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Presentacion

La siguiente Biblioteca basica de derechos humanos esta compuesta de
diez titulos: Qué son los derechos humanos, Qué es el Estado social y
democratico de derecho, Qué es el derecho a la vida, Qué es el derecho a
la libertad personal, Qué es el derecho a la integridad personal, Qué es el
derecho a la igualdad, Qué es el derecho internacional humanitario, Qué
es la justicia transicional, Cuales son los derechos de las victimas y Cuales
son los mecanismos de protecciéon de derechos humanos.

Cada libro tiene la misma estructura para facilitar su consulta y consta de
ocho apartados:

1. Respuestas a sus preguntas

Absuelve los interrogantes mas importantes del tema del libro. Contiene
conceptos basicos sobre el asunto en cuestion.

2. Normas internacionales y nacionales

Incluye las principales normas nacionales, constitucionales y legales, asi
como normas de los principales tratados internacionales relacionadas con
el tema.

3. Qué dicen las Cortes

Contiene extractos de decisiones judiciales de organismos nacionales e
internacionales sobre materias vinculadas con el objeto del libro. Entre
otras, de la Corte Constitucional y de la Corte Interamericana, de Dere-
chos Humanos.

4. Qué dice la doctrina

Algunos de los textos traen un articulo escrito por el autor del libro que
desarrolla con mayor detalle y profundidad algunas de las problematicas
relacionadas con el derecho. Otros textos exponen extractos de decisiones
de organismos como la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y los Comités de Naciones Unidas o informes de expertos como Relatores
Especiales o Grupos de Trabajo de Naciones Unidas.
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5. Casos

Incorpora, como minimo, una decision internacional y otra nacional que
haya resuelto un hecho concreto de que trata cada libro. Cada caso de
manera breve expone los hechos y algunos razonamientos del organismo
judicial que motivaron su decision.

6. Preguntas para reflexionar

A partir de formular interrogantes o problemas juridicos, busca que el
lector se cuestione sobre el derecho expuesto. Algunas preguntas sirven
como autoevaluacioén y otras como modelos de ejercicios.

7. Glosario de términos basicos

De manera alfabética define y explica expresiones citadas de manera fre-
cuente en cada libro.

8. Bibliografia basica

Es un listado de fuentes adicionales y complementarias para los lectores
que quieran ahondar en el conocimiento del derecho. También incluye
algunas paginas web.

El presente libro fue escrito por Carlos Augusto Lozano Bedoya, socié-
logo especializado en derechos humanos. Ha sido profesor de la Escue-
la Superior de Administraciéon Publica (ESAP), de la Universidad Jorge
Tadeo Lozano y Catdlica de Manizales, de las asignaturas de historia,
concepto y fundamentacién de los derechos humanos. Ha laborado
como asesor de la Defensorfa del Pueblo y consultor del Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo, de la Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos y de
organismos de cooperacion internacional, en temas de fortalecimiento
institucional y evaluacién de politicas publicas en derechos humanos.
Autor de articulos y obras sobre la materia como Justicia para la dignidad —
La opcidn por los derechos de las victimas; Persona, religion y Estado; Derechos de
las personas privadas de libertad — Manual para su vigilancia y defensa; Protocolo
para el ejercicio de la funcion preventiva con activacion de la funcion disciplinaria en
materia de derechos humanos 'y Derecho Internacional Humanitario. Pertenece a
la Red de expertos (area de autores y editores) de la Escuela Virtual para
América Latina y el Caribe del PNUD.
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Respuestas a sus preguntas

:Como se define el derecho a la igualdad?

LLa igualdad, entendida como derecho fundamental, cumple dos proposi-
tos. Por una parte, otorga al ser humano la facultad de reclamar y obtener
el disfrute de los mismos derechos que se reconocen y protegen para todas
las personas. De otra parte, lo protege contra toda forma de discrimina-
cion. Este derecho otorga a las personas la aptitud de ejercer los mismos
derechos; de reclamar idéntica proteccion ante la ley; de recibir de las au-
toridades el mismo trato en el acceso a bienes y servicios y en el goce
de las libertades; y de obtener la misma proteccion que se dispensa a los
demis. El derecho a la igualdad ordena dar un trato similar para los casos
semejantes, y diferente para los casos distintos. El primero corresponde
a la igualdad en estricto sentido. El segundo, a la igualdad proporcional.

La igualdad en estricto sentido prohibe el trato desequilibrado entre per-
sonas que comparten situaciones exactamente iguales: por igual trabajo,
igual salario; por igual delito, igual sancion; por igual mérito, igual cargo;
por igual nivel de ingresos, igual carga impositiva. La igualdad proporcio-
nal impone el deber de obrar con equidad, esto es, dar a cada uno segun
su capacidad o su necesidad: A mayor vulnerabilidad, mayor proteccion;
a mayor debilidad manifiesta, mayor acceso a bienes subsidiados; a mayor
desigualdad, mayor accion igualadora; a menor riqueza, menores impues-
tos. El derecho a la igualdad obliga, entonces, a dar lo mismo a todos,
pero también a dar lo propio a cada uno segun su particular condicién y
necesidad.

ILa igualdad de las personas es un atributo cuyo reconocimiento goza de tal
fortaleza que no solamente tiene el caracter de derecho humano, sino tam-
bién de principio general de derecho. Como derecho, faculta a la perso-
na para reclamar, de una parte, protecciéon contra aquellas conductas que
amenacen o violen la igualdad y, de otra, el otorgamiento de los bienes
y servicios indispensables para gozar de una situacion de igualdad real.
Como principio general de derecho, determina reglas necesarias para




Defensoria
del Pueblo

AAAAAAA

o

¢Qué es el derecho a la igualdad?
Carlos Augusto Lozano Bedoya

concretar la igualdad; fundamenta normas que contribuyen a combatir
la discriminacién y a proteger grupos y personas cuyas condiciones las
exponen a violaciones del derecho a la igualdad. También provee crite-
rios para interpretar el contenido de disposiciones que reconocen otros
derechos, indicaciones sobre la forma de aplicarlas y pautas para fijar
limites al ejercicio de los derechos humanos y para aclarar el alcance de
dichos limites.

:Qué es la igualdad formal?

La igualdad formal, también conocida como igualdad ante la ley, reconoce
alas personas los mismos derechos y la igualdad de trato en todos los cam-
pos de la vida social, econémica y politica. La igualdad de trato supone la
eliminacién de los privilegios por razén de pertenencia a un determinado
grupo social y, por consiguiente, el reconocimiento de la igual dignidad de
las personas. Esta igualdad ordena distribuir bienes, cargas y obligaciones
haciendo caso omiso de esos privilegios.

El establecimiento de la igualdad de las personas ante la ley fue uno de los
cambios que sefial6 el paso del Estado absolutista al Estado de derecho.
Este no solamente somete al gobernante a limites fijados por la ley, sino
que también declara abolidas las prerrogativas que permitian a algunas
personas quedar por fuera de la ley o estar sobre la ley. La igualdad formal
exige, entonces, que la ley sea aplicada a todos y para ello debe cumplir
requisitos de generalidad, impersonalidad y abstraccion.

La ley satisface el requisito de generalidad cuando fija reglas o normas
aplicables para todos los individuos que se encuentran en la misma situa-
cion, sin hacer distinciones particulares entre ellos. Satisface el requisito de
impersonalidad cuando fija reglas que estan dirigidas a todos y a nadie en
particular. Satisface el requisito de abstraccion cuando fija reglas para si-
tuaciones que pueden ocurrir en cualquier momento sin hacer descripcion
de ningtn caso concreto.

Aquellos requisitos no impiden que la ley regule situaciones relacionadas
con grupos de personas que comparten situaciones especificas, siempre
que se aplique a todas ellas en igualdad de condiciones. La ley laboral, verbi



gracia, se aplica solamente a personas vinculadas entre si por relaciones
de trabajo (empleados y empleadores) pero, desde luego, se aplica a todas
ellas y por igual entre ellas. Tampoco impiden, para garantizar justamente
la igualdad, la adopcién de medidas especiales de proteccion aplicables
unicamente a ciertos grupos sociales. Por ejemplo, se pueden dictar leyes
laborales para mejorar la proteccion de las mujeres trabajadoras embara-
zadas. Resultaria contrario a los requisitos de generalidad, impersonalidad
y abstraccion, valga la ilustracion, que la ley solamente protegiera a las
mujeres trabajadoras embarazadas menores de 25 afos que laboran en
entidades bancarias, y que se excluyera del régimen protector a todas las
demds mujeres que se encuentran en situacion similar: ser trabajadora y
encontrarse embarazada, sin importar la edad y el lugar donde labora.

:Qué es la igualdad real?

En un Estado social de derecho, las personas no solamente deben gozar
de igualdad formal. Esta resulta incompleta e insuficiente si no se traduce
en los hechos, de tal forma que las personas disfruten efectivamente de
los mismos derechos, cualquiera que sea su naturaleza y su contenido. La
igualdad real se concreta cuando se superan las disparidades sociales y
econémicas que impiden materializar la paridad de trato que se persigue
con la igualdad formal.

ILa busqueda de la igualdad real constituyé uno de los cambios que marco
la transformacion del Estado de derecho en Estado social de derecho.
Suprimidos los privilegios, el Estado asumi6 el reto de garantizar la igual-
dad de oportunidades, esto es, adoptar las medidas para que las personas
superen las situaciones de discriminacion, segregacion y pobreza que les
impiden u obstaculizan el acceso al conjunto de bienes y servicios que
les proporcionen una vida digna y les garanticen libertad para tomar sus
propias decisiones, autonomia para decidir su proyecto de vida e indepen-
dencia para lograr el libre desarrollo de su personalidad.

La igualdad real se logra cuando el Estado obra para que la persona pue-
da vivir, segiin palabras del Secretario General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, libre de la miseria, libre del temor y libre para vivir en
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dignidad. I.a busqueda de esa igualdad impone al Estado el mandato de

garantizar la efectividad de los derechos y deberes de las personas. De tal

forma, cuando existen desigualdades sociales, econémicas o culturales que

la persona no pueda superar por si misma, le corresponde al Estado inter-

venir para ayudar a corregirlas.

:Como debe actuar el estado para hacer real la
igualdad?

El principio de igualdad impone al Estado un conjunto de obligaciones

cuyo cumplimiento resulta indispensable para que las personas puedan

alcanzar la igualdad real. Estas obligaciones son las siguientes:

L

Adoptar medidas que prevengan y repriman la discriminacion.

Corresponde al Estado dictar las disposiciones legislativas, admi-
nistrativas y de cualquier otro tipo, necesarias para evitar que las
personas sean excluidas injustamente del ejercicio de sus derechos.

Hace parte de tales medidas la ratificacion de los tratados interna-
cionales que se han aprobado para comprometer a los Estados a
luchar contra la discriminacion. También lo hace, la aprobacién de
disposiciones como:

La Ley 133 de 1994.

Norma que dicta medidas cuyo proposito es garantizar la igualdad
en materia religiosa tanto de las personas, como de las iglesias.

La Ley 1482 de 2011

Disposicion que castiga penalmente actos de racismo, discrimina-
ci6n u hostigamiento por razones de raza, religion, ideologia politica
u origen nacional, étnico o cultural.

LaLey 115 de 1994



Ley que fija reglas a las autoridades administrativas del sector edu-
cativo con la finalidad de garantizar la igualdad en la educacion para
personas con limitaciones o capacidades excepcionales, adultos,
grupos étnicos y campesinos.

Adoptar mecanismos que le permitan a la persona reclamar y obte-
ner un trato de igualdad en el ejercicio de sus derechos y libertades, y
en el acceso a los bienes y servicios inherentes a condiciones dignas

de vida.

El Estado cumple esta obligacion cuando les garantiza a las per-
sonas el acceso a medios idoneos para lograr el cumplimiento de
los deberes de autoridades publicas y particulares. Tales medios
se concretan en las garantfas constitucionales creadas para la pro-
teccion de los derechos humanos, particularmente en la accion de
tutela que puede ser empleada para hacer cesar tratos discrimi-
natorios y para subsanar carencias materiales que menoscaban la
igualdad real de la persona. Un ejemplo del primer caso lo ofrece
la sentencia de tutela T — 1042 de 2001. Del segundo caso, la tutela
T — 225 de 2005.

La Corte Constitucional dictaminé en la Sentencia T — 1042 de 2001
que violaba el derecho a la igualdad la decisiéon que tomé un particu-
lar de prohibir al personal doméstico el uso del ascensor destinado
para personas y de exigir que dicho personal empleara el ascensor
de carga. Senal6 la Corte en dicha sentencia: “Diferenciar a las per-
sonas para efectos del uso de los bienes comunales con fundamento
exclusivo en factores personales como su condicion social, en este
caso ser trabajadores o empleados domésticos, es un acto discrimi-
natorio que viola el derecho a la igualdad y que refuerza los este-
reotipos y prejuicios sociales respecto de quienes desempefan las
labores domésticas”. La Corte ordend al particular abstenerse de
“discriminar por factores subjetivos —raza, oficio, religion, ideologia,
estatus social etc., — (...) para efectos del uso de todos los ascenso-
res, en cualquier tiempo (...)".
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La Sentencia T — 225 de 2005 le ordend a un alcalde que incluyera
a un grupo de ancianos indigentes en el programa de beneficiarios
de subsidios econémicos disefiados para ese grupo de poblacion. La
Corte Constitucional indic6 en aquella sentencia que merecen espe-
cial atencion los ancianos que carecen de ingresos o los perciben en
cuantfa inferior al salario minimo mensual; aquellos cuya cobertura
de seguridad social es limitada o inequitativa, o no la tienen; aque-
llos cuyas malas condiciones de vida resultan agravadas debido a
sus altos indices de desnutricion. Agregd la Corte que esas circuns-
tancias hacen a los ancianos indigentes muy vulnerables, pues sus
capacidades estan disminuidas y no tienen muchas oportunidades de
mejorar su condicion.

Implementar medidas de caracter redistributivo de la riqueza para
que las personas mas pobres puedan acceder a condiciones minimas
de vida digna.

Una de las formas de lograr esta redistribucion es la concesion de
subsidios. El articulo 368 de la Constitucién prescribe que la Na-
cion, los distritos y los municipios pueden conceder subsidios para
que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de
servicios publicos domiciliarios indispensables para cubrir sus nece-
sidades basicas. Tales subsidios se financian con las contribuciones
hechas por aquellos usuarios de servicios publicos que tienen la ma-
yor capacidad econémica.

Otra forma de redistribucion de la riqueza a favor de los mas po-
bres se encuentra en el fondo de solidaridad pensional que creo la
Ley 100 de 1993. El objeto de este fondo es subsidiar los aportes
al régimen general de pensiones de los trabajadores asalariados o
independientes del sector rural y urbano que carezcan de suficientes
recursos para efectuar la totalidad del aporte en cuestion. Las con-
tribuciones para este fondo lo hacen, de forma proporcional a sus
ingresos, las personas que devengan mas de cuatro salarios minimos
legales mensuales vigentes. Tal contribucion se fija de manera equi-
tativa, de tal forma que quienes reciben mas de 20 salarios minimos



mensuales aportan en mayor proporcion que los demas contribu-

yentes.

iv.  Adoptar acciones que, producto de tratos diferenciales, ayuden a
cerrar las brechas econémicas y sociales que disminuyen las oportu-
nidades para lograr la igualdad real. Estas son las llamadas acciones
afirmativas, que se explica en las dos siguientes respuestas.

(El derecho a la igualdad permite dar tratos
diferentes a ciertas personas o grupos?

