Intervenciones

Por su parte, el Procurador General de la Nacién considera que el articulo
42 de la Constitucién Politica consagra a la familia como el nicleo funda-
mental de la sociedad independientemente que ella se constituya por
vinculos naturales ojuridicos. En consecuencia, parala vista fiscal merecen
una misma proteccién los hijos habidos en matrimonio que aquellos que
sean frutos de una relaciéon natural o concebidos con ayuda cientifica o
integren la familia por adopcién; para el Procurador, las expresiones
normativas acusadas establecen una discriminacién por razén del origen
familiar al excluir de la proteccién que constituye el inventario solemne de
bienes a los hijos naturales, en directa contravia con el contenido del
articulo 13 de la Constitucién Politica.

* Consideraciones de la Corte Constitucional

La Corte, en su labor de guardidn de la Constitucién, aprecia de forma
nitida que el contenido de las referidas normas conlleva una desigualdad
evidente, enlamedida en que otorga una proteccion especial al patrimonio
de los hijos habidos en una relacién matrimonial; mas, por el contrario,
nada dice con respecto al patrimonio de los hijos producto de una unién
libre, permanente o no, a quienes no se les concede la misma proteccién a
pesar de que a la luz de nuestra Constitucién la decisién responsable y
voluntaria de unhombre y una mujer de cohabitar sobre labase de vinculos
de apoyo mutuo, solidaridad, respeto y amor también constituye una
familia.

Adicionalmente que a la Corte no le asiste duda que ambos tipos de
familia gozan de las misma proteccién y trato de la ley, encuentra que el
inciso 6 del articulo 42 de la Carta Politica, en lo que concierne a los hijos,
consagra la igualdad de derechos entre ellos sin importar si fueron conce-
bidos en matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente
o0 con asistencia cientifica.

Entra entonces la Corte a dilucidar la finalidad delanorma, y encuentra
que su propdsito manifiesto consiste en proteger el patrimonio de los hijos;
asf las cosas, no existe una justificacién constitucional para que en ella se
consagre la proteccién sélo del patrimonio de los hijos fruto de unarelacién
matrimonial y no delos originados en una unién libre o extramatrimonial.

En definitiva, la Corte declaré la inexequibilidad de las expresiones de
«precedente matrimonio» y «volver a» del articulo 169 y de «precedente
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matrimonio» del articulo 179 del Cédigo Civil. Pero, conforme a lo dis-
puesto en los articulos 13 y 42 de la Constitucién, ordené que el vocablo
«casarse» y la expresion «contraer nuevas nupcias» fueran entendidos bajo
el supuesto de que lamisma obligacién que se establece parala persona que
habiendo estado ligada por matrimonio anterior quisiere volver a casarse,
se predica también respecto de quien resuelve conformar una unién libre
de manera estable con el propésito de formar una familia, a efectos de
asegurar la proteccion del patrimonio de los hijos habidos en ella.

® BREVE REFLEXION FINAL SOBRE EL CASO ANALIZADO

Cuando una disposicién legal debe cobijar en su contenido general y
abstracto a determinados sujetos y no lo hace sin justificacién constitucio-
nal alguna, aparece de forma evidente la vulneracién al derecho de
igualdad por defecto de lanorma, es decir, lanorma deviene en insuficien-
te, y esa falencia ocasiona que exista un trato discriminatorio en contra de
aquellos que fueron indebidamente excluidos de la disposicién legal.

Enel caso objeto de nuestro interés, los hijos extramatrimoniales reciben
un trato diferente sin que haya razones de cardcter constitucional para que
asi sea, la omisién de la ley genera una transgresiéon del derecho de
igualdad cuyo remedio demanda una actuacién de la Corte mds alld de la
simple declaratoria de inconstitucionalidad, por cuanto, para que las
condiciones deigualdad sean reales y efectivas, es necesario dar alanorma
unalcance distinto al que ellaen principio tiene, y de esta forma incluir bajo
su proteccién a los sujetos injustamente marginados.

6. PRIVILEGIOS INJUSTIFICADOS CONCEDIDOS POR LA LEY

Los privilegios injustificados tienen lugar cuando las disposiciones lega-
les, usualmente contrariando la caracteristicas de generalidad y abstrac-
cién, consagran beneficios o un trato preferente por determinados indivi-
duos o grupos sociales, claro estd, sin que para ello exista una justificacion
razonable o una finalidad de equiparacién de desigualdades materiales
reales.

Se trata, en definitiva, de una transgresiéon abrupta del principio de
igualdad formal ante la ley, segtin el cual todas las personas son iguales

ante la ley y reciben el mismo trato de las autoridades.