Las personas deben ser tratadas con igualdad en aquello que las hace igua-
les, esto es, en su comun dignidad y en su idéntica condicion de titulares
de derechos. En aquellas cosas que las hacen diferentes deben recibir un
trato distinto, pero sin olvidar que todas merecen igual consideracion y
respeto. El trato distinto que se prodiga a ciertas personas no puede tener
propositos discriminatorios y solamente debe perseguir un objetivo: pro-
teger la dignidad y buscar la igualdad real, mediante acciones que busquen
eliminar factores de discriminacion o de exclusion o, en general, remover
obstaculos que impidan el efectivo ejercicio de los derechos humanos.

El derecho a la igualdad real permite, en consecuencia, la aplicacién de
tratos diferenciales cuando se presentan situaciones que razonablemente
los justifican. Tales situaciones son las siguientes:

i. Las personas destinatarias del trato diferencial efectivamente se en-
cuentran en distinta situacion de hecho.

i.  Eltrato diferencial cumple un proposito acorde a los principios y las
disposiciones constitucionales.

ii.  El trato diferencial, y sus razones, superan el llamado “test de igual-
dad”. Este es una herramienta que tribunales internacionales de de-
rechos humanos y tribunales constitucionales de diferentes paises,
incluido el colombiano, aplican para establecer si un determinado
trato diferencial amenaza o viola el derecho a la igualdad.

15
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El test de igualdad analiza si un trato diferencial es adecuado, valga decir,
si constituye un medio idéneo para alcanzar un fin constitucionalmente
legitimo. También examina si dicho trato resulta necesario y proporcional.
El trato en cuestion sera necesario si resulta imprescindible para lograr el
fin perseguido y no existe otro medio admisible desde la perspectiva de
los valores y principios constitucionales que cumpla ese cometido. Sera
proporcional, si los beneficios obtenidos con la medida son superiores
a la afectacion que ella produce eventualmente sobre otros principios y
derechos, incluido el de igualdad.

La aplicacion del test de igualdad permite identificar diferenciaciones en-
tre personas que al tener como fundamento “criterios sospechosos”, con-
trarfan los principios constitucionales y configuran, por lo tanto, un trato
discriminatorio. Esos criterios sospechosos responden, al decir de la Corte
Constitucional, a una de las siguientes hipotesis:

1. La posesion de rasgos o caracteristicas permanentes que la persona
no puede abandonar voluntariamente, porque la harfan perder de
manera inevitable su particular y propia identidad.

i.  La pertenencia a grupos sociales cuyas caracteristicas humanas han
estado histéricamente sometidas a valoraciones negativas o han sido
tradicionalmente menospreciadas.

Son ejemplos de tratos que permiten intuir actos de discriminacién cau-
sada por criterios sospechosos: pagar a una mujer salario inferior al que
recibe un hombre por realizar el mismo trabajo; negar a un homosexual
el ingreso a los cuerpos de la fuerza publica o a la rama judicial; excluir a
una persona privada de libertad que vive con el virus de inmunodeficiencia
humana, de los programas de trabajo y educacion que permiten disminuir
la pena.

:Qué son las acciones afirmativas?

Las acciones afirmativas son una forma de trato diferenciado que resulta
aceptable porque superan el test de igualdad, esto es, tienen propodsitos
acordes a los valores y principios constitucionales, y necesarios porque se



requieren para remover obstaculos culturales o desigualdades materiales
que impiden el acceso a condiciones reales de igualdad, o para lograr que
los miembros de un grupo discriminado tenga una mayor representacioén en los

ambitos politicos y sociales.

Las acciones afirmativas también suelen llamarse “discriminacién inver-
sa” o “discriminacion positiva”, dado que su proposito no es excluir a la
persona del ejercicio y garantia de los derechos humanos sino incluirla en
ellos. No obstante, estos conceptos pueden resultar impropios, o al menos
ambiguos, en cuanto que el concepto de discriminacién define una clase
de trato que resulta absolutamente contrario al principio de igualdad y al
derecho a la igualdad. Por ello, es preferible emplear la categoria concep-
tual “accion afirmativa”.

LLa adopcién de acciones afirmativas contribuye al cumplimiento de tres
mandatos que la Constitucién impone a las autoridades:

1. Promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva.
i.  Adoptar medidas a favor de grupos discriminados o marginados.

ii.  Otorgar especial proteccion a las personas que se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta por razén de su condicién fisica,
econOmica o mental.

Esas acciones deben disefiarse, ademas, de tal manera que favorezcan a un
grupo preciso de personas mediante medidas que no pueden ser abiertas
o indeterminadas, para no correr el riesgo de permitir tratos diferenciales
sin fundamento. Asi lo deja observar, a modo de ilustracion, la sentencia
de tutela T — 057 de 2011. En ella, 1a Corte Constitucional analizo el caso
de una persona indigente que habitaba en la calle y no tenfa apoyo familiar
alguno. Esta persona padecia varias enfermedades graves que demanda-
ban medicacién permanente y controles médicos peridédicos. Sin embargo,
la respectiva secretarfa de salud no habia tomado las medidas necesarias
para afiliarla a una entidad que le prestara la atencion requerida.

La Corte tomé diversas medidas concretas: ordeno a la secretaria de salud
concernida informar a todas las instituciones hospitalarias de la jurisdic-
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cién que prestaran atencion médica a la persona en cuestion; a la policia,
que buscara a esta persona, con la mayor discreciéon posible, para infor-
matle acerca de la decision; a la alcaldia de la capital departamental, gestio-
nar la vinculacion voluntaria de la interesada a algin programa de atencion
integral para indigentes.

LLas acciones afirmativas, aunque tengan fundamento constitucional, estan
llamadas a ser transitorias porque su cometido es superar las causas de las
desigualdades y de la discriminacion, no mantener indefinidamente tales
causas y a sus beneficiarios sumergidos en las mismas sin ofrecerles la po-
sibilidad de alcanzar la plena titularidad de derechos en igualdad de condi-
ciones con las demas personas. En consecuencia, las acciones afirmativas
deben responder a controles que impidan su ampliacién injustificada, ya
que se desvirtuaria su esencia y se acabarfa por anular la proteccion para el
grupo originalmente beneficiatio.

;Qué es la discriminaciéon?

La discriminacién es una forma de trato que presenta tres caracteristicas
distintivas:

1. Tiene como proposito o como resultado excluir a una persona o
grupo de personas del ejercicio de un derecho, impeditle el acceso a
ciertos bienes o servicios, negatle los derechos que se reconocen a
personas en condiciones similares o privarla del acceso a los meca-
nismos de proteccion de los derechos.

i.  Esta basado en las especiales caracteristicas que distinguen a esa
persona o grupo social, tales como pertenencia a un determinado
grupo étnico, sexo, orientacion sexual, color de piel, nacionalidad,
condicién econémica, idioma o religion.

ii.  Hsta motivado por causas juridicamente irrelevantes, esto es, por
causas que carecen de respaldo constitucional o legal en cuanto pet-
siguen fines distintos al de preservar el justo orden publico o prote-
ger los derechos ajenos.



LLa discriminacion puede ser de hecho o de derecho. Es de hecho cuando
no existe una norma que ordene imponer y practicar exclusiones o restric-
ciones de caracter discriminatorio, pero particulares y autoridades publicas
adoptan comportamientos y conductas que persiguen discriminar. Es de
derecho cuando existen disposiciones que disponen de manera expresa el
trato discriminatorio o determinan condiciones que de manera implicita
suponen un trato discriminatorio para cierto grupo social.

Ejemplos tipicos de actos de discriminaciéon de hecho son: prohibir el
acceso de indigenas, homosexuales o negros a lugares publicos o abiertos
al publico, por razén de su condicion; impedir a los ministros de religio-
nes diferentes a la catdlica, que realicen su actividad pastoral en carceles o
centros de formacién y concentracion de la fuerza publica; negar la con-
tratacion laboral de mujeres embarazadas.

Ejemplo de discriminacion expresa de derecho lo ofrecid, en su momen-
to, el ordinal b. del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979. Esta norma
disponia que el “homosexualismo” constitufa causal de mala conducta en
el ejercicio de la profesion docente. La Corte Constitucional decidié en
la Sentencia C — 481 de 1998 que sancionar a una persona por el simple
hecho de tener una determinada otrientacion sexual, violaba el derecho a la
igualdad y configuraba un trato discriminatorio.

Ejemplo de discriminacién implicita de derecho lo ofrecieron, también en
su momento, los articulos 13 y 14 del Acto legislativo 1 de 1945. El pri-
mero dispuso que eran ciudadanos los colombianos mayores de 21 afios.
El segundo, que la condicién de ciudadano en ejercicio era condicion in-
dispensable para elegir y ser elegido, y para desempenar empleos publicos.
Este articulo, sin embargo, agregaba que el sufragio, y la capacidad para
ser elegido popularmente, quedaba “reservado a los varones”. El articulo
3 del Acto legislativo 3 de 1954 derogé esa restriccion. La Constitucion de
1991 prescribe que toda persona mayor de 18 puede ejercer la ciudadania
y elegir y ser elegida.

La discriminacion de hecho y la de derecho suelen estar fuertemente vin-
culadas. En efecto, las normas que determinan un trato excluyente injusto
solo estan dando reconocimiento juridico a los prejuicios que sirven de
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base para criminalizar, humillar o segregar a ciertas personas o grupos
sociales. Ilustra esta situacion la condiciéon que vivieron los hijos extra-
matrimoniales hasta 1982. El Cédigo Civil de 1887 distinguia entre los
hijos “legitimos”, o concebidos dentro del matrimonio, y los “ilegitimos”,
o concebidos fuera del matrimonio. Estos se clasificaban, a su vez, como
hijos “naturales” o hijos de “danado y punible ayuntamiento”. La tltima
denominacién se aplicaba a los hijos “adulterinos”. Tal distincion se hacia
para reconocer derechos sucesorales Gnicamente a los hijos “legitimos”.
Socialmente, para avergonzar y excluir a los hijos “ilegitimos”. El proceso
que condujo a la igualdad de los hijos se inici6 en 1936 y se consolidé con
la Constitucion de 1991, cuyo articulo 42 proclama que los hijos habidos
en el matrimonio o fuera de €l tienen iguales derechos.

La discriminaciéon también se produce cuando autoridades administrativas
cumplen disposiciones que no consagran explicitamente un trato discri-
minatorio, pero estan aplicadas bajo una interpretacion que responde a
criterios de diferenciacién evidentemente contrarios al principio de igual-
dad porque suelen estar asociados a las caracteristicas de grupos tradicio-
nalmente estigmatizados y excluidos. Ejemplo de esta clase de discrimina-
cion suele encontrarse en la aplicacion de los reglamentos de los centros
penitenciarios y carcelarios. Las autoridades de estos lugares acostumbran
obstaculizar a las personas de condicion homosexual el ejercicio de ciertos
derechos que permiten a los demads reclusos, como la visita intima, bajo el
argumento de que afectan el orden, la “moral” y las “buenas costumbres”.

;Cuales son las causas de discriminacion?

Los instrumentos internacionales pertinentes y el articulo 13 de la Cons-
tituciébn enumeran algunas causas de discriminacion. Segun ellos, la dis-
criminacion puede estar motivada por razones de sexo, raza, origen na-
cional o familiar, lengua, discapacidad, religién, idioma u opinién politica
o filosofica. Debe entenderse que tal enumeracion es apenas ilustrativa y
que la prohibicién de discriminar se extiende a toda forma de trato que se
fundamente o motive por causas juridicamente irrelevantes.



De hecho, la Convencion interamericana contra toda forma de discriminacion e in-
tolerancia, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de Es-
tados Americanos el 5 de junio de 2013, sefala otras posibles causas de
discriminacién. Incluye, entre ellas, la edad; la orientacién sexual, identi-
dad y expresion de género; el nivel de educacion; la condicion migratoria,
de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno, y la condicion de
salud mental o fisica, incluida la enfermedad infectocontagiosa, psiquica

incapacitante.

Aquella convencién ofrece otras novedades. Por una parte, distingue entre
discriminacién indirecta y discriminacion multiple o agravada. Por otra,
fija una serie de nuevas obligaciones que deben cumplir los Estados con
el proposito de prevenir y sancionar todos los actos y manifestaciones
de discriminacién e intolerancia. La discriminacion indirecta se produce
cuando una disposicién, un criterio o una practica aparentemente neutros
pueden causar una desventaja particular, en la esfera publica o privada,
para personas que pertenecen a un grupo especifico. La multiple o agrava-
da tiene lugar cuando la exclusion o restriccion esta basada en dos o mas

motivos de discriminacion.

Entre las nuevas obligaciones de los Estados, cabe mencionar la de prohi-

bir y sancionar:

1. El financiamiento o apoyo publico o privado de actividades discri-

minatorias o que promuevan la intolerancia.

il. La publicacién y circulacién por cualquier forma o medio de co-
municacion, incluida la internet, de cualquier material que defienda,
promueva o incite al odio, la discriminacién y la intolerancia, o que
justifique o defienda actos que constituyan o hayan constituido ge-

nocidio o crimenes de lesa humanidad.

iii.  Los actos delictivos motivados intencionalmente por cualesquiera

de los motivos asociados a practicas de discriminacion.
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:El derecho a la igualdad y el pluralismo son
incompatibles?

El derecho a la igualdad encuentra fundamento, como todos los derechos
humanos, en la dignidad comin de todas las personas. Sin embargo, que
la totalidad de los miembros de la familia humana sean iguales en dignidad
y derechos, no supone que todas las personas sean idénticas. Si asi fuera,
habria que aceptar que al comparar personas no se encuentran diferencias
entre ellas, porque todas son exactamente similares. Lo idéntico resulta de
duplicar una cosa. Las personas no pueden duplicarse: cada una de ellas
constituye un ser unico e irrepetible. Asi, aunque todos los seres huma-
nos gozan de una igual dignidad, también son verdaderamente diferentes.
Cada individuo posee unos rasgos fisicos particulares que lo distinguen
frente a los demas y una manera propia de ver el mundo que lo rodea, de
relacionarse con otros iguales en dignidad y de valorar lo que estima util
o apropiado para su particular estilo de vida. Esta diversidad determina el
caracter pluralista de la sociedad.

El derecho a la igualdad, reconocimiento de la igual dignidad de las per-
sonas, exige aceptar las diferencias y respetar a quienes piensan distin-
to, se portan distinto, en fin, demanda respetar a quienes se apartan de
aquello que para la mayoria representa el proyecto ideal o normalizado
de vida. La expresion de la identidad propia de cada ser humano no
puede ser causa de discriminacién social o juridica. En consecuencia,
reprimir el pluralismo y su expresion a través del ejercicio del derecho
al libre desarrollo de la personalidad, equivale a amenazar o violar el
derecho a la igualdad. La proteccion de este derecho supone admitir la
igualdad de las personas en un medio de diversidad. Por tal razén, el
Estado y la sociedad deben garantizar un espacio a la real diferencia de
cada ser humano. El primero, mediante la adopcién de todas las medidas
necesarias para prevenir y reprimir la discriminacién, y para modificar
los patrones culturales que la crean y la propagan. La segunda, mediante
la practica de la tolerancia.



:Como contribuye la tolerancia al respeto por
el derecho a la igualdad?

La tolerancia es el fundamento social del pluralismo. Tolerancia es un con-
cepto ambiguo. Para unos se trata de simple indiferencia o permisividad
frente a los abusos. Para otros, de la necesidad de aceptar como un mal
menor e inevitable las ideas “erréneas” o los comportamientos “desvia-
dos” de otras personas. Sin embargo, en el contexto de una sociedad de-
mocratica, la tolerancia debe ser comprendida como el fundamento de la
convivencia y solamente puede tener un sentido: respeto por la diferencia
y hacia la diferencia.

El rechazo de la diferencia y la dificultad para respetarla encuentran su mayor
fuente en los prejuicios. Estos son ideas falsas o distorsionadas que se tienen
sobre las personas, resultado de juicios efectuados sin tener un adecuado co-
nocimiento sobre ellas. Las personas que se dejan llevar por los prejuicios o
actuan movidos por ellos, asumen comportamientos sociales que solamente
ayudan a acrecentar las divisiones y a agravar o avivar los conflictos.

La historia de los avances en materia de respeto del derecho a la igualdad,
se encuentra asociada a la progresiva ampliacion del concepto de dignidad
de las personas y el consecuente respeto por la diferencia. El esclavismo
quedd abolido como practica comercial protegida, cuando se reconocio la
dignidad de las personas negras y se quebraron los prejuicios raciales y el
racismo. El camino hacia la plena igualdad de derechos de la mujer tuvo
inicio con la aceptacion de su plena condiciéon humana y la superacion de
los prejuicios sexistas y el sexismo. Cierto que en el ultimo siglo la huma-
nidad ha vivido genocidios causados por el racismo. Cierto, también, que
la mujer esta lejos de lograr la plena igualdad de derechos y que miles de
personas aun laboran bajo condiciones esclavistas. No obstante, resulta
igualmente cierto que ahora existen mecanismos juridicos para combatir
y superar esas condiciones oprobiosas y que nadie puede justificarlas ra-
zonablemente.

ILa sociedad colombiana no escapa a los prejuicios y a la violencia discri-
minatoria que de ella nacen. Los prejuicios sexistas incentivan crimenes
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por homofobia y actos de violencia contra la mujer. LLos prejuicios socia-
les y econémicos estimulan los crimenes de “limpieza social”. Los pre-
juicios politicos motivaron el exterminio de los miembros de la Unién
Patridtica, partido que naci6 en 1985, producto de un proceso de paz.
Esta agrupacion se presenté como una alternativa politica a los parti-
dos tradicionales y alcanzo a tener notable éxito electoral. Sin embargo,
algunos sectores de la sociedad lo percibieron como una amenaza por
sus reales o supuestos vinculos con grupos armados de oposiciéon. En
consecuencia, por razones asociadas a la intolerancia politica, entre otros
motivos, desataron una campafia de eliminacion sistematica de los voce-
ros y representantes de dicho partido que condujo a su desaparicion del
panorama democratico.

Todas aquellas formas de discriminacién y violencia revelan que algunos
colombianos estan dispuestos a victimizar a otros, movidos por prejuicios
y actitudes y practicas intolerantes. Un antidoto para esas actitudes, que
en sus formas extremas se manifiesta en la supresion fisica de la persona,
lo ofrece el fortalecimiento del pluralismo, la formacion para la auténtica
tolerancia y la sensibilizacion por el respeto hacia la diferencia.

El Programa de acciéon de Durban, acogido por la Conferencia mundial
contra el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas cone-
xas de intolerancia, que auspicio la Organizacion de las Naciones Unidas
y se reuni6 en la ciudad sudafricana de Durban entre el 31 de agosto y el 8
de septiembre de 2001, senala a los estados que deben financiar programas
de informacién para promover los valores de la aceptacion, la tolerancia y
la diversidad. Asimismo les indica que deben desarrollar programas edu-
cativos de lucha contra la intolerancia, con el propésito de garantizar el
respeto de la dignidad de la persona y el valor de todos los seres humanos.

;Cuales son las expresiones del pluralismo que
protege el derecho a la igualdad?

La Constitucion hace del pluralismo uno de los principios fundantes de la
organizacion del pais, bajo el entendido de que el mismo permite “descu-
brir y entender que la disidencia, la diversidad de opiniones y el contraste



no son enemigos de un orden politico-social”.! El pluralismo tiene diver-
sas acepciones en la Constitucion y se desarrolla en varios articulos de la
misma.

Hacen parte de esas expresiones el pluralismo politico que garantiza el de-
recho a fundar y organizar movimientos politicos; el pluralismo religioso que
resguarda el derecho de toda persona a practicar la religion de su preferencia;
el pluralismo en materia de expresion, opinioén e informacion que protege el
derecho a manifestar y difundir el pensamiento y a fundar medios de comu-
nicacién; el pluralismo étnico y cultural que reconoce la igualdad y dignidad
de todos los pueblos que habitan en el pais; el pluralismo en materia de
enseflanza y aprendizaje que protege el derecho a fundar establecimientos
educativos; el pluralismo en materia de organizacion social que salvaguarda
la libertad de la persona para escoger profesién u oficio y para constituir
sindicatos y organizaciones sociales.

Todas las expresiones del pluralismo resultan iguales ante la ley y gozan de
proteccion contra cualquier forma de discriminacion. Hacen parte de esas
expresiones las diversas formas de organizacion familiar que conviven den-
tro de la sociedad colombiana.

:Qué proteccion reciben las distintas formas
de familia?

La jurisprudencia ha sefialado que el concepto de familia responde a rea-
lidades socioldgicas heterogéneas y que, en consecuencia, el articulo 42 de
la Constituciéon no protege exclusivamente a la familia integrada por un
hombre y una mujer que han contraido matrimonio. También ha sefiala-
do que la fundamentacion filosofica de la familia trasciende la dimension
biolégica de la reproduccion para arraigarse en la nocioén de amor y su
manifestacion de solidaridad y afecto. “La nocién de familia en la moder-
nidad ha sufrido un cambio de paradigma para abandonar su existencia
y fundamentacién en la relacion biolégica y genética, para apoyarse en el
apoyo mutuo y en el concepto de amor’

1 Sartori, Giovanni, ¢Qué es la democracia?, Altamir, Bogota, p. 48.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 9 de julio de 2014.
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ILa familia que goza de proteccion constitucional es, de forma general y
amplia, aquella que se constituye con el propédsito de establecer relacio-
nes de solidaridad y ayuda mutua, independientemente del sexo o de la
orientacion sexual de sus integrantes. La familia puede formarse mediante

vinculos naturales o juridicos o por la simple voluntad de hacerlo.

Reciben proteccion constitucional las familias de tipo monoparental; bi-
parental; biolégica; adoptiva, y de crianza, esto es, las que resultan de la
decision de otorgar proteccion desinteresada a otros. También reciben esa
proteccion las parejas del mismo sexo en cuanto representan una forma
constitutiva de familia porque sus miembros establecen vinculos de afecto,
solidaridad, socorro, respeto y ayuda mutua que, con vocacion de perma-
nencia, fundamentan su proyecto de vida en comun.

Esta concepcion amplia de familia debe, por ende, hacerse compatible con la
probibicion constitucional de discriminar en razon de la orientacion u opcion
sexcual y con el reconocimiento juridico que la Corte ha prodigado a las uniones
de vida estable y singular entre personas del mismo sexo, el cual habia servido de
Sfundamento para extender derechos y posiciones juridicas de las parejas de dife-
rente sexo, proceso verificable en la jurisprudencia constitucional, al menos desde
el giro acaecido en 2007. De esta manera, en los términos de la sentencia que
aqui se reitera, determina que tales derechos fundamentales deben garantizarse
de forma compatible con la prohibicion de discriminacion en razon de la orien-
tacion sexual, al igual que el libre desarrollo de la personalidad, prerrogativas
constitucionales que tiene por objeto garantizar la asuncion libre de una opcion

de vida que no contrarie los derechos de los demds ni el orden juridico.?

El matrimonio y la familia son instituciones distintas aunque estén rela-
cionadas. El matrimonio es apenas una de las formas juridicas por medio
de la cual se forma de manera libre, voluntaria y consensual una familia.
La Corte Constitucional decidi6 en la Sentencia SU — 214 de 2016 que los
principios de dignidad humana, libertad individual e igualdad, protegen el
derecho de todo ser humano a contraer matrimonio civil independiente-
mente de su orientacioén sexual.

3 Corte Constitucional, Sentencia T — 716 de 2011.



También decidié que este derecho cubre a todas las parejas del mismo
sexo que con posterioridad al 20 de junio de 2013 se les haya negado la
celebracién de un matrimonio civil; hayan celebrado un contrato para
formalizar y solemnizar su vinculo, sin la denominacién y los efectos
juridicos propios de un matrimonio civil; hayan celebrado un matrimo-
nio civil sin poder inscribirlos ante la Registraduria Nacional del Estado
Civil. Igualmente dispuso que los matrimonios civiles entre parejas del
mismo sexo celebrados con posterioridad a esa fecha gozan de plena
validez juridica.

:Como se pueden identificar situaciones que
exigen un trato diferencial positivo?

Las actividades de disefio, implementacion y evaluacion de politicas publi-
cas y, en general, de planes y proyectos de desarrollo tienden cada vez mas
a aplicar, o a fortalecer la aplicacion, del llamado enfoque diferencial con
el objeto de identificar grupos y personas cuyas condiciones exigen que
se les otorgue un trato distinto. El enfoque diferencial es una metodologia
que busca:

1. Identificar y analizar causas y caracteristicas de violaciones de dere-
chos humanos y factores de discriminacion que propician o favorecen
tales violaciones y situaciones que impiden u obstaculizan el ejercicio
de los derechos humanos para ciertos grupos poblacionales.

ii.  Identificar personas y grupos que por razén de su especial vulnera-
bilidad, como consecuencia de la marginaciéon o de situaciones de
desventaja, requieren atencion prioritaria o diferente.

El enfoque diferencial no se detiene a descubrir aquellas circunstancias
que ponen a ciertos grupos bajo mayor riesgo de amenazas o vulnera-
ciones sistematicas de sus derechos y que, por lo tanto, merecen un trato
distinto. También persigue identificar los distintos efectos que, por ra-
zon de edad, sexo y pertenencia étnica, pueden tener las politicas pabli-
cas y los programas de desarrollo tienen sobre personas y comunidades
concretas.
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Esta es una metodologia que contribuye a la bisqueda de la igualdad real
mediante:

1. El disefio de mecanismos para facilitar la participacion social, politi-
ca y economica de aquellos grupos marginados que, por lo general,
no logran incidir de manera efectiva en los procesos de disefio de
politicas publicas y de programas y proyectos que buscan crear con-
diciones favorables para el ejercicio de los derechos humanos.

i.  El analisis de estrategias que permitan fortalecer las capacidades de
las personas para reconocerse como titulares de derechos y para exi-
gir el ejercicio de los mismos en igualdad de condiciones para todos.

iii.  La incorporacién en las politicas publicas y los proyectos de desa-
rrollo, de herramientas y procedimientos que aseguren el efectivo
disfrute de aquellos para todas las personas, independientemente
de sus particulares condiciones de edad, sexo y etnia, pero también
respetando las especificidades que nacen de tales condiciones.

El enfoque diferencial contribuye a la realizaciéon de la igualdad real, a
partir de una hipotesis fundamental: tanto la discriminacion y la violencia,
como las acciones del Estado, tienen efectos distintos sobre las personas
por razon de sus particulares condiciones y, en consecuencia, las respues-
tas a las causas de violencia o discriminacion y la forma de implementar
las acciones estatales, deben tener en cuenta esas particularidades. Por ello,
el enfoque diferencial es una metodologia que se concreta en funcién,
justamente, de las caracteristicas sociales de los grupos poblacionales con
el objetivo de ofrecer una adecuada atencién y proteccion a los derechos
de cada uno de ellos. Asf, se han propuesto, entre otros pero no exclusiva-
mente, el enfoque diferencial de género, el enfoque diferencial étnico y el
enfoque diferencial de diversidad.

:Qué es el enfoque diferencial de género?

La ampliacién del concepto de discriminacién por razén de sexo, dio ca-
bida al concepto de discriminaciéon por razén de género. Ello ha hecho



posible abordar la cuestion de la realizacion de los derechos humanos des-
de una perspectiva mas integral y globalizante. En efecto, paulatinamente
se ha comprendido que el reto de la realizaciéon de los derechos humanos
demanda mucho mas que una simple proclamacién formal de igualdad de
derechos entre hombres y mujeres.

El enfoque de género resulta altamente util para buscar la igualdad de
derechos porque permite analizar las relaciones que se establecen entre
hombres y mujeres, y la forma como tales relaciones inciden sobre la rea-
lizacién y el ejercicio de sus derechos. Constituye ademas una herramienta
que proporciona informacion relevante, por una parte, para analizar he-
chos y situaciones que pueden favorecer la discriminacién por razones
asociadas al sexo de las personas y, por otra, para orientar decisiones que
busquen superar esa discriminacion.

El enfoque de género se estructura alrededor de tres ejes:

1. Descriptivo, que caracteriza la naturaleza de las desigualdades exis-
tentes entre hombres y mujeres.

i.  Analitico que, con base en las variables de sexo y género, persigue,
de una parte, identificar los papeles y tareas que se asignan o llevan
a cabo los hombres y las mujeres en una determinada sociedad y, de
otra, explicar las razones y los mecanismos que hacen de esos pape-
les y tareas fuente de desigualdades, con amplia desventaja hacia las
mujeres, frente al ejercicio de los derechos humanos.

iii.  Politico, que pretende impulsar los cambios necesarios para modi-
ficar las causas que generan, mantienen y reproducen dichas des-
igualdades.

El enfoque de género no busca borrar las diferencias que existen natural-
mente entre mujeres y hombres, ni hacer idénticos a unas y otros. Busca
ayudar a crear condiciones para que las mujeres y los hombres disfruten
por igual de los derechos y de las oportunidades del desarrollo. También
busca eliminar las barreras que obstaculizan el acceso de hombres y mu-
jeres en condiciones de igualdad a la educacion, a la salud, a las oportuni-
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dades econdémicas, politicas y culturales, y a los servicios basicos. Remover
esas barreras es indispensable para que las personas, sin distincion alguna,
puedan disfrutar de dichas oportunidades y beneficiarse del desarrollo.

La Plataforma de accién que adoptd la Cuarta Conferencia Mundial sobre
la Mujer, celebrada durante 1995 en Beijing, sefialé que la efectiva reali-
zacion de los derechos de las mujeres demanda respuestas a un conjun-
to de problemas criticos, entre los cuales se encuentran los siguientes: la
persistente y creciente concentracion de la pobreza; el acceso desigual a
la educacion y a otras oportunidades de capacitacion; el acceso desigual e
inapropiado a los servicios de salud; el alto indice de violencia; los efectos
desbordados de los conflictos armados; las disparidades en el ejercicio
del poder y la toma de decisiones en todos los niveles de la organizacién
social y politica; la permanencia de los estereotipos y los prejuicios; y la
persistencia de la discriminacion y violacion de los derechos de las nifias.

El reconocimiento formal de los derechos de la mujer ha demostrado
ser insuficiente para responder a las complejas problematicas que obsta-
culizan la realizacién de su igualdad. Por ello se ha hecho indispensable
adoptar instrumentos especiales de proteccion, tanto nacionales como
internacionales, que consideren la situaciéon de vulnerabilidad de las mu-
jeres; reconozcan sus necesidades particulares y contribuyan eficazmente
a eliminar las desigualdades historicas y estructurales que han vivido por
el tnico hecho de ser mujeres. Tales instrumentos reconocen que la real
igualdad para las mujeres demanda un conjunto minimo de condiciones de
vida entre las cuales se encuentran, pero no exclusivamente, vivir libres de
violencia en el ambito publico y privado; vivir sin discriminacion alguna y
vivir protegidas contra conductas y practicas sociales y culturales basadas
en conceptos de inferioridad y subordinacién entre los sexos.