Un claro ejemplo de lo que intentamos explicar lo encontramos en la
sentencia C-410-96 (magistrado ponente Hernando Herrera Vergara), enla

revista de derecho, universidad del norte, 18: 58-84, 2002 69



que un grupo de mujeres, haciendo uso de la accién publica de incons-
titucionalidad, consagrada en el articulo 241, numeral 1 de nuestra Carta
Politica, demanddélainconstitucionalidad dela siguiente disposicién legal:

DrcreTO NUMERO 1214 DE 1990
(junio 8)

Por el cual se reforma el Estatuto y el Régimen Prestacional del Personal
Civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional.

El Presidente de la Repiiblica de Colombia, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confiere la Ley 66 de 1989,

DECRETA:

[..]

TITULO VI

SEGURIDAD Y BIENESTAR SOCIAL
CAPITULO1

Prestaciones en actividad
SECCION PRIMERA
Prestaciones Médico-asistenciales

Articulo 81. Servicios médicos y asistenciales. Los empleados piiblicos
del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional, tienen derecho a que por
la respectiva entidad donde trabajen se les preste asistencia médica, quirtir-
gica, odontoldgica, servicios hospitalarios y farmacéuticos para ellos, su
conyuge e hijos menores de veintitin (21) afios, salvo los hijos invdlidos
absolutos y los estudiantes hasta la edad de veinticuatro (24) arios, cuando
se demuestre que dependen econémicamente del empleado.

Paragrafo 1°. Se exceptiian de los servicios médicos y asistenciales aquellas
lesiones o afecciones anteriores al ingreso que figuren en la ficha médica y al
conyuge de las empleadas del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacio-
nal,” salvo los casos de incapacidad absoluta, gran invalidez o edad superior

7 Aparte demandado por inconstitucional.
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a los sesenta y cinco (65) arios.

[...]
* Argumentos de las demandantes

Las actoras manifiestan que la expresién acusada consagra una discrimi-
nacién porrazéndel sexoenlamedidaen queel articulo 81 del decreto 1214
de 1990 le brinda la posibilidad de asistencia médica, quirtrgica, odonto-
l6gica, servicios hospitalarios y farmacéuticos para el cényuge de los
empleados del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional y se la niega
al mismo cényuge pero de las empleadas de las citadas entidades.

Igualmente, alegan que ademads de la violacién al articulo 13 de la
Constitucién Politica conlleva una abierta contradiccion a los mandatos
constitucionales contenidos en los articulo 42 y 43 de la Carta Politica, que
establecen una igualdad de derechos y deberes entre los hombres y las
mujeres.

¢ Intervenciones

El Defensor del Pueblo considera que la norma demandada, existente
desde antes de entrada en vigor de la Constitucién de 1991, debe desapa-
recer del ordenamientojuridico por el fenémeno delainconstitucionalidad
sobreviniente, habida cuenta que la norma consagra una discriminacién
por razones de sexo que viola el articulo 13 de la Constitucién, y también
porque desconoce los postulados bésicos de conformacién familiar conte-
nidos en los articulos 42 y 43 de la Carta Politica, que establecen una
igualdad de oportunidades y derechos entre el hombre y la mujer miem-
bros de una familia.

En términos generales, el Procurador recoge lo ya antes dicho por las
demandantes y el Defensor del Pueblo; el Jefe del Ministerio Piblico
también solicita la declaratoria de inexequibilidad de la norma por
inconstitucionalidad sobreviniente ante el evidente choque con las nuevas
preceptivas superiores. Para su concepto, la norma es un reflejo de la
estructura patriarcal de la familia vigente al momento de expedicién de
decreto 1214 de 1990; sin embargo, enla actualidad los roles dela mujer han
cambiado y participa de forma mds activa en la manutencién del hogar y
en la vida laboral, tal y como lo reconoce la Constitucién de 1991.
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* Consideraciones de la Corte Constitucional

En primer lugar, la Corte Constitucional deja sentado que de acuerdo con
la jurisprudencia anterior emanada de esa misma corporacién, la norma
superior de 1991 es aplicable para los efectos del examen de constitucio-
nalidad de preceptos legales anteriores a ésta, que son contrarios a la Carta
Fundamental vigente, con lo que se configuraria el fenémeno de la incons-
titucionalidad sobreviniente.