Entre aquellos instrumentos se encuentra la Ley 581 de 2000, popular-
mente conocida como “ley de cuotas”, mediante la cual se crean mecanis-
mos para garantizar a las mujeres adecuada y efectiva participacién en los
empleos directivos de las ramas del poder publico. Dicha norma dispone
que, cuando menos, el 30% de los cargos de maximo nivel decisorio en los
6rganos publicos seran desempefiados por mujeres. También dispone que



un porcentaje similar estara asignado a mujeres en cargos de otros niveles

decisorios.

:Como contribuye el enfoque diferencial
étnico a la realizacion de la igualdad?

La discriminacion y la segregacion también afectan, de manera muy fuerte,
a los pueblos indigenas. Estos también enfrentan desafios enormes en la
busqueda de la igualdad y en el acceso al goce de los derechos econémi-
cos, sociales. De hecho, el porcentaje de personas en situacion de pobreza
y de pobreza extrema resulta mayor entre estas comunidades.

La realizacién de programas para superar las causas de la discriminacion
que afecta a las comunidades indigenas tiene que asumirse desde un pos-
tulado central: sus derechos deben garantizarse desde la perspectiva de la
individualidad, inherente a la igualdad de las personas, y desde la perspec-
tiva de la colectividad. La Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas,
aprobada por la Asamblea general de la Organizacién de las Naciones
Unidas en septiembre de 2007, aporta criterios utiles para conocer los
componentes del enfoque diferencial étnico. Tales componentes son los
siguientes:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su
propia relacion espiritual con las tierras, los territorios, las aguas, los
mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u
ocupado y utilizado de otra forma. También tienen derecho a asu-
mir las responsabilidades que a ese respecto les incumben, desde su
perspectiva, con las generaciones venideras.

ii.  Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y
mantener sus estructuras institucionales, sus propias costumbres,
espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando exis-
tan, sus costumbres o sistemas juridicos de conformidad con las
normas internacionales de derechos humanos.
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LLa garantia de la igualdad para los pueblos y las personas indigenas exige
al Estado protegerlas contra la destruccion de su cultura. Para asegurar la
igualdad real, las autoridades deben implementar medidas que protejan a
esos pueblos y personas, entre otros hechos, contra:

i. Actos que tengan por objeto o consecuencia menoscabar su inte-
gridad como pueblos o privarlos de sus valores culturales o de su
identidad étnica.

i.  Actos que tengan por objeto o consecuencia enajenatles sus tierras
ancestrales, territorios o recursos.

iii.  Desplazamientos forzosos de poblaciéon que tengan por objeto
o consecuencia la violaciéon o el menoscabo de alguno de sus
derechos.

Los derechos de la nifiez indigena estan sujetos a una proteccion especia-
lizada. Asi, por mandato de la Convencion de los derechos del nisio, se le debe
garantizar el derecho a participar, en comun con los demas miembros del
grupo, de su propia vida cultural y religiosa y, de ser el caso, a comunicarse
en su propio idioma. Con todo, los intereses y derechos de la nifiez indige-
na no pueden diluirse en los intereses generales de la comunidad o en sus
costumbres y practicas culturales.

Aquel mandato obliga a todas las autoridades nacionales. Asi se puede
observar en la sentencia que la Seccion tercera de la Sala de lo contencioso
administrativo del Consejo de Estado emiti6 el 13 de marzo de 1997, al de-
cidir sobre la impugnacién de un fallo de tutela. Dicha sentencia ordend al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF y al Ministerio de In-
terior, buscar la reincorporacion por todos los medios posibles de un gru-
po de ninos al grupo familiar propio dentro de su comunidad de origen en
la etnia Nukak Maku, antes de iniciar o continuar cualquier procedimiento
de entrega en adopcién de los mismos. Estos nifios, segun la sentencia, ha-
bian sido raptados por colonos. El ICBE, a su vez, habfa tomado medidas
de proteccion siguiendo tramites administrativos incomprensibles para esa
etnia, por razones culturales y lingtisticas.



El Comité de derechos humanos de las Naciones Unidas ha sefialado que
la proteccién de las practicas culturales tradicionales de los pueblos indige-
nas no ampara ninguna costumbre que sea considerada perjudicial para la
dignidad, la salud o el desarrollo de la nifiez. El Estado debe colaborar con
estos pueblos para acabar practicas perjudiciales como los matrimonios
precoces y la mutilacién genital de la mujer.

:Qué aporte hace el enfoque diferencial de
diversidad a la proteccion de la igualdad real?

Este enfoque contribuye a analizar la situacion de otros grupos sociales
también muy vulnerables en el contexto general de la sociedad, pero cuya
discriminacion apenas esta en camino de lograr visibilidad y, por ende, de
encontrar mecanismos para superatla.

El analisis, desde una perspectiva de derechos humanos, del problema de
la discriminacién que sufren quienes adoptan un proyecto de vida asocia-
do al ejercicio de una afectividad y una sexualidad que no responden a los
esquemas de “varén heterosexual” y “mujer heterosexual”, exige adoptar
una metodologia alternativa a la empleada por el enfoque de género. Tal al-
ternativa, proponen estudiosos del tema, es el enfoque de diversidad. Este
no se concentra en el analisis de la accién de las fuerzas que histéricamente
han causado oposicién, y aun hostilidad, entre hombres y mujeres.

El enfoque de diversidad amplia el sentido de la prohibicién de discri-
minacién por razoén del sexo, que tradicionalmente hace referencia a la
violacion del derecho a la igualdad entre individuos que se distinguen por
su sexo biolégico, esto es, hombre y mujer. La prohibiciéon de discriminar
por razén de sexo no siempre hace reconocimiento explicito de la pro-
teccion que se debe otorgar a la diversidad sexual, porque las practicas
culturales de nuestro medio solamente aceptan roles definidos a partir de
lo masculino heterosexual y lo femenino heterosexual, y el ejercicio de una
sexualidad que tenga la potencial aptitud de conducir a la reproduccion.

Este enfoque de diversidad persigue que la proteccion de la igualdad inclu-
ya expresiones de la autonomia personal asociadas a la sexualidad como la
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orientacion sexual, la identidad sexual y la actividad sexual. El enfoque de
diversidad busca, en consecuencia, ayudar a superar la debilidad o carencia
de proteccién para los derechos de hombres homosexuales, mujeres les-
bianas y personas transgeneristas, bisexuales y travestistas. También busca
caracterizar los escenarios que facilitan o posibilitan las violaciones de los
derechos de estas y otras personas que, si bien forman parte de grupos mi-
noritarios, ejercen una libertad amparada por el derecho al libre desarrollo
de la personalidad.

Las dificultades y resistencias que afronta el logro de la plena igualdad de
derechos para las minorias sexuales se pueden observar en la jurispruden-
cia constitucional. Afios después de que se hubiera adoptado la Constitu-
cion de 1991 y de que en ella se proclamaran los principios de respeto por
la dignidad humana y de Estado social de derecho, algunos sectores de la
Corte Constitucional todavia aplicaban verdaderos criterios sospechosos
para disminuir la proteccion de los derechos de miembros de aquellas mi-
norfas. En sentencias de tutela dictadas durante 1994 aparentemente se
reconocio que los intereses juridicos de los homosexuales estaban pro-
tegidos. Sin embargo, a continuaciéon se agregaba, como en la Sentencia
T — 039 de 1994, que tal interés solo gozaba de proteccién cuando el
comportamiento homosexual de la persona no trascendfa a la sociedad
y, en especial, cuando la exteriorizacion de esa conducta no lesionaba los
intereses de otras personas ni se convertia en “piedra de escandalo”.

¢Por qué hacian algunos magistrados de la Corte Constitucional aquellas
afirmaciones homofébicas? Las pistas para responder a esta pregunta se
encuentran en las sentencias T — 569 de 1994 y T — 037 de 1995. La pri-
mera sostuvo que las conductas homosexuales resultaban “reprobables”,
“inadmisibles” e “intolerables” si no se ajustaban a las normas de com-
portamiento social. La segunda, que la homosexualidad era una condicién
“anormal” que privaba de la igualdad ante la ley.

Otros magistrados, por el contrario, asumieron el punto de vista de que
la conducta y el comportamiento homosexuales son manifestaciones va-
lidas y legitimas de las personas. De esta forma, la Sentencia C — 098 de
1996 sefial6 que la autodeterminacion sexual no puede estar sometida a
la interferencia o a la direccion del Estado porque, en si misma, no causa



dafo a terceros. Igualmente afirmé que las personas homosexuales han
sido victimas de discriminacién como resultado de prejuicios y de “fal-
sas creencias que han servido histéricamente para anatematizar a los
homosexuales”. Estos son los fundamentos de la linea jurisprudencial
desarrollada durante los ultimos afos y que ha permitido a aquellas per-
sonas acceder al reconocimiento y ejercicio de diversos derechos bajo
condiciones de igualdad.

(Existen enfoques diferenciales que resulten
relevantes para la igualdad real de otros
grupos sociales?

El enfoque diferencial permite hacer visibles las formas y las caracteristi-
cas de la discriminacion que sufren las personas no solamente por razén
de sexo, etnia u orientacion sexual. También permite poner al descubierto
aquellas que sufren algunos grupos sociales por razones de edad y disca-
pacidad. El derecho internacional de los derechos humanos reconoce la
necesidad de otorgar especial proteccion a estos grupos vulnerables. Tal
proteccion, manifestacion de distinciones afirmativas, se concreta en la
Convencion sobre los derechos del nifio y en la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad.

La situacion de vulnerabilidad que tienen los nifios frente a los adultos por
causa de su dependencia econémica y emocional, justifica la necesidad
de otorgarles una especial proteccion. Igualmente la justifica el hecho de
que los nifios son personas cuyo proceso de maduracion fisica y mental se
encuentra en desarrollo. La Convencion sobre los derechos del nirio protege a las
personas menores de 18 afios, salvo que en aplicacién de leyes nacionales
hayan alcanzado antes la mayoria de edad. El concepto de nifios incluye a
nifias y adolescentes.

Aquella convencion concede especial atencion a los nifios refugiados, con
discapacidad o pertenecientes a minorfas. También dispone que todas las
medidas concernientes a nifios, que adopten autoridades o instituciones
privadas, deben orientarse por el principio de “interés superior del nifio”.
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Este obliga a garantizar la satisfacciéon de los derechos humanos de los
nifios de forma integral y simultanea. La Convencion sobre los derechos del nisio
reconoce que los niflos gozan de la titularidad de los mismos derechos
que las demds personas. Pero también prescribe que por sus particulares
condiciones de dependencia y vulnerabilidad, algunos de esos derechos
adquieren un contenido particular o hace a los nifios titulares de derechos
especiales.

Asi, del derecho de los nifios a la vida hacen parte los derechos a la supet-
vivencia, a gozar de niveles adecuados de salud y a tener acceso a servicios
médicos y de seguridad social. De igual forma son titulares del derecho
a un desarrollo pleno y armoénico que comprende los derechos a no ser
separados de los padres; a tener relacién y contacto con ambos padres; a
gozar de acceso a informacién y material que promueva su bienestar; a
que ambos padres asuman su responsabilidad de crianza y desarrollo, y a
acceder a una educacién que desarrolle todas sus potencialidades. Tam-
bién son titulares del derecho a la proteccion y la identidad, que incluye
los derechos al registro; a preservar su identidad, nacionalidad, nombre y
relaciones familiares; a permanecer en su pafs, a gozar de proteccion con-
tra la explotaciéon econémica y los trabajos peligrosos y a tener proteccion
contra toda forma de explotacion incluida la sexual.

Los nifos indigenas gozan de particular visibilidad en la Convencion. Esta
dispone que en aquellos estados donde existan minorfas étnicas, religiosas
o lingtisticas, no se podra negar a un nifio que pertenezca a tales minorias
el derecho que posee en comuin con los demas miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion o a
emplear su propio idioma.

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad llama la atencion
respecto a la necesidad de hacer visibles dos formas de discriminaciéon que
afectan gravemente a las personas con discapacidad:

1. LLa exclusion de la vida social que se manifiesta de distintas formas
como, por ejemplo, el encierro en casas o instituciones, la privacion
de educacion especializada y los obstaculos a la libertad de movi-
miento.



i LLa exposicion a riesgos de tortura y a otros tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes, particularmente en casos de personas con disca-
pacidades psiquicas. Dicha convencién recuerda que estas personas
han recibido tratamientos sociales e institucionales que actualmente
son calificados como verdaderas formas de tortura o de tratos crue-
les. Estos tratamientos no solamente menoscaban la dignidad de
las personas con discapacidad, sino que también amenazan su vida,
seguridad e integridad.

La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad re-
conoce, como en otros instrumentos de proteccion especializada, que las
personas con discapacidad gozan de iguales derechos que el resto de la
poblacioén y, junto a ellos, de otros de caracteristicas particulares. Entre
estos se pueden mencionar los derechos a la garantia de la seguridad y la
proteccion en situaciones de riesgo, incluidas situaciones de conflicto ar-
mado y de emergencia humanitaria; a la protecciéon contra la explotacion,
la violencia y el abuso; al respeto del hogar y de la familia; a 1a habilitacion
y la rehabilitacion.

La Corte Constitucional ha dispuesto en diversas sentencias que se ofrez-
ca un trato diferencial orientado a la busqueda de la plena igualdad en
el ejercicio de sus derechos, entre otros grupos, a comunidades negras y
afrodescendientes, a indigentes, a recicladores y a ancianos. Al hacerlo ha
explicado que las acciones afirmativas adoptadas por el Estado pueden en-
contrar fundamento en los mandatos generales del articulo 13 de la Carta
Politica, o en articulos que protegen de manera especial a ciertos sujetos
como personas de la tercera edad, personas con discapacidad, adolescen-
tes, niflos y mujeres.

:Los enfoques diferenciales también aplican
para la realizacion de los derechos de victimas
de violaciones de derechos humanos?

Las violaciones de derechos humanos y las infracciones graves al derecho
internacional humanitario producen efectos distintos sobre los derechos
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humanos de las victimas de esos actos de violencia. Estas diferencias es-
tan determinadas por las caracteristicas personales, sociales y culturales de
las victimas y por el tipo de violacion o infracciéon cometida. Por ello, las
medidas que se adopten para resarcir los dafios causados a las victimas y
para restablecerlas en el pleno ejercicio de sus derechos, también deben in-
cluir enfoques diferenciales que permitan alcanzar de manera idonea esos
propositos. Esto exige disefiar programas de atenciéon que tomen en con-
sideracion, de una parte, la condicién y situacion de la persona victimizada
y, de otra, la naturaleza del dafio que se pretende subsanar.

Las medidas diferenciales pueden concretarse en mandatos de justicia
transicional, en normas para superar tratos discriminatorios que generan
déficits de proteccion y en conjuntos normativos especiales de proteccion.
Como ilustracién del primer caso se pueden se puede citar la jurispruden-
cia constitucional en materia de derechos de las victimas de desaparicion
forzada. Como ilustracion del segundo caso, la ya mencionada “ley de
cuotas”. Como ilustracion del tercer caso, los Principios rectores de los despla-
zamientos internos. Estos determinan el minimo de derechos y garantias que
se deben observar para resguardar a las personas contra el desplazamiento
forzado y para ofrecerles proteccion y asistencia durante el desplazamien-
to y durante los procesos de retorno o de reasentamiento y reintegracion.

:Como esta garantizada la igualdad de
derechos de las victimas de desplazamiento
forzado?

Los Principios rectores de los desplagamientos internos claramente se enmarcan
dentro de dos postulados inherentes al principio de igualdad y al derecho
alaigualdad. El primero dispone que las autoridades deben garantizar a las
personas desplazadas el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
por los tratados internacionales y las normas nacionales, en igualdad de
condiciones con los demas habitantes del pafs. El segundo, que los des-
plazados internos no seran discriminados en el reconocimiento, ejercicio
y proteccion de sus derechos por razones asociadas a su situacion de des-
plazamiento o por cualquier otra razon.