En segundo lugar, encuentra la Corte que el pardgrafo acusado excep-
tda delos servicios médicos y asistenciales al conyuge delasempleadas del
Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional, salvo en los casos de
incapacidad absoluta, gran invalidez o edad superior a los 65 afios, lo cual
quebranta el mandato del articulo 13 constitucional, pues conlleva un trato
diferencial respecto de los demds empleados de esas entidades.

Para la Corte no existe justificacién para tamafia diferenciacién; por
cuanto es claro para la corporaciéon que el pardgrafo del articulo 81 del
decreto 1214 de 1990 transgrede el mandato contenido en el articulo 13 de
la Carta Politica, en virtud del cual «todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibirdn el mismo trato de las autoridades, y gozardn de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién», e igualmente
viola la prohibicién, consagrada en esa misma norma, de establecer excep-
ciones o privilegios arbitrarios a través de los cuales se pretenda excluir a
determinados sujetos de beneficios concedidos s6lo a otros que comparten
una idéntica situacion con los que resultan marginados.

En definitiva, dentro del contexto antes expuesto, no es posible para el
Maximo Tribunal de lo Constitucional justificar vdlidamente el tratamien-
to eminentemente discriminatorio que envuelve el pardgrafo acusado, en
el que se excluye de un beneficio médico asistencial aun grupo de personas
frente a otras en igualdad de condiciones por la simple naturaleza femeni-
na de las primeras. De este modo se crea un privilegio arbitrario a favor de
los empleados masculinos del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional, quienessidisfrutan de todoslos servicios médicos y asistenciales
de que trata la norma.

Tomando como base las consideraciones aqui mencionadas, asi como la

posicion fijada por la misma Corte en jurisprudencias anteriores, resolvié
declarar la inexequibilidad de la expresién acusada.
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® BREVE REFLEXION FINAL SOBRE EL CASO ANALIZADO

De este caso merece la pena destacar que la Corte Constitucional, en su
papel de guardidn supremo de la Constitucion, estd facultada para excluir
del ordenamiento juridico incluso aquellas normas que dictadas antes de
la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991 resultaban ajustadas a la
CartaPolitica anterior pero que al confrontarlas con el régimen constitucio-
nal actual se observa que vulneran sus principales mandatos, en este caso
los relativos al derecho de igualdad.

Por otra parte, es evidente que el decreto 1214 de 1990 favorecia de
forma arbitraria a los trabajadores masculinos del Ministerio de Defensa 'y
de la Policia Nacional al excluir de los beneficios médicos y asistenciales a
los conyuges de las empleadas de esas mismas instituciones, al tiempo que
se discriminaba a éstas por razones de sexo, se consagraba un privilegio
carente de unajustificacién razonable a favor delos primeros, lo cual, como
muy bien lo expuso la Corte, ocasiona una violacién al articulo 13 consti-
tucional.

Debemos finalizar el andlisis destacando otra situacién manifiesta en
este caso: La violacion también al derecho de igualdad por defecto de la
norma. En efecto, un examen acucioso del articulo transcrito, y no sélo del
aparte demandado, nos permite percatarnos de que lanorma se refiere sélo
al cényuge del empleado pero nada dice sobre la compafiera o compafiero
permanente del empleado(a), a quienes sin duda también se deben exten-
der los beneficios de que trata la norma porque nuestra Constitucién
ampara la familia independientemente del vinculo a través del cual se
forme.

Este dltimo aspecto evidencia un claro ejemplo de defecto en el conte-
nido de la norma que no pasé por alto la Corte Constitucional, que al
respecto dispuso:

En el caso sub-examine, el articulo 81 del Decreto Ley 1214 de 1990 ademds
de lo expresado con respecto a la violacién del articulo 13 de la Carta por la
discriminacion sexual que se establece en el pardgrafo primero para el
conyuge de las empleadas del Ministerio de Defensay de la Policia Nacional,
consagra adicionalmente un trato diferenciado y excluyente en cuanto a que
segiin se desprende de su texto, los servicios de asistencia médica, quirirgi-
ca, etc., se radican exclusivamente en cabeza de los empleados piiblicos de
esas instituciones, de su cényuge e hijos menores de 21 afios, desconociendo
el derecho que de conformidad con el articulo 42 de la Constitucion, le asiste
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al compariero o compariera permanente del afiliado (en este caso del emplea-
do puiblico de las entidades mencionadas. (El subrayado es nuestro).

Asilas cosas, lanorma desconoce unarealidad social en Colombia, como
es la existencia de un sinntimero de familias que se encuentran conforma-
das por personas que de manera libre y responsable han decidido compar-
tir su vidas; la norma margina a este segmento de la poblacién porque al
no incluirlos en su previsién les niega la posibilidad de acceder a unos
servicios primordiales de salud, contrariando ademds del articulo 13 de la
carta el 42.