ILa igualdad y la prohibicion de discriminar que prescriben los menciona-
dos principios rectores, no impiden que se tomen medidas particulares de
proteccion a favor de desplazados particularmente vulnerables como los
nifios, especialmente los menores no acompafiados, las mujeres embara-
zadas, las madres con hijos pequenos, las mujeres cabeza de familia, las
personas con discapacidades y las personas de edad.

Los Principios rectores de los desplazamientos internos tienen que aplicarse en con-
cordancia con los Principios sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los
refugiados y las personas desplazadas, cuando se trata de garantizar el restableci-
miento de los bienes abandonados por las victimas de desplazamiento for-
zado, especialmente de las tierras. Esos principios sefialan que los tramites
de reclamacion y restitucion de bienes tienen que considerar aspectos de
edad y género y que, en particular, se deben observar las siguientes reglas:

1. Asegurar que las mujeres puedan participar en esos tramites bajo con-
diciones de plena igualdad, y que los nifios separados o no acompafia-
dos lo puedan hacer adecuadamente representados de tal manera que
se respete el principio general del interés superior del nifio.

i.  Garantizar que todas las personas, en especial analfabetos y con
discapacidad, dispongan del apoyo indispensable para lograr facil y
pronto acceso a los procedimientos de restitucion de bienes.

ii.  Asegurar que los programas de restitucion de viviendas, tierras y
patrimonio se lleven a cabo tras un proceso de consultas en el cual
tengan adecuada participaciéon personas, comunidades y grupos
afectados. Especial atencion se debe otorgar a la participacion de
mujeres, poblaciones indigenas, minorias raciales y étnicas, ancianos,
personas con discapacidad y nifias.

:Como se protege la igualdad de derechos de
las victimas de desaparicion forzada?

LLa desaparicion forzada es una de las peores y mas comunes violaciones
de derechos humanos que se han presentado en Colombia desde la déca-
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da de los afios 70 del siglo pasado. A pesar de ello, el Estado colombiano
se resistié durante afos a cumplir las obligaciones que le imponia el de-
recho internacional de los derechos humanos en materia de prevencion,
represion y sancion del delito de desaparicion forzada. Las dilaciones que
sufrieron diferentes proyectos de ley presentados para penalizar las desa-
pariciones, hecho que solamente se logré en el ano 2000, han permitido
un grave cuadro de impunidad en la materia.

Junto a esa impunidad se ha presentado un trato discriminatorio en cuanto
al reconocimiento y la proteccion de los derechos de las victimas de des-
aparicion forzada. En efecto, las medidas de proteccion a las que tienen
derecho actualmente las victimas de desaparicion forzada y sus familias en
materias econémicas; en materia de responsabilidad civil (tales como 1n-
terrupcion de términos y plazos de obligaciones civiles y comerciales); en
materia de pagos de salarios, honorarios, prestaciones sociales y mesadas
pensionales; en materia de proteccion del derecho a la salud y la educacion;
y en materia de asuntos tributarios (tal como la suspension de términos
tributarios), no son producto de medidas que el legislador haya adoptado
especificamente para garantizar los derechos de este grupo de victimas.

Las victimas de desaparicion forzada se benefician de aquellas garantias
como resultado de la extensién de beneficios concedidos originalmente
a las familias de personas secuestradas. Tal extension ha sido ordenada
por la Corte Constitucional en las sentencias C — 400 de 2003, C — 394 de
2007 y C— 029 de 2009, como aplicacion del principio de solidaridad y del
derecho a la igualdad. En esta linea, aquel tribunal también ha sentenciado
que las medidas de proteccion civil establecidas a favor de las victimas de
crimenes atroces como las concernientes, entre otras, a la administracién
de bienes de personas victimas de desaparicion forzada, son plenamente
aplicables a las parejas de hecho formadas por personas del mismo sexo.

:Las normas de justicia transicional también
deben aplicarse con enfoques diferenciales?

Las disposiciones de justicia transicional, cuyo centro de atencién se en-
cuentra en las victimas de violaciones de derechos humanos y de infrac-



ciones graves del derecho internacional humanitario, reconocen que
estas personas son titulares de ciertos derechos especificos. También
reconocen que la garantfa y realizacion de tales derechos deben atender
a las peculiaridades de las victimas. Algunos de los principios sobre los
cuales se apoya la legislaciéon nacional en materia de justicia transicional
para responder a esas exigencias, son los principios de igualdad y de en-
foque diferencial. El primero sefiala que todas las personas a quienes se
aplica esa legislacion, seran reconocidas sin distincion alguna. El segun-
do, que la poblacion de victimas esta integrada por personas que poseen
distintas caracteristicas producto del sexo, la edad, la orientacién sexual
y la situacion de discapacidad.

Las disposiciones de justicia transicional vigentes en Colombia deben
aplicarse, por lo tanto, asegurando garantias y medidas especiales de pro-
teccion y reparacion para las personas mas vulnerables a la violencia
tales como mujeres, nifios, jovenes, ancianos, personas con discapaci-
dad, personas con orientaciéon sexual minoritaria, campesinos y lideres
sociales. También deben incluir en ese trato diferencial a grupos que
por razén de su identidad o actividad, estain mas expuestos a riesgos o
han sufrido con mayor rigor las violaciones de derechos humanos y las
infracciones de derecho internacional humanitario. Hacen parte de esos
grupos las comunidades afrodescendientes, los pueblos indigenas y rom,
los defensores de derechos humanos, los periodistas y los sindicalistas.

Aquellos grupos tienen derecho a reclamar que las politicas publicas, los
planes y programas de justicia transicional disefiados para restablecer su
dignidad y derechos tengan un enfoque diferencial integral. Por ello, las
autoridades encargadas de disefar planes de accién y de atencidén para
victimas, deben realizar una caracterizacioén social, econémica y cultural
de las mismas. Esta caracterizacién permite conocer las particulares ca-
racteristicas del trato diferencial que exige la realizacion de los derechos
de las victimas, condicién ineludible para lograr que recuperen su plena
titularidad de derechos en igualdad de condiciones con el resto de co-
lombianos.

41







Marco juridico de referencia~

2.1. Marco de referencia constitucional

CONSTITUCION POLITICA

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiat, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.

El Estado promoveri las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas a favor de
grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condiciéon econémica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan.

Articulo 19. (...) Todas las confesiones religiosas ¢ iglesias son igualmente libres ante la ley.

Articulo 40. (...) Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacién de la mujer en los niveles
decisorios de la Administracion Publica.

Articulo 42. (...) Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el
respeto reciproco entre todos sus integrantes. (...)

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de ¢l, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia
cientifica, tienen iguales derechos y deberes.

Articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida
a ninguna clase de discriminacion. (...)

El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.

Articulo 45. El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la formacion integral.

El Estado y la sociedad garantizan la participacioén activa de los jovenes en los organismos publicos y priva-
dos que tengan a cargo la proteccion, educacion y progreso de la juventud.

Articulo 46. El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccion y la asistencia de las personas
de la tercera edad y promoveran su integracion a la vida activa y comunitatia.

El Estado les garantizara los servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de
indigencia.

NOTA DEL AUTOR: Los articulos de las normas que se reproducen como parte del marco de referencia juridico, particularmente del
legislativo y del internacional, apenas tienen caricter ilustrativo. Estos articulos se escogieron con la finalidad de dar una idea general sobre
¢l contenido y alcance de la ley, decreto o tratado internacional en referencia. Por razones de limitacion de espacio, tales disposiciones no se
transcriben integralmente. En consecuencia, debe tenerse presente que para conocer de forma suficiente la naturaleza de la proteccion que
cllas ofrecen resulta necesatio remitirse a su texto completo.
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Articulo 47. El Estado adelantard una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion especializada que requieran.

Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores (...); proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

Articulo 70. El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la cultura de todos los colombia-
nos en igualdad de oportunidades (...).

2.2 Marco de referencia legal

LEGISLACION NACIONAL

IGUALDAD DE LAS MUJERES

Ley 294 de 1996

Articulo 1°. La presente Ley tiene por objeto desarrollar el articulo 42, inciso 5°., de la Carta Politica,
mediante un tratamiento integral de las diferentes modalidades de violencia en la familia, a efecto de
asegurar a ésta su armonia y unidad.

Articulo 3°. Para la interpretacion y la aplicacion de la presente Ley se tendran en cuenta los siguientes
principios: (...)
d) La igualdad de derechos y oportunidades del hombre y la mujer;

Ley 581 de 2000

Articulo 4°. Participacién efectiva de la mujer. La participacién adecuada de la mujer en los niveles del
poder publico definidos en los articulos 2° y 3° de la presente ley, se hara efectiva aplicando por parte de las
autoridades nominadoras las siguientes reglas:

2) Minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de maximo nivel decisorio, de que trata el articulo 2°,
seran desempefiados por mujeres;

b) Minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de otros niveles decisorios, de que trata el articulo 3°,
seran desempefiados por mujeres.

Paragrafo. El incumplimiento de lo ordenado en este articulo constituye causal de mala conducta, que sera
sancionada con suspension hasta de treinta (30) dias en el ejercicio del cargo, y con la destitucién del mismo
en caso de persistir en la conducta, de conformidad con el régimen disciplinario vigente.

Ley 1023 de 2006

Articulo 1°. El articulo 1° de la Ley 509 de 1999 quedard asi:

Articulo 1°. Afiliacion. Las Madres Comunitarias del programa de Hogares Comunitarios del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, se afiliarin con su grupo familiar al régimen contributivo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y se haran acreedoras de todas las prestaciones asistenciales y
econdmicas derivadas del mismo.

Ley 1232 de 2008




ARTICULO 2°. El articulo 3° de la ey 82 de 1993 quedari asi:

Articulo 3°. Especial proteccion. El Gobierno Nacional establecera mecanismos eficaces para dar proteccion
especial a la mujer cabeza de familia, promoviendo el fortalecimiento de sus derechos econémicos, sociales
y culturales, procurando establecer condiciones de vida dignas, promoviendo la equidad y la participacion
social con el proposito de ampliar la cobertura de atencion en salud y salud sexual y reproductiva; el acceso
a servicios de bienestar, de vivienda, de acceso a la educacién basica, media y superior incrementando su
cobertura, calidad y pertinencia; de acceso a la ciencia y la tecnologfa, a lineas especiales de crédito y a
trabajos dignos y estables.

Ley 1257 de 2008

fculo 1°. jeto de la ley. La presente ley tiene por objeto la adopcién de normas que permitan
Articulo 1°. Objeto de la ley. I te ley ti r objeto la adopcion d rmit
garantizar para todas las mujeres una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en el privado,
el ¢jercicio de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico interno e internacional, el acceso a
los procedimientos administrativos y judiciales para su proteccion y atencién, y la adopcién de las politicas
publicas necesarias para su realizacion.

Articulo 6°. Principios. La interpretacion y aplicacion de esta ley se hard de conformidad con los siguientes
principios:

1. Igualdad real y efectiva. Corresponde al Estado disefiar, implementar y evaluar politicas publicas para
lograr el acceso de las mujeres a los servicios y el cumplimiento real de sus derechos. (...)

7. No discriminacion. Todas las mujeres con independencia de sus circunstancias personales, sociales o
econémicas tales como edad, etnia, orientacién sexual, procedencia rural o urbana, religién entre otras,
tendran garantizados los derechos establecidos en esta ley a través de una previsién de estindares minimos
en todo el territorio nacional.

8. Atencién diferenciada. El Estado garantizara la atencién a las necesidades y circunstancias especificas de
colectivos de mujeres especialmente vulnerables o en riesgo, de tal manera que se asegure su acceso efectivo
a los derechos consagrados en la presente ley.

IGUALDAD DE LAS COMUNIDADES NEGRAS

Ley 70 de 1993

Articulo 1°. La presente ley tiene por objeto reconocer a las comunidades negras que han venido ocupando
tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus
practicas tradicionales de produccién, el derecho a la propiedad colectiva, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos siguientes. Asi mismo tiene como propoésito establecer mecanismos para la protecciéon de
la identidad cultural y de los derechos de las comunidades negras de Colombia como grupo étnico, y el
fomento de su desarrollo econémico y social, con el fin de garantizar que estas comunidades obtengan
condiciones reales de igualdad de oportunidades frente al resto de la sociedad colombiana.

Articulo 32. El Estado colombiano reconoce y garantiza a las comunidades negras el derecho a un proceso
educativo acorde con sus necesidades y aspiraciones etnoculturales.

La autoridad competente adoptara las medidas necesarias para que en cada uno de los niveles educativos, los
curriculos se adapten a esta disposicion.

Articulo 47. El Estado adoptara medidas para garantizarles a las comunidades negras de que trata esta ley el
derecho a desarrollarse econémica y socialmente atendiendo los elementos de su cultura auténoma.

Decreto 2249 de 1995

Articulo 1°. Créase la Comision Pedagogica Nacional que ordena el articulo 42 de la Ley 70 de 1993, adscrita
al Ministerio del Interior (...)
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Articulo 4°. Funciones de la comisién pedagdgica nacional. La comisién pedagdgica tendrd las siguientes
funciones:

1. Asesorar la elaboracion, formulacién y ejecucion de politicas de etnoeducacion y la construccion de los
curriculos correspondientes para la prestacion del servicio educativo, acorde a las necesidades, intereses o
expectativas de las comunidades negras. (...)

IGUALDAD DE LAS MINORIAS ETNICAS

Ley 649 de 2001

Articulo 1°. De conformidad con el articulo 176 de la Constituciéon Politica habra una circunscripcion
nacional especial para asegurar la participacion en la Camara de Representantes de los grupos étnicos (...)

IGUALDAD DE LAS MINORI{AS POLITICAS

Ley 649 de 2001

Articulo 1°. De conformidad con el articulo 176 de la Constitucién Politica habra una circunscripcion
nacional especial para asegurar la participacion en la Camara de Representantes de (...) las minorfas
politicas (...)

IGUALDAD DE LAS VICTIMAS DE VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS

Ley 1448 de 2011

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto establecer un conjunto de medidas judiciales,
administrativas, sociales y econdémicas, individuales y colectivas, en beneficio de las victimas de las
violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente ley, dentro de un marco de justicia transicional, que
posibiliten hacer efectivo el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion con garantia de no
repeticién, de modo que se reconozca su condicién de victimas y se dignifique a través de la materializacion
de sus derechos constitucionales.

Articulo 6°. Igualdad. Las medidas contempladas en la presente ley seran reconocidas sin distincién de
género, respetando la libertad u orientacion sexual, raza, la condicién social, la profesion, el origen nacional
o familiar, la lengua, el credo religioso, la opinién politica o filoséfica.

Articulo 13. Enfoque diferencial. El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con
caracteristicas particulares en razén de su edad, género, orientacion sexual y situacion de discapacidad. Por
tal raz6n, las medidas de ayuda humanitaria, atencion, asistencia y reparacion integral que se establecen en
la presente ley, contaran con dicho enfoque. (...)

Decreto ley 4633 de 2011

Articulo 1°. Objeto. (...)

Las medidas de atencion integral, proteccion, reparacion integral y restitucion de derechos territoriales
para pueblos y comunidades indigenas como sujetos colectivos y para sus integrantes individualmente
considerados, seran acordes con los valores culturales de cada pueblo y garantizaran el derecho a la identidad
cultural, a la autonomia, a las instituciones propias, a sus territorios, a sus sistemas juridicos propios, a la
igualdad material y a la pervivencia fisica y cultural, de conformidad con la dignidad humana, el principio
constitucional del pluralismo étnico y cultural y el respeto de la diferencia.