No quiero finalizar la presentacién de los privilegios injustificados sin
antesinvitar al lector para que acudamos nuevamente a la sentencia C-289-
00, que ya revisamos a fondo para ilustrar la violacién al derecho de
igualdad por defecto de la ley, en la medida en que de la misma se puede
extraer también un evento de configuracién de un privilegio injustificado.

Enefecto, recordemos que enla sentencia se examinala constitucionalidad
de dos articulos del Cédigo Civil que imponen la obligacién de realizar
inventario solemne de bienes al padre que desee casarse nuevamente y que
tenga hijos bajo su patria potestad, tutela o curatela de precedente matri-
monio.

Acogiendo los argumentos de la Corte Constitucional, el propdsito de
los articulos 169 y 171 del Cédigo Civil consiste en proteger el patrimonio
de los hijos, luego al consagrarse tal protecciéon solamente en relacion con
los hijos fruto de una relacién matrimonial en detrimento de los hijos
extramatrimoniales productos de una unién libre o de un concubinato, se
estd creando un privilegio injustificado a favor de los primeros, por cuanto,
como ya tuvimos oportunidad de explicar, la Constitucién Politica protege
la familia independientemente del vinculo juridico a partir del cual se
forma.

Obviamente, en esos articulos se estd discriminando a los hijos no
concebidos dentro de una unién matrimonial, pero aqui debemos ser
claros en afirmar que la proteccién contemplada en favor de los hijos
matrimoniales degenera en privilegio injustificado no porque ellos no
merezcan que sus bienes sean protegidos, sino porque se fija esa proteccién
de forma exclusiva para ellos omitiendo que hay otra clase de hijos que
también hacen parte de una familia que merecen igual consideracién.
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Es deresaltar, entonces, que el privilegio a favor delos hijos matrimonia-
les que resultano conforme a la Constitucién se produce por defecto de los
articulos que limitan su alcance a s6lo una clase de hijos en perjuicio de los
demds o concretamente de los extramatrimoniales, y de esta forma se
convierte una disposicién de finalidad loable y en principio ajustada a
derecho en un precepto legal violatorio del derecho de igualdad y sobre el
cual el operador juridico, en este caso la Corte Constitucional, debe
intervenir para preservar su finalidad ajustando su contenido a la Carta
Politica, como pasaremos a explicar en el titulo de los remedios judiciales.

7. LA POSIBILIDAD DE DISCRIMINACION POSITIVA EN LA LEY

Otra de las facetas en torno al derecho de igualdad objeto de nuestro
estudio es la de la discriminacién positiva, que consiste en el tratamiento
diferenciado que se les otorga a determinados grupos de individuos en
atencién a su condicién sexual, fisica o por motivos deraza o cualquier otra
de las denominadas categorias peligrosas de que trata el articulo 13 de
nuestra Constitucion Politica.

Es importante aclarar, acogiendo los argumentos de la Corte Constitu-
cional expuestos en la sentencia que pasaremos a examinar, que si bien en
principio al interior de una comunidad democrdtica edificada sobre los
principios de libre determinacién y autonomia del individuo no resulta
conducente imponer limitaciones al mismo, sea por paternalismo del
Estado o por simple arbitrariedad de éste, «hay ocasiones en las que la
presencia real de factores de desigualdad exigen la concrecion de mecanismos que
reduzcan la disparidad y hagan posible el ejercicio cabal de las prerrogativas
concedidas por la Constitucion a todos los ciudadanos». (Corte Constitucional,
sentencia C-952-00. M.P. Carlos Gaviria).

Para entender mejor los supuestos de discriminacién positiva resulta
conveniente entrar a abordar el contenido de la sentencia de
constitucionalidad C-410-94 (magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz),
que consideramos especialmente ilustrativa por su marcada connotacién
histérico-social, toda vez que en la sentencia se aborda con notable sufi-
ciencia y profundidad el desarrollo del derecho de igualdad y las
implicaciones de su aplicacion frente a los hombres y mujeres en conside-
racion exclusiva a su sexo. La sentencia tiene lugar por supuesta incons-
titucionalidad de la siguiente disposicién legal:
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Ley 100 pE 1993
(diciembre 23)

Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras
disposiciones.

EL CoNGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA
DECRETA:
[...]

Articulo 33. Requisitos para obtener la pension de vejez. Para tener
derecho a la pension de vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes
condiciones:

1. Haber cumplido cincuentay cinco arios (65) de edad si es mujer, o sesenta
arios (60) afios de edad si es hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1.000) semanas en cualquier tiempo.