Decreto ley 4634 de 2011

Articulo 1°. Objeto. (...)

Las medidas de atencién, asistencia y reparacién para el pueblo Rom y las Kumpafly como sujetos colectivos
y para sus miembros individualmente considerados, incorporaran un enfoque diferencial y acciones
afirmativas, garantizaran el derecho a la integridad cultural, la igualdad material y la pervivencia fisica y
cultural. Estas medidas deberin implementarse con la patticipacién de las autoridades y representantes
registrados legalmente asi como organizaciones propias del pueblo Rom, con el fin de respetar el sistema
juridico de la Kriss Rromani, la organizacion social y el sistema de valores y creencias propios del pueblo
Rom o Gitano.

Decreto ley 4635 de 2011

Articulo 1. Objeto. El presente Decreto tiene por objeto establecer el marco normativo e institucional
de la atencién, asistencia, reparacion integral y restitucién de tierras y de los derechos de las victimas
pertenecientes a comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras en concordancia con la ley
70 de 1993, ofreciendo herramientas administrativas, judiciales y mecanismos de participacién para que
las Comunidades y sus miembros individualmente considerados sean restablecidos en sus derechos de
conformidad con la Constitucién Nacional, los instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, las leyes, la jurisprudencia, los principios internacionales acerca de la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantias de no repeticion, respetando y dignificando su cultura, existencia material,
derechos ancestrales y culturales propios, asi como sus derechos en tanto victimas. (...)

IGUALDAD DE DERECHOS DE LOS JOVENES

Ley 375 de 1995

Articulo 2°. Finalidad. Como finalidad la presente ley debe promover la formacién integral del joven que
contribuya a su desarrollo fisico, sic6logo, social y espiritual. A su vinculacién y participacion activa en la
vida nacional, en lo social, lo econémico y lo politico como joven y ciudadano. El Estado debe garantizar
el respeto y promocién de los derechos propios de los jévenes que le permitan participar plenamente en el
progreso de la Nacion.

Articulo 8°. Comunidades afrocolombianas, indigenas, raizales y campesinas. El Estado colombiano
reconoce y garantiza a la juventud de las comunidades afrocolombianas, indigenas, raizales y campesinas el
derecho a un proceso educativo, a la promocion e integracion laboral y a un desarrollo sociocultural acorde
con sus aspiraciones y realidades étnico-culturales.

IGUALDAD DE DERECHOS DE LOS CAMPESINOS

Ley 160 de 1994

Articulo 1°. Inspirada en el precepto constitucional segin el cual es deber del Estado promover el acceso
progresivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios y a otros servicios publicos rurales, con el
fin de mejorar el ingreso y la calidad de vida de la poblacion campesina, esta Ley tiene por objeto:

Primero. Promover y consolidar la paz, a través de mecanismos encaminados a lograr la justicia social, la
democracia participativa y el bienestar de la poblacién campesina. (...)

Séptimo. Promover, apoyar y coordinar el mejoramiento econémico, social y cultural de la poblacién rural
y estimular la participacién de las organizaciones campesinas en el proceso integral de la Reforma Agraria y
el Desarrollo Rural Campesino para lograr su fortalecimiento.

Octavo. Garantizar a la mujer campesina e indigena las condiciones y oportunidades de participacion
equitativa en los planes, programas y proyectos de desarrollo agropecuario, propiciando la concertacién
necesaria para lograr el bienestar y efectiva vinculacién al desarrollo de la economia campesina. (...)
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IGUALDAD DE DERECHOS DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Ley 324 de 1996

Articulo 5° El Estado garantizara los medios econémicos, logisticos de infraestructura y produccion
para que la comunidad sorda tenga acceso a los canales locales, regionales y nacionales de la television
Colombiana para difundir sus programas, su cultura, sus intereses, etc.

Articulo 6°. El Estado garantizara que en forma progresiva en Instituciones Educativas formales y no
formales, se creen diferentes instancias de estudio, accién y seguimiento que ofrezcan apoyo técnico —
pedagdgico, para esta poblacion, con el fin de asegurar la atencién especializada para la integracion de éstos
alumnos en igualdad de condiciones. (...)

Articulo 7°. El Estado garantizara y proveera la ayuda de intérpretes idoneos para que sea éste un medio a
través del cual las personas sordas puedan acceder a todos los servicios que como ciudadanos colombianos
les confiere la Constitucion. Para ello el Estado organizara a través de Entes Oficiales o por Convenios con
Asociaciones de Sordos, la presencia de intérpretes para el acceso a los Servicios mencionados. (...)

Ley 361 de 1997

Articulo 2°. El Estado garantizara y velara por que en su ordenamiento juridico no prevalezca discriminacion
sobre habitante alguno en su territorio, por circunstancias personales, econémicas, fisicas, fisiolbgicas,
siquicas, sensoriales y sociales.

Articulo 3°. El Estado Colombiano inspira esta ley para la normalizacion social plena y la total integracion
de las personas con limitacién (...)

Articulo 10°. El Estado Colombiano en sus instituciones de Educacién Publica garantizara el acceso a la
educacién y la capacitacién en los niveles primario, secundario, profesional y técnico para las personas con
limitacién, quienes para ellos dispondran de una formacién integral dentro del ambiente mds apropiado a
sus necesidades especiales.

Articulo 22°. El Gobierno dentro de la politica nacional de empleo adoptara las medidas pertinentes
dirigidas a la creacion y fomento de las fuentes de trabajo para las personas con limitacion, (...)

Ley 380 de 1997

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 5° de la Ley 148 de 1961, el cual quedara asi:

“Los enfermos de Hansen y los llamados curados sociales de Hansen, que reciban el subsidio mensual de
tratamiento del Gobierno Nacional, con destino al cubrimiento de sus necesidades basicas, tendran derecho
a que se les pague el equivalente al valor de un salario minimo mensual legal vigente, a partir del primero
(1°) de julio de 1997. (...)

IGUALDAD EN MATERIA DE RELIGION

Ley 133 de 1994

ARTICULO 3°. El Estado reconoce la diversidad de las creencias religiosas, las cuales no constituirdin
motivo de desigualdad o discriminacion ante la ley que anulen o restrinjan el reconocimiento o ejercicio de
los derechos fundamentales.

Todas las confesiones religiosas e Iglesias son igualmente libres ante la Ley.

Decreto 1519 de 1998

Articulo 1°. Los internos de los centros penitenciarios y carcelarios del pais gozan del derecho a la libertad
de cultos y de profesar libremente su religion, asi como de difunditla en forma individual o colectiva. Las
autoridades penitenciarias y carcelarias deberdn permitir sin restriccién alguna al libre ejercicio de estos
derechos, sin perjuicio de la seguridad de los centros de reclusion. (...)




Articulo 3°. Los Directores de los establecimientos de reclusion haran respetar la libertad de religion, culto
o creencias de los internos asi como de los funcionarios del penal.
Queda prohibida toda forma de coaccién, presion, dadiva o discriminacién a los internos para que se

adhieran a religiones diversas a las que pertenecen o para que se mantengan en la propia. (...)

REPRESION DEL RACISMO Y OTROS ACTOS DE DISCRIMINACION

Ley 1482 de 2011

Articulo 1°. Objeto de la ley. Esta ley tiene por objeto garantizar la proteccion de los derechos de una
persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, que son vulnerados a través de actos de racismo o
discriminacion.

Articulo 3°. El Cédigo Penal tendra un articulo 134A del siguiente tenor:

Articulo 134 A. Actos de Racismo o Discriminacién. El que arbitrariamente impida, obstruya o restrinja
el pleno ejercicio de los derechos de las personas por razén de su raza, nacionalidad, sexo u orientacion
sexual, incurrird en prisién de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 4 0. El Cédigo Penal tendra un articulo 134B del siguiente tenor:

Articulo 134 B. Hostigamiento por motivos de raza, religién, ideologia politica, u origen nacional étnico o
cultural El que promueva o instigue actos, conductas o comportamientos constitutivos de hostigamiento,
orientados a causarle dafio fisico o moral a una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, por razén
de su raza, etnia, religién, nacionalidad, ideologfa politica o filoséfica, sexo u orientacion sexual, incurrira
en prision de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios minimos legales
mensuales vigentes, salvo que la conducta constituya delito sancionable con pena mayor.

2.3 Marco de referencia internacional

DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Pacto internacional de derechos civiles y politicos
Adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas,
mediante la Resolucion 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966

Articulo 3.
Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el
goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto.

Articulo 14
1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. (...)

Articulo 23.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucion del mismo. (...)

Articulo 24.

1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicion de
menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. (...)
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Articulo 25.

Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones
indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores;

¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pafs.

Articulo 26.

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccion de la ley.
A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual
y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, colort, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social.

Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales
Adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
mediante la Resolucion 2200 A (XXT) de 16 de diciembre de 1966

Articulo 3
Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo
a gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto

Articulo 7

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial:

a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular,
debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual
por trabajo igual; (...)

¢) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior que les
corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad; (...)

Convencion internacional sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacion racial
Adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las naciones Unidas,
mediante la Resolucion 2106 A (XX) de 21 de diciembre de 1965

Articulo 5

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la presente Convencion,
los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a
garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional
o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes:

a) El derecho a la igualdad de tratamiento en los tribunales y todos los demds 6rganos que administran
justicia;

b) El derecho a la seguridad personal y a la proteccion del Estado contra todo acto de violencia o atentado
contra la integridad personal cometido por funcionarios publicos o por cualquier individuo, grupo o
institucién;

) Los derechos politicos (...)

e) Los derechos econémicos, sociales y culturales (...)




Articulo 6

Los Estados partes aseguraran a todas las personas que se hallen bajo su jurisdiccion, proteccion y recursos
efectivos, ante los tribunales nacionales competentes y otras instituciones del HEstado, contra todo acto de
discriminacion racial que, contraviniendo la presente Convencién, viole sus derechos humanos y libertades
fundamentales, asi como el derecho a pedir a esos tribunales satisfaccion o reparacion justa y adecuada por
todo dafio de que puedan ser victimas como consecuencia de tal discriminacién.

Articulo 7

Los Estados partes se comprometen a tomar medidas inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas
de la ensenanza, la educacion, la cultura y la informacién, para combatir los prejuicios que conduzcan a la
discriminacion racial y para promover la comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones y los
diversos grupos raciales o étnicos, (...)

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer
Adoptada por la Asamblea General de la Organizacioén de las naciones Unidas,
mediante la Resolucion 34/180 de 18 de diciembre de 1979

Articulo 3

Los Estados Partes tomaran en todas las esferas, y en particular en las esferas politica, social, econémica
y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de caricter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo
y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre.

Articulo 4

1. La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar
la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara discriminacion en la forma definida
en la presente Convencién, pero de ningin modo entrafiarid, como consecuencia, el mantenimiento de
normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad
de oportunidad y trato. (...)

Articulo 7
Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en
la vida politica y publica del pafs (...)

Articulo 10
Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer,
a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la educacion (...)

Articulo 11
1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer en la esfera del empleo (...)

Articulo 12

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres, el acceso a servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacién de la familia.

()

Articulo 13
Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacioén contra la mujer
en otras esferas de la vida econémica y social (...)
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Articulo 14

1. Los Estados Partes tendran en cuenta los problemas especiales a que hace frente la mujer rural y el
importante papel que desempefa en la supervivencia econémica de su familia, incluido su trabajo en los
sectores no monetarios de la economia, y tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar la aplicacion
de las disposiciones de la presente Convencion a la mujer de las zonas rurales.

2. Los Estados Partes adoptarin todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra
la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su
participacion en el desarrollo rural y en sus beneficios (...)

Articulo 15
1. Los Estados Partes reconoceran a la mujer la igualdad con el hombre ante la ley. (...)

Articulo 16
1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer
en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares (...)

Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza
Aprobada por la Conferencia General de la UNESCO, el 14 de diciembre de 1960

Articulo 1

1. A los efectos de la presente Convencion, se entiende por “discriminacion” toda distincion, exclusion,
limitacién o preferencia fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, las opiniones politicas o
de cualquier otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica o el nacimiento, que tenga por
finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza y, en especial:

a) Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados y tipos de ensefianza;

b) Limitar a un nivel inferior la educacién de una persona o de un grupo;

c) A reserva de lo previsto en el articulo 2 de la presente Convencidn, instituir o mantener sistemas o
establecimientos de ensefianza separados para personas o grupos; o

d) Colocar a una persona o a un grupo de personas en una situacion incompatible con la dignidad humana;

()

Articulo 3

A fin de eliminar o prevenir cualquier discriminacion en el sentido que se da a esta palabra en la presente
Convencion, los Estados Partes se comprometen a:

a) Derogar todas las disposiciones legislativas y administrativas y abandonar todas las practicas administrativas
que entrafien discriminaciones en la esfera de la ensefianza;

b) Adoptar las medidas necesarias, inclusive disposiciones legislativas, para que no se haga discriminacién
alguna en la admisién de los alumnos en los establecimientos de ensefianza; (...)

Articulo 4

Los Estados Partes en la presente Convencion se comprometen, ademads, a formular, desarrollar y aplicar
una politica nacional encaminada a promover, por métodos adecuados a las circunstancias y las practicas
nacionales, la igualdad de posibilidades y de trato en la esfera de la ensefianza y, en especial, a: (...)

b) Mantener en todos los establecimientos publicos del mismo grado una ensefianza del mismo nivel y
condiciones equivalentes en cuanto se refiere a la calidad de la ensefianza proporcionada;

)

Convenio OIT No. 169
Sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes
Adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo, el 27 de junio de 1989

Articulo 3

1. Los pueblos indigenas y tribales deberin gozar plenamente de los derechos humanos y libertades
fundamentales, sin obstaculos ni discriminacién, Las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin
discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos. (...)




Convencién americana sobre derechos humanos
Suscrita en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969

Articulo 17. Proteccion a la familia (...)
5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos
dentro del mismo.

Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a. de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos;

b. de votar y ser clegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.

Articulo 24. Igualdad ante la Ley
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccién de la ley.

Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer
Adoptada en Belém de Para, Brasil, el 9 de junio de 1994

Articulo 6

El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros:

a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y

b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y
practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacién.

Convencidén interamericana contra el racismo, la discriminacion racial
y formas conexas de intolerancia
Adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos, el 5 de junio de 2013

Articulo 1

Para los efectos de esta Convencion:

1. Discriminacién racial es cualquier distincion, exclusion, restriccién o preferencia, en cualquier ambito
publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de uno o mds derechos humanos o libertades fundamentales consagrados en
los instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes.

La discriminacion racial puede estar basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico. (...)

Articulo 2
Todo ser humano es igual ante la ley y tiene derecho a igual proteccién contra el racismo, la discriminacién
racial y formas conexas de intolerancia en cualquier ambito de la vida publica o privada.

Articulo 3

Todo ser humano tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion, en condiciones de igualdad,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en sus leyes nacionales y en el
derecho internacional aplicables a los Estados Partes, tanto a nivel individual como colectivo.
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Convencién interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia
Adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, el 5 de junio de 2013

Articulo 1

Para los efectos de esta Convencion:

1. Discriminacion es cualquier distincion, exclusion, restriccién o preferencia, en cualquier ambito
publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de uno o mds derechos humanos o libertades fundamentales consagrados en
los instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes.

La discriminacion puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad
y expresion de género, idioma, religién, identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza,
origen social, posicién socioeconémica, nivel de educacién, condicién migratoria, de refugiado, repatriado,
apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud mental o fisica,
incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra.

2. Discriminacién indirecta es la que se produce, en la esfera publica o privada, cuando una disposicion, un
criterio o una practica, aparentemente neutro es susceptible de implicar una desventaja particular para las
petsonas que pertenecen a un grupo especifico, o los pone en desventaja, a menos que dicha disposicion,
criterio o practica tenga un objetivo o justificacién razonable y legitimo a la luz del derecho internacional
de los derechos humanos.

3. Discriminacién multiple o agravada es cualquier preferencia, distincion, exclusion o restriccién basada,
de forma concomitante, en dos o mas de los motivos mencionados en el articulo 1.1 u otros reconocidos
en instrumentos internacionales que tenga por objetivo o efecto anular o limitar, el reconocimiento, goce
o cjercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales
consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier ambito de la
vida publica o privada. (...)

Articulo 2
Todo ser humano es igual ante la ley y tiene derecho a igual proteccion contra toda forma de discriminacién
e intolerancia en cualquier ambito de la vida publica o privada.

Articulo 3

Todo ser humano tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion, en condiciones de igualdad,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en sus leyes nacionales y en los
instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes, tanto a nivel individual como colectivo.

Articulo 4

Los Estados se comprometen a prevenir, eliminar, prohibir y sancionar, de acuerdo con sus normas
constitucionales y con las disposiciones de esta Convencién, todos los actos y manifestaciones de
discriminacion e intolerancia, incluyendo:

i. El apoyo privado o publico a actividades discriminatorias o que promuevan la intolerancia, incluido su
financiamiento.

ii. La publicacion, circulacion o diseminacion, por cualquier forma y/o medio de comunicacion, incluida la
Internet, de cualquier material que:

a) defienda, promueva o incite al odio, la discriminacién y la intolerancia;

b) apruebe, justifique o defienda actos que constituyan o hayan constituido genocidio o crimenes de lesa
humanidad, segun se definen en el derecho internacional, o promueva o incite a la realizacion de tales actos.
iii. La violencia motivada por cualquiera de los criterios enunciados en el articulo 1.1.

iv. Actos delictivos en los que intencionalmente se elige la propiedad de la victima debido a cualquiera de los
criterios enunciados en el articulo 1.1.




v. Cualquier accion represiva fundamentada en cualquiera de los criterios enunciados en el articulo 1.1, en
vez de basarse en el comportamiento de un individuo o en informacién objetiva que lo identifique como
una persona involucrada en actividades delictivas.

vi. La restriccién, de manera irracional o indebida, del ejercicio de los derechos individuales de propiedad,
administracion y disposicion de bienes de cualquier tipo en funcién de cualquiera de los criterios enunciados
en el articulo 1.1.

vii. Cualquier distincién, exclusion, restriccién o preferencia aplicada a las personas con base en su condicion
de victima de discriminacion multiple o agravada, cuyo objetivo o resultado sea anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos y libertades fundamentales, asi como su proteccion, en
igualdad de condiciones.

viii. Cualquier restriccion discriminatoria del goce de los derechos humanos consagrados en los instrumentos
internacionales y regionales aplicables y en la jurisprudencia de las cortes internacionales y regionales de
derechos humanos, en especial los aplicables a las minorias o grupos en condiciones de vulnerabilidad y
sujetos a discriminacion.

ix. Cualquier restriccién o limitacién al uso del idioma, tradiciones, costumbres y cultura de las personas, en
actividades publicas o privadas.

x. La elaboracién y la utilizacion de contenidos, métodos o herramientas pedagdgicos que reproduzcan
estereotipos o preconceptos en funcién de alguno de los criterios enunciados en el articulo 1.1 de esta
Convencion.

xi. La denegacion al acceso a la educacion publica o privada, asi como a becas de estudio o programas de
financiamiento de la educacién, en funcién de alguno de los criterios enunciados en el articulo 1.1 de esta
Convencion.

xii. La denegacion del acceso a cualquiera de los derechos sociales, econémicos y culturales, en funcion de
alguno de los criterios enunciados en el articulo 1.1 de esta Convencion.

xiii. La realizacién de investigaciones o la aplicacién de los resultados de investigaciones sobre el genoma
humano, en particular en los campos de la biologfa, la genética y la medicina, destinadas a la seleccion de
personas o a la clonacién de seres humanos, que prevalezcan sobre el respeto a los derechos humanos, las
libertades fundamentales y la dignidad humana, generando cualquier forma de discriminacion basada en las
caracteristicas genéticas. (...)

xv. La restriccion del ingreso a lugares publicos o privados con acceso al publico por las causales recogidas
en el articulo 1.1 de la presente Convencién.

55







Qué dicen las cortes-

3.1 Corte Constitucional

1. El derecho a la igualdad y el principio de no discriminacién no im-
piden que la ley fije tratos distintos para personas que se encuentran
en una situaciéon que asf lo permite. Estos tratos diferenciales no
persiguen la finalidad de aquellos que se efectian con el objetivo
de adoptar acciones afirmativas. Sin embargo, ese trato diferencial
no puede tener un objetivo que desconozca los principios consti-
tucionales y la naturaleza misma del derecho a la igualdad. En con-
secuencia, el tnico fin que se puede buscar con el trato diferencial
es garantizar una situacion que les permita a las personas ejercer de
forma idénea ciertos derechos.

(...) ¢las diferenciaciones establecidas por el legislador con fundamento
en la edad de una persona, son “criterios sospechosos” de discriminacion
0, por el contrario, corresponden a una categoria neutral?  Para respon-
der a esa pregunta, esta Corporacion comenzara por recordar brevemen-
te cuales son los factores que permiten determinar si una pauta es 0 no
admisible para regular tratos diferentes a las personas, para luego analizar
si la edad, como criterio de diferenciacién, estd enmarcada en una de las
categorias previstas como potencialmente discriminatorias.

28- Esta Corte ha precisado que hay criterios constitucionalmente neutros,
y que pueden entonces ser ampliamente utilizados por las autoridades,

5 NOTA DEL AUTOR:

1. La jurisprudencia y doctrina cuyos extractos se transcriben en este capitulo y en el siguiente, fueron seleccionadas buscando, esencialmente,
que su contenido tuviera relacion directa con los conceptos desarrollados en la seccion de preguntas y respuestas, y que contribuyera a la
mejor comprension de los mismos. En tal medida, se pretendi6 que fuesen documentos representativos. No significa ello, sin embargo, que
no exista otra jurisprudencia y doctrina igual 0 mas emblematica. En tal sentido, la seleccionada responde al criterio discrecional del autor.
2.Losordinalesi.aiv,deesteacapite,asicomolosordinalesi.a vii. delacipite 3.2, que se presentan en negrillas, no hacen parte delas selecciones trans-
critas de jurisprudencia. Se incluyen con el inico propésito de otientar al lector sobre el contenido que encontrard en cada una de esas selecciones.
3. Las transcripciones no introducen modificaciones de contenido en los respetivos textos. Las supresiones de texto se indican con tres puntos
suspensivos entre paréntesis. Los nimeros de citas y referencias contenidas en los originales se eliminaron con el propésito de facilitar la
lectura del texto y por razones de edicion.
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pero existen categorfas, que han sido denominadas “sospechosas”, por
cuanto son potencialmente discriminatorias y por ende se encuentran en
principio prohibidas. Y, segin la jurisprudencia de esta Corporacion, pue-
den ser consideradas sospechosas y potencialmente prohibidas aquellas
diferenciaciones (i) que se fundan en rasgos permanentes de las personas,
de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia, a riesgo de
perder su identidad; ademas (ii) esas caracteristicas han estado someti-
das, historicamente, a patrones de valoracion cultural que tienden a me-
nospreciatlas; en tercer término, esos puntos de vista (iii) no constituyen,
per se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una distribucion
o reparto racionales y equitativos de bienes, derechos o cargas sociales.
Finalmente, (iv) en otras decisiones, esta Corporacion ha también indi-
cado que los criterios indicados en el articulo 13 superior deben también
ser considerados sospechosos, no sélo por cuanto se encuentran explici-
tamente sefialados por el texto constitucional, sino también porque han
estado histéricamente asociados a practicas discriminatorias.

29- Conforme, a los anteriores criterios, la consagracion de una diferencia
de trato por razon de edad no parecer ser constitucionalmente proble-
matica. Asi, (i) la edad no es un rasgo permanente de una persona: el
dinamismo que le es inherente demuestra todo lo contrario; (ii) no puede
afirmarse que historicamente hayan existido practicas sistematicas de dis-
criminacion fundadas en diferencias de edad, similares a las exclusiones y
hostilidades que han sufrido los grupos sociales, por razén de su raza, sexo
u origen nacional; (iii) la edad no parece un criterio arbitrario y caprichoso
para distribuir derechos y cargas, ya que la madurez de una persona y su
condicion fisica suelen tener relaciones con la edad; asi, es obvio que no se
debe dar el mismo margen de autonomia a un menor que a un adulto, tal
y como esta Corte lo ha reconocido en numerosas ocasiones. Y (iv) tam-
poco esta prevista la edad como criterio sospechoso de discriminacion,
ni en el articulo 13 de la Carta, ni en ninguno de los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia. Asi, ni la Declaracion Universal, ni la
Declaracion Americana, nila Convencion Interamericana, ni los pactos de
derechos humanos de Naciones Unidas, prevén explicitamente que la edad
sea un criterio prohibido para establecer distinciones entre las personas.



30- Pero hay mas, no solo no parece que la Carta prohiba que la ley esta-
blezca diferenciaciones por razén de la edad sino que incluso, en ciertos
aspectos, sucede todo lo contrario: la Constitucion recurre explicitamente
a ese criterio para distribuir derechos y obligaciones, y ordena a las auto-
ridades que tomen en cuenta la edad en sus determinaciones. Asi, por no
citar sino algunos ejemplos, la Carta confiere al legislador la potestad de
establecer la edad minima para contraer matrimonio (CP art. 42), sefiala
que los derechos de ciudadania suponen que la persona haya accedido a
la mayoria de edad (art 98), y confiere un status especial a los derechos de
los nifios, que no sélo prevalecen sobre los de los demas sino que algunos
de ellos, como la salud, son fundamentales, mientras que en el caso de los
adultos no tienen ese caracter (CP art. 44). Ademas, no sélo para acceder
a ciertos cargos —como Presidente, Congresista, magistrado del Consejo
Superior o Contralor- la Carta exige que la persona tenga una determinada
edad (CP arts 172,177,191, 255y 267) sino que también prevé la existen-
cia de la edad de retiro forzoso para ciertos cargos (CP arts 233).

31- Ademas de lo anterior, en numerosas sentencias, la Corte ha admitido
que la edad representa un criterio valido para establecer diferencias de tra-
to. Asi, esta Corporacion ha sefialado que la proteccion del libre desarrollo
de la personalidad de una persona depende de su grado de autonomia, por
lo cual esta vinculada con la edad, lo cual justifica ciertas injerencias de los
padres y de las autoridades en los menores, que serfan inadmisibles en los
adultos.

Pero incluso entre los mayores de edad, que se presumen todos juridi-
camente capaces, esta Corte ha considerado que la ley puede tomar en
cuenta la edad como requisito para acceder a ciertos cargos o bienes.

(.

Igualmente, esta Corporacion ha concluido que la previsiéon de 65 afios
como edad de retiro forzoso no implica una discriminacién por razén de
la edad ya que es un mecanismo para asegurar una mayor eficiencia en los
cargos publicos y para permitir una renovacion y rotaciéon en los mismos,
lo cual favorece ademas el igual acceso a esos cargos. (...)
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33- El analisis anterior, asi como los mencionados precedentes de esta
Corporacion, sugieren entonces que un trato diferente por razéon de la
edad no es sospechoso de discriminacion vy, por ende sélo debe ser some-
tido a un juicio de igualdad ductil. Sin embargo, existen otros precedentes
de esta misma Corte que muestran que el asunto es mas complejo, pues
en varias oportunidades esta Corporacion ha constatado que existen claras
discriminaciones por razon de edad. Y en todos esos casos, la Corte ha
adelantado un analisis de igualdad bastante estricto.

Asi, la Sentencia C-071 de 1993 MP. Alejandro Martinez Caballero, decla-
16 la inconstitucionalidad de la norma que establecia que para ingresar a la
carrera diplomatica y consular era necesario tener menos de 30 afios. Dijo
entonces la Corte:

“En efecto, lo tinico que poseen las personas menores de treinta (30) afios
de edad respecto de las demas es juventud y mayor esperanza de vida, que
para el efecto es irrelevante y no justifica la discriminacion.” (...)

Por su parte, la sentencia SU-224 de 1998, MP Hernando Herrera Vergara,
estudio la peticion de una madre comunitaria, quien consideraba que el
ICBF la habia discriminado pues le habia cerrado su hogar comunitario,
alegando, entre otras cosas, que ella habfa superado los 55 afios, que es
la edad maxima prevista por un acuerdo de esa entidad para poder ser
madre comunitaria. Si bien la sentencia no ampar6 a la peticionaria, por
cuanto no era claro que la edad hubiera sido la verdadera razén del cierre
del hogar comunitario, sin embargo la Corte precisé que “si la unica cir-
cunstancia para retirar a la demandante era la de haber llegado a la edad
maxima de 55 afios, se hubiese podido configurar la violaciéon del derecho
a la igualdad, en el evento de que ello estuviese suficientemente acreditado
por los medios legales pertinentes”.

El anterior critetio sirvié de sustento a la sentencia T-394 de 1999, MP
Martha Victoria Sachica de Moncaleano, en donde la Corte amparé a un
persona de 57 afios, a quien una cooperativa de transportes decidi6 sus-
penderlo como conductor, tnicamente por haber superado los 50 afios



de edad, que era el limite previsto por los estatutos de la cooperativa para
el ingreso de conductores. La Corte consideré que esa medida era discri-
minatoria, pues el actor era una persona con plenas capacidades fisicas y
mentales para desempenarse como conductor. La sentencia no sélo or-
dend a la entidad reintegrar al peticionario en su condicién de conductor
sino que, ademas, le exigid ajustar los estatutos a la Constitucion. (...)

34- Fuera de los anteriores casos, que sugieren que la edad puede ser en
determinados eventos un criterio de diferenciacion problematico, exis-
ten otras razones sociologicas y normativas que recomiendan al juez
constitucional una mayor atencion a las diferencias de trato fundadas en
esta pauta.

Asi, de un lado, no puede desconocerse que existe una tendencia creciente
y global a considerar a las personas que han alcanzado cierta edad como
“inutiles” o “rezagadas”, llegando al punto de excluirlas de ciertos cargos
u oficios por este simple hecho. De otro lado, conviene tener en cuenta
que si bien es cierto que en principio no existen en la sociedad grupos to-
talmente diferenciados y estables de personas de determinada edad, pues-
to que se trata de una condicién cambiante, eso no significa que no puedan
existir, al menos temporalmente, practicas discriminatorias de grupos de
cierta edad contra grupos de otra edad. Y esto deriva del hecho de que si
bien una persona pudo tener una edad, o sabe que eventualmente llegara
a tener otra en un futuro lejano, eso no impide que en ocasiones no llegue
realmente a entender las necesidades e intereses de las personas de otra
generacion. Las posibilidades de discriminacion por esta causa son enton-
ces muy reales. (...)

35.- El tema de la edad como criterio de diferenciacion no es entonces
completamente pacifico en el derecho constitucional contemporaneo,
pues si bien, por ciertos aspectos, parece una pauta neutra, a la cual pue-
de recurrir el Legislador con amplia libertad, de otro lado, en la sociedad
actual, tiende a tornarse cada vez mas en una categoria susceptible de
generar discriminaciones, en especial contra las personas de tercera edad.
Una obvia pregunta surge: ¢Es posible superar ese impasse y construir una
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doctrina sobre el caracter de la edad como criterio de diferenciacion, que
permita ademas armonizar la evolucién jurisprudencial de esta Corpora-
cion? Entra pues la Corte a resolver ese interrogante.