Paragrafo 1. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el
presente articulo, y en concordancia con lo establecido en el literal f) del
articulo 13 se tendrd en cuenta:

a) Elntimero de semanas cotizadas en cualesquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores piiblicos remunerados;

c) Eltiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que
tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension, siempre que la
vinculacién laboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la
vigencia de la presente ley;

d) El miimero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado
que tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension;

e) Derdgase el pardgrafo del articulo séptimo (7°) de la Ley 71 de 1988.

En los casos previstos en los literales c) y d), el computo serd procedente
siempre y cuando el empleador o la caja, segtin el caso, trasladen, con base
en el cdlculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie,
a satisfaccion de la entidad administradora.
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Paragrafo 2. Para los efectos de las disposiciones contenidas en la presente
Ley, se entiende por semana cotizada el periodo de (7) dias calendario. La
facturacién y el cobro de los aportes se hard sobre el niimero de dias cotizados
en cada periodo.

Paragrafo 3. No obstante el requisito establecido en el numeral dos (2) de
este articulo, cuando el trabajador lo estime conveniente, podrd seguir
trabajando y cotizando durante 5 aiios mds, ya sea para aumentar el monto
de la pension o para completar los requisitos si fuere el caso.

Paragrafo 4. A partir del primero (1°) de enero del afio dos mil catorce
(2014) las edades para acceder a la pension de vejez se reajustardn a 57 aiios
si es mujer y 62 si es hombre.

Paragrafo 5. En el afio 2013 la Asociacion Nacional de Actuarios, o la
entidad que haga sus veces, 0 una comision de actuarios nombrados por las
varias asociaciones nacionales de actuarios si las hubiere, verificard con base
en los registros demogrdficos de la época, la evolucion de la expectativa de
vida de los colombianos, y en consecuencia con el resultado podrd recomen-
dar la inaplicabilidad del aumento de la edad previsto en este articulo, caso
en el cual dicho incremento se aplazard hasta que el Congreso dicte una
nueva Ley sobre la materia.

[...]

Articulo 36. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pensién de
vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) arios para las mujeres y sesenta
(60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementard en dos aiios, es decir, serd de 57 arios para las mujeres y 62 para
los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero
de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o
mds arios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son
hombres, o quince (15) o mds aiios de servicios cotizados, serd la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones
y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se
regirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

Elingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en
el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el
derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta

revista de derecho, universidad del norte, 18: 58-84, 2002 77



78

para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al
Consumidor, seguin certificacion que expida el DANE. Sin embargo, cuando
el tiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior a dos (2) afios a la entrada
en vigencia de la presente Ley, el ingreso base para liquidar la pension serd
el promedio de lo devengado en los dos (2) 1iltimos afios, para los trabajadores
del sector privado y de un (1) afio para los servidores piiblicos.

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de
entrar en vigencia el régimen tengan treintay cinco (35) o mds afios de edad
si son mujeres o cuarenta (40) o mds arios de edad si son hombres, no serd
aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de
ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetardn a todas las
condiciones previstas para dicho régimen.

Tampoco serd aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro
individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con presta-
cion definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los
requisitos para acceder a la pension de jubilacion o de vejez conforme a
normas favorables anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el recono-
cimiento, tendrdn derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos, a que se
les reconozca y liquide la pension en las condiciones de favorabilidad
vigentes al momento en que cumplieron tales requisitos.

Paragrafo. Para efectos del reconocimiento de la pension de vejez de que
trata el inciso primero (1o0) del presente articulo se tendrd en cuenta la suma
de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente Ley,
al Instituto de Seguros Sociales, a las cajas, fondos o entidades de seguridad
social del sector piiblico o privado, o el tiempo de servicio como servidores
piblicos cualquiera sea el niimero de semanas cotizadas o tiempo de servicio.

[...]

Articulo 61. Personas Excluidas del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad. Estdn excluidos del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad:

a) Los pensionados por invalidez por el Instituto de Seguros Sociales o por
cualquier fondo, caja o entidad del sector piiblico;

b) Las personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren cincuenta y
cinco (55) afios o mds de edad, si son hombres, o cincuenta (50) afios 0 mds
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deedad, si son mujeres, salvo que decidan cotizar por lo menos quinientas
(5600) semanas en el nuevo régimen, caso en el cual serd obligatorio para
el empleador efectuar los aportes correspondientes.

[...]

Articulo 64. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Los afiliados
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tendrdn derecho a una
pension de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital
acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una
pension mensual, superior al 110% del salario minimo legal mensual
vigente a la fecha de expedicion de esta Ley, reajustado anualmente segiin la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por el
DANE. Para el cdlculo de dicho monto se tendrd en cuenta el valor del bono
pensional, cuando a éste hubiere lugar.

Cuando a pesar de cumplir los requisitos para acceder a la pension en los
términos del inciso anterior, el trabajador opte por continuar cotizando, el
empleador estard obligado a efectuar las cotizaciones a su cargo, mientras
dure la relacion laboral, legal o reglamentaria, y hasta la fecha en la cual el
trabajador cumpla sesenta (60) afios si es mujer y sesenta y dos (62) arios de
edad si es hombre.

Articulo 65. Garantia de Pension Minima de Vejez. Los afiliados que
a los sesenta y dos (62) afios de edad si son hombres y cincuenta y siete (57)
sison mujeres, no hayan alcanzado a generar la pension minima de que trata
elarticulo 35 de la presente Ley, y hubiesen cotizado por lo menos mil ciento
cincuenta semanas (1.150), tendrdn derecho a que el Gobierno Nacional, en
desarrollo del principio de solidaridad, les complete la parte que haga falta
para obtener dicha pension.

Paragrafo. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el
presente articulo se tendrd en cuenta lo previsto en los pardgrafos del
articulo 33 de la presente Ley.

[...]

Articulo 117. Valor de los Bonos Pensionales. Para determinar el valor
de los bonos, se establecerd una pension de vejez de referencia para cada
afiliado, que se calculard ast:

a) Se calcula el salario que el afiliado tendria a los sesenta (60) afios si es
mujer o sesentay dos (62) si es hombre, como el resultado de multiplicar
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la base de cotizacion del afiliado a 30 de junio de 1992, 0 en su defecto, el
ultimo salario devengado antes de dicha fecha si para la misma se
encontrase cesante, actualizado a la fecha de su ingreso al Sistema segiin
la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor del DANE,
por larelacién que exista entre el salario medio nacional a los sesenta (60)
arios si es mujer o sesenta y dos (62) si es hombre, y el salario medio
nacional a la edad que hubiere tenido el afiliado en dicha fecha. Dichos
salarios medios nacionales serdn establecidos por el DANE;

b) Elresultado obtenido en el literal anterior, se multiplica por el porcentaje
que resulte de sumar los siguientes porcentajes:

Cuarenta y cinco por ciento, mds un 3% por cada aiio que exceda de los
primeros 10 afios de cotizacién, empleo o servicio puiblico, mds otro 3% por
cada ario que faltare para alcanzar la edad de sesenta (60) afios si es mujer
o sesenta y dos (62) si es hombre, contado desde el momento de su
vinculacién al sistema.

La pension de referencia ast calculada, no podrd exceder el 90% del salario
que tendria el afiliado al momento de tener acceso a la pension, ni de quince
salarios minimos legales mensuales.

Una vez determinada la pension de referencia, los bonos pensionales se
expedirdn por un valor equivalente al que el afiliado hubiera debido acumu-
lar en una cuenta de ahorro, durante el periodo que haya efectuado cotiza-
ciones al ISS o haya sido servidor puiblico o0 haya estado empleado en una
empresa que deba asumir el pago de pensiones, hasta el momento de ingreso
al sistema de ahorro, para que a ese ritmo de acumulacion, hubiera comple-
tado el capital necesario para financiar una pension de vejez y para
sobrevivientes, a los 62 afios si son hombres y 60 afios si son mujeres por un
monto igual a la pensién de referencia.

En todo caso, el valor nominal del bono no podrd ser inferior a las sumas
aportadas obligatoriamente para la futura pension con anterioridad a la
fecha en la cual se afilie al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

El Gobierno Nacional establecerd la metodologia, procedimiento y plazos
para la expedicion de los bonos pensionales.

Paragrafo 1. El porcentaje del 90% a que se refiere el inciso quinto, serd del

75% en el caso de las empresas que hayan asumido el reconocimiento de
pensiones a favor de sus trabajadores.
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Paragrafo 2. Cuando el bono a emitir corresponda a un afiliado que no
provenga inmediatamente del Instituto de Sequros Sociales, ni de Caja o
fondo de prevision del sector piiblico, ni de empresa que tuviese a su cargo
exclusivo el pago de pensiones de sus trabajadores, el cdlculo del salario que
tendria a los 62 afios si son hombres y 60 afios si son mujeres, parte de la
ultima base de cotizacién sobre la cual haya cotizado o del tiltimo salario que
haya devengado en una de dichas entidades, actualizado a la fecha de ingreso
al Sistema, segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumi-
dor del DANE.

Paragrafo 3. Para las personas que ingresen por primera vez a la fuerza
laboral con posterioridad al 30 de junio de 1992, el bono pensional se
calculard como el valor de las cotizaciones efectuadas mds los rendimientos
obtenidos hasta la fecha de traslado.

[...]

Articulo 133. Pension-Sancion. El articulo 267 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, subrogado por el articulo 37 de la Ley 50 de 1990 quedard asi:

El trabajador no afiliado al Sistema General de Pensiones por omision del
empleador, que sin justa causa sea despedido después de haber laborado para
el mismo empleador durante diez (10) arios 0 mds y menos de quince (15)
arios, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de la
presente Ley, tendrd derecho a que dicho empleador lo pensione desde la fecha
de su despido, si para entonces tiene cumplidos sesenta (60) aiios de edad si
es hombre, o cincuenta y cinco (55) aiios de edad si es mujer, o desde la fecha
en que cumpla esa edad con posterioridad al despido.

Siel retiro se produce por despido sin justa causa después de quince (15) arios
de dichos servicios, la pension se pagard cuando el trabajador despedido
cumpla cincuenta y cinco (55) aiios de edad si es hombre o cincuenta (50)
arios de edad si es mujer, o0 desde la fecha del despido, si ya los hubiere

cumplido.

La cuantia de la pension serd directamente proporcional al tiempo de
servicios respecto de la que le habria correspondido al trabajador en caso de
reunir todos los requisitos para acceder a la pension de vejez en el régimen
de primamedia con prestacion definiday se liquidard con base en el promedio
devengado en los tiltimos diez (10) afios de servicios, actualizado con base
en la variacién del Indice de Precios al Consumidor certificada por el DANE.
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Paragrafo 1. Lodispuestoen el presente articulo se aplicard exclusivamente
a los servidores piiblicos que tengan la calidad de trabajadores oficiales y a
los trabajadores del sector privado.

Paragrafo 2. Las pensiones de que trata el presente articulo podrdn ser
conmutadas con el Instituto de Sequros Sociales.

Paragrafo 3. A partir del 10 de enero del ario 2014 las edades a que se refiere
el presente articulo, se reajustardn a sesenta y dos (62) arios si es hombre y
cincuentay siete (57) aiios si es mujer, cuando el despido se produce después
de haber laborado para el mismo empleador durante diez (10) aiios o mds y
menos de quince (15) aiios, y a sesenta (60) afios si es hombre y cincuenta
ycinco (55) afios si es mujer, cuando el despido se produce después de quince
(15) afios de dichos servicios.®

* Argumentos del demandante

El actor presenté demanda de inconstitucionalidad parcial en contra de los
articulos transcritos de la ley 100 de 1993 basicamente por considerar que
en ellos se establece una diferenciacién entre hombres y mujeres que rifie
con el articulo 13 de la Constitucién Politica, porque, afirma el actor, todas
las personas son iguales ante la ley y no pueden existir discriminaciones
por razones de sexo.

¢ Intervenciones

Intervienen solicitando la exequibilidad de los articulos demandados un
ciudadano a titulo personal, el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social y
la Consejera Presidencial para la Juventud, la Mujer y la Familia. Al ser
coincidentes procuraremos sintetizar en uno solo sus argumentos. Los
sujetos intervinientes consideran que antes que discriminar, la norma
procura un reconocimiento merecido a la mujer, histéricamente margina-
da, destacan su rol de madre, esposa y trabajadora que le impone un
desgaste biol6gico mayor que a los hombres porque deben sumar a sus
funciones como empleadas las labores inherentes al trabajo doméstico y a
la crianza de los hijos. Ademds critican que el demandante concibe la
igualdad como «igualitarismo matemdtico» sin tener en cuenta que este
derecho consagrado en nuestra Constitucién permite el trato igual a los
iguales y el trato desigual a los desiguales.

% Sobre los apartes subrayados en los articulos de la ley 100/93 recae la demanda de
inconstitucionalidad.
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Del mismo modo, el concepto obligatorio del Procurador resulta coin-
cidente con el de los sujetos intervinientes en la medida en que solicita la
exequibilidad de las normas acusadas sobre labase que las mismas carecen
de todo propésito discriminatorio y se limitan a reconocer «que el rol
reproductivo de la mujer y la tendencia hacia la mayor responsabilidad de las
muyjeres en el trabajo doméstico, exigen una compensacion por parte del Estado».
Concluye que en el ambito laboral son indispensables medidas para que la
igualdad sea real y efectiva y las normas acusadas estdn dirigidas a
alcanzar esta finalidad.

* Consideraciones de la Corte Constitucional

En este caso, la Corte para emitir su decisién de fondo apela al acervo
probatorio que le brindan algunos expertos consultados por ella; también
es notorio el minucioso andlisis histérico que la Corte realiza en punto a
dilucidar si hombres y mujeres parten de una posicién igualitaria que
pudiera estar siendo afectada con las distinciones que establecen los
articulos demandados de la ley 100 de 1993, a partir del cual la Corte
comprueba que histéricamente la mujer ha sido marginada, excluida,
menospreciada en todos los dmbitos y que esta situacién ha desencadena-
do una tendencia mundial de equiparacién entre los dos sexos que ha
tenido una clara evolucién a nivel mundial con algunos matices propios en
nuestro pafs.

Bajo este contexto, estima la Corte que «las medidas que tengan por objeto
compensar previas desventajas soportadas por determinados grupos sociales y en
particular las que buscan paliar o remediar la tradicional inferioridad de la mujer
en el dmbito social y en el mercado de trabajo, no pueden reputarse, en principio,
contrarias a la igualdad; empero, su validez depende de la real operancia de
circunstancias discriminatorias».

Encuentra la Corte que la realizacién de labores productivas secunda-
rias y mal remuneradas, el monopolio del trabajo doméstico, la escasa
valoracién al trabajo de ama de casa, la practicamente inexistencia de
tiempo libre ligada a una jornada de actividades diarias méds larga que la
del hombre, son una demostracién que hombres y mujeres conforman
unos grupos cuya condicién es distinta, maxime en una sociedad como la
nuestra que se encarga de deslindar con claridad los papeles que deben
asumir unos y otros.

Rechazala Corte Constitucional la posicién asumida por el demandante
que parte de un supuesto, a su juicio, enteramente falso, segtiin pudo
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comprobar esa corporacion con los estudios aportados como pruebas, de
que el hombre y la mujer se encuentran situados en una posicién idéntica
en el mundo laboral. Muy por el contrario, nuestra realidad nos demuestra
que sonnecesarias medidas que logren equiparar la posicién de uno y otro,
por tal motivo la previsién de edades diferentes para acceder a la pensién
de vejez y a la pensién sancién, asi como para otros aspectos pensionales,
«es una medida que toma en consideracion fenémenos sociales anémalos con un
indudable propésito corrector o compensador que se acomoda muy bien a la
normativa constitucional que lejos de ser contrariada resulta realizada».

Envirtud alo anteriormente expuesto, la Corte Constitucional resuelve
declarar la exequibilidad de todos los apartes demandados.

® BREVE REFLEXION FINAL SOBRE EL CASO ANALIZADO

Se destaca la metodologia seguida por la Corte, que como primera medida
acude a la opinién de expertos sociélogos, universidades y entidades
especializadas en la mujer para inicialmente precisar si el supuesto del que
parte el actor tiene un asidero real, esto es, la absoluta igualdad entre
hombres y mujeres en el campo laboral; sin embargo, los conceptos y
estudios de los expertos y un breve repaso por la evolucién histérica del
mundo occidental son suficientes para confirmar que esa premisa es
protuberantemente errada.

Alcomprobarlo anterior, es mucho mds sencillojustificar el tratamiento
diferenciado que consagran los articulos demandados, porque es evidente
que se trata de un supuesto de discriminacién positiva mediante el cual se
propende porque un grupo ancestralmente discriminado alcance las con-
diciones de unaigualdad sustancial, esto es, que disponga de medios reales
para equipararse con los demds sujetos frente a los cuales estd o ha venido
siendo marginado.

También debemos resaltar el cardcter relacional del derecho de igual-
dad, segtn el cual para definir los supuestos de una presunta violacién al
mismo se debe siempre precisar la diferente o igual posicién de los sujetos
frente alos cuales se aplica el derecho, como ocurre en este caso. Lo primero
que debe observarse es el desigual tratamiento ante la ley que han recibido
hombres y mujeres, asi como los distintos roles sociales que cumplen unos
y otros, que sin duda hacen meritorios supuestos de discriminacién
positiva en aspectos tales como el desempefio laboral y el acceso a las
prestaciones derivadas de la ejecuciéon de un empleo.

84 revista de derecho, universidad del norte, 18: 58-84, 2002