36- Una primera posibilidad serfa considerar que la edad no es una cate-
gorfa prohibida o “sospechosa”, ni tampoco puramente neutral, sino que
se situa entre estos dos extremos. La edad conformaria entonces un crite-
rio “semisospechoso” o “problematico de diferenciaciéon, conforme a la
denominacién acunada por la doctrina y el derecho comparado, de suerte
que toda distincién que se funde en esa pauta deberia estar sometida a un
juicio intermedio de igualdad.

Esta alternativa parece aceptable pues, como esta Corte ya lo habia reco-
nocido, no todos los criterios de diferenciacion pueden ser clasificados, en
forma simple, entre neutrales de un lado, y prohibidos o sospechosos en
el otro extremo. Asi, esta Corporacion, al referirse a los patrones de dife-
renciacién que no son constitucionalmente neutrales, aclaré que “no todas
esas pautas son igualmente discriminatorias, por cuanto algunas pueden
reunir solamente algunas de las caracteristicas que tornan un criterio sos-
pechoso, pero no todas, mientras que otros puntos de vista pueden pre-
sentar todas esas caracteristicas. El escrutinio judicial puede ser entonces
menos riguroso en el primer caso, que en el segundo”. La idea de que
existen criterios “semi-sospechosos” o “problematicos” para establecer
distinciones entre las personas encuentra pues sustento en la Carta y en la
jurisprudencia constitucional.

Ademas, la calificacion de la edad como criterio problematico, sujeto a un
juicio de igualdad intermedio, parece permitir no sélo una armonizacion
de la jurisprudencia en la materia sino también la construccion de una
herramienta hermenéutica aparentemente adecuada para resolver estos
Casos.

37- A pesar de lo anterior, la Corte considera que no es adecuado someter
a un juicio intermedio todo trato diferente fundado en la edad, pues no
es lo mismo que la ley exija tener una edad minima para poder ejercer un
oficio o gozar de un beneficio, a que la ley consagre un tope a partir del



cual ya no se puede desarrollar una actividad o gozar de un beneficio, por
las siguientes tres razones: de un lado, las evidencias actuales muestran que
la discriminacion tiende a dirigirse mas en contra de las personas que han
superado un umbral cronolégico, pues son ellas quienes suelen ser exclui-
das de empleos o del acceso a ciertos beneficios.

De otro lado, la Constituciéon admite con mayor claridad que para ejercer
ciertos cargos es valido exigir que una persona haya superado una cierta
edad, a fin de asegurar una cierta madurez.

Finalmente, si bien la edad es una caracteristica variable de la persona, por
el contrario la superaciéon de una determinada edad se convierte en un
rasgo permanente, del cual el propio individuo no puede deshacerse. Asi,
quien sobrepasa los treinta afos, se vuelve una persona mayor de treinta
afios por el resto de su existencia, mientras que quien aun no ha llegado
a esa edad, no significa que serd un menor de treinta afios por el resto de
su vida.

Todo lo anterior muestra que no todas las diferenciaciones por razén de
la e dad deben ser tratadas de la misma manera, ya que mientras no parece
potencialmente discriminatorio que la ley exija edades minimas para cier-
tos efectos, por el contrario resulta mucho mas problematico que la ley
establezca limites maximos a partir de los cudles a una persona se le prohi-
be realizar determinada actividad. Esto explica, en cierta medida, que esta
Corte haya constatado discriminaciones por razén de edad dnicamente en
casos en donde se impedia a ciertas personas ejercer un oficio o acceder
a una carrera después de cierta edad, mientras que esta Corporacion ha
admitido regulaciones que establecian una edad minima para poder ejercer
un cierto cargo. Y especificamente, al explicar por qué era discriminatorio
que la ley prohibiera a los mayores de 30 afios ingresar a la carrera diplo-
matica, mientras que era legitimo que se exigiera tener 30 afios para ser
notario, esta Corporacion dijo:

“Como ya se ha dicho, la norma hoy examinada se ubica en una hipotesis
enteramente distinta. No fija una edad maxima sino minima y ademads no
supedita a ella la carrera, pues el menor de treinta afios no queda excluido
de la posibilidad de prestar sus servicios como notario —lo que podra hacer
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cuando cumpla el requisito-, y por ende su situacion difiere claramente de
la que, a la luz de la norma declarada inexequible en la transcrita sentencia,
se presentaba para los aspirantes al ejercicio diplomatico. Estos, cuando
arribaban a los treinta afios quedaban irremediablemente excluidos, de por
vida, de toda opcion de seguir la carrera de sus preferencias.

El aspirante a notario, en cambio, solamente debera esperar a cumplir un
requisito razonable, impuesto por la ley con miras al interés general.”.

38.- A laluz de lo expuesto, concluye la Corte que una diferenciaciéon con
fundamento en la edad, no puede ser tachada como sospechosa de discri-
minacién cuando se establecen minimos para el ejercicio de una actividad.
En cambio, ella se torna mas problematica si fija topes (maximos) a partir
de los cuales no podra ejercerse una actividad, sencillamente porque la
edad se convierte ahora en rasgo permanente de la persona y del cual no
podra prescindir voluntariamente. Y, ademas, las evidencias sociolégicas
tienden a mostrar que las practicas discriminatorias contemporaneas tien-
den a recaer primariamente sobre aquellas personas que han superado un
cierto umbral cronolégico. Asi las cosas, la Corte concluye que cuando la
ley establece requisitos minimos para realizar una labor o recibir un be-
neficio, esa regulacion esta sujeta a un juicio de igualdad ductil, mientras
que deben ser consideradas problematicas o semi-sospechosas aquellas
normas que establecen limites maximos a partir de los cuales una persona
es excluida de una cierta actividad o de un determinado beneficio. Estas
ultimas regulaciones estan entonces sujetas a un escrutinio de igualdad
intermedio. Con estas pautas, entra entonces la Corte a examinar especifi-
camente la expresion acusada. (...)°

i.  El otorgamiento de tratos diferentes entre grupos de personas be-
neficiarias de medidas de justicia transicional, no necesariamente
viola el derecho a la igualdad. Tal distincién esta permitida si el tra-
to diferencial en cuestién resulta idoneo para lograr un propoésito
constitucional.

6 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 093 de 2001, M.P. Alejandro Martinez Caballero, http://www.corteconstitucional.gov.co/

relatoria/2001/C-093-01.htm Fecha de consulta: 20 de septiembre de 2013



(...) Se tiene por lo tanto que el limite temporal previsto en el articulo
tercero, no es una fecha arbitrariamente excluyente porque precisamente
cubre la época en la cual se produjo el mayor nimero de violaciones a las
normas de derechos humanos y de derechos internacional humanitario, el
periodo histérico de mayor victimizacion.

Por otra parte la no inclusién de las victimas anteriores a esa fecha res-
pecto del goce de las medidas reparatorias de indole patrimonial no las
invisibiliza, ni supone una afrenta adicional a su condicién, como sugieren
algunos intervinientes, pues precisamente el mismo articulo en su para-
grafo cuarto hace mencion de otro tipo de medidas de reparacion de las
cuales son titulares, que éstas no tengan un caracter patrimonial no supone
un vejamen infringido por la ley en estudio, pues una reflexion es este sen-
tido supone dar una connotacién negativa a las reparaciones que no sean
de indole econémica, la cual a su vez supone una division de las medidas
de reparacién que no se ajusta a los instrumentos internacionales en la
materia.

No se puede olvidar que las leyes de justicia transicional tienen limites
temporales porque precisamente hacen referencia a la transiciéon de un
periodo historico a otro, por lo tanto las limitaciones temporales son una
caracteristica intrinseca de este tipo de cuerpos normativos, que siempre
suponen un ejercicio de configuracion legislativa. (...)

Como punto de partida es preciso aclarar que la disposicién acusada esta-
blece un tratamiento diferenciado entre dos grupos de personas: (i) las que
sufrieron dafios con ocasiéon de hechos posteriores al primero de enero
de 1985, titulares de las medidas de reparacion sefialadas en este cuerpo
normativo y (ii) quienes sufrieron dafios por hechos anteriores a esa fecha
quienes tienen derecho a la verdad, medidas de reparacion simbolica y a
las garantias de no repeticiéon previstas en la misma ley, como parte del
conglomerado social y sin necesidad de que sean individualizadas (para-
grafo 4 del articulo 3 de la Ley 1148 de 2011). El criterio de distincion lo
constituye una fecha el primero de enero de 1985.
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En primer lugar habria que verificar si las dos categorfas de sujetos son
comparables, al respecto se tiene que se trata de personas que han sufrido
danos como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Hu-
manitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas internacio-
nales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasiéon del conflicto armado
interno, antes del primero de enero de 1985 y con posterioridad a esa
fecha, por lo tanto se trata de sujetos que estan en una situacion semejan-
te, al menos en lo que hace referencia a su condicién de victimas y por lo
tanto hay lugar a adelantar el juicio de igualdad.

Considera esta Corporacion que para examinar la supuesta vulneracién
del derecho a la igualdad debe adoptarse una metodologia que privilegie
el margen de configuracion legislativo, por tratarse de un asunto en el cual
no hay hitos historicos definitivos que permitan sustituir la opcién adop-
tada luego de un amplio debate al interior del cuerpo representativo. Se
considera entonces que, si bien estan en juego los derechos de las victimas
a la reparacion de indole patrimonial, en todo caso en esta materia, por las
razones previamente expuestas, el juez constitucional debe ser respetuoso
del margen de configuracion legislativa, pues como antes se dijo la fecha
adoptada fue el resultado de un amplio consenso al interior del Congreso
de la Republica, luego de haber sido exploradas distintas alternativas.

Por lo tanto se debe examinar si el tratamiento diferenciado persigue una
finalidad constitucionalmente legitima y si es idoéneo para alcanzarla. Al
respecto se tiene que la limitacién temporal persigue distintos propositos,
algunos relacionados con la racionalidad econémica y otros que trascien-
den estas consideraciones y tienen que ver con la especial gravedad y vi-
rulencia de una etapa del conflicto armado interno y la necesidad de darle
un tratamiento especial. No obstante, para efecto del presente proceso y
debido a los argumentos expuestos por los congresistas durante el tramite
de la ley, de los que se dio cuenta previamente, se entendera que la finali-
dad que persigue el proyecto es preservar la sostenibilidad fiscal.

Se trata de un criterio de naturaleza constitucional que reconoce la escasez
de los recursos publicos y pretende asegurar las condiciones para que el



Estado garantice la prestacion y el disfrute del conjunto de derechos reco-
nocidos en la Constitucién, en el marco del cual se desarrolla el proceso
democratico de fijacion de prioridades y de adopcion de politicas puiblicas
para lograr las metas trazadas, sin desconocer, en ningun caso, los dere-
chos reconocidos en la Constitucién. (...)’

iii.  Las leyes no pueden redactarse utilizando conceptos o expresiones
que, por ser contrarias al respeto de la dignidad humana, puedan
crear un contexto favorable a la discriminacién y segregacion de
ciertas personas, o permitir y estimular practicas y situaciones que
violan el derecho a la igualdad.

(...) 14. Existe una linea jurisprudencial consolidada por esta Corpora-
cion, relativa a las funciones del lenguaje juridico y la posibilidad que sus
ambitos valorativos y de validacion lleguen a vulnerar derechos y valores
constitucionales, en especial la igualdad y la dignidad humana de los suje-
tos destinatarios de las prescripciones legales.

Esta doctrina parte de advertir que el lenguaje normativo no se reduce a
describir hechos y consecuencias juridicas, sino que es posible adscribirle
tres tipos de funciones definidas. ILa primera, de indole descriptiva en
los términos mencionados. La segunda, de tipo valorativo, a través de la
cual las normas, lejos de tener un caracter neutro, en realidad categorizan,
arbitran y definen situaciones especificas, imponiéndoles determinado
criterios que las promueven, rechazan, discriminan o distinguen de otras.
La tercera, que puede definirse como de validacion, refiere al papel que
cumple el derecho, en general, y las normas juridicas en particular, en la
creacion de realidades: las normas juridicas tienen la funcién de constituir
estandares para la conducta, a través de la definicién de aquellos compor-
tamientos permitidos y otros prohibidos. Si esas normas tienen tal estatus,
sus expresiones validan como parametro juridico, y por ello coactivo, lo
que ellas expresen. Esto mas aun si se tiene en cuenta que estos precep-
tos son producto de procedimientos democraticos de formacion, esto es,

7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 250 de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal .jsp?i=47773 Fecha de consulta: 20 de septiembre de 2013
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acuerdos representativos sobre lo que se estima correcto, incorrecto, obje-
to de afianzamiento o de rechazo. Por lo tanto, ese precedente comparte
identidad tedrica con las propuestas que desde la filosoffa del lenguaje
afirman que las expresiones del lenguaje natural, codigo que comparte el
Derecho, no solo son descriptivas sino que construyen la realidad, en tan-
to califican y explican el ambito factico.

Esta ha sido la posicién de la Corte, al indicar que como consecuencia de
la comprobacién de las mencionadas funciones del lenguaje juridico, el
legislador debe mostrarse especialmente cuidadoso en la eleccion de los
términos que integraran las expresiones normativas, pues los mismos pue-
den llegar a legitimar opciones valorativas incompatibles con la Constitu-
cion. De forma correlativa, a pesar que el control de constitucionalidad se
concentra primariamente en los enunciados normativos y no en los textos
legales considerados en su perspectiva formal, la Corte esta facultada para
analizar la exequibilidad de expresiones que, al mostrarse incompatibles
en su significacion con los postulados superiores, deben ser excluidas del
ordenamiento juridico.

14.1. Con todo, ese mismo precedente ha sefialado que esta decision de
inexequibilidad debe en cualquier caso acompasarse con la vigencia del
principio de conservacién del derecho, esto mas aun cuando las men-
cionadas expresiones legales, si bien son intrinsecamente problematicas
en términos de la vigencia de los derechos fundamentales, en todo caso
suelen estar insertas en enunciados normativos que cumplen con fina-
lidades constitucionalmente admisibles. Asi, ante la necesidad de satis-
facer el principio de conservacion del derecho en estos casos, la Corte
también ha optado, cuando ello ha sido posible, por la exequibilidad
condicionada de las expresiones acusadas o por la adopcién de senten-
cias aditivas. (...)

15. En lo que respecta a esta decision, interesa concentrarse en aquellos
casos en que la Corte ha declarado la inconstitucionalidad o la exequibili-
dad condicionada de expresiones normativas referidas a posiciones juridi-
cas predicables de las personas en situacion de discapacidad, que al impo-



nerles tratamientos peyorativos o discriminatorios, vulneran sus derechos
fundamentales a la dignidad humana y a la igualdad.

15.1. La sentencia C-983/02 analiz6 la constitucionalidad de algunas ex-
presiones contenidas en el Codigo Civil, las cuales (i) calificaban a las per-
sonas sordas que no pudiesen darse a entender por escrito como incapa-
ces; y (ii) supeditaban el cese de la curaduria del incapaz a que, entre otros
requisitos, el interdicto no oyente demostrara “suficiente inteligencia”
para la administracion de su patrimonio.

La Corte, entre otros asuntos, declar6 inexequible la mencionada expre-
sion “suficiente inteligencia”, en la medida que resultaba discriminatoria y
contraria a la dignidad humana de las personas con discapacidad auditiva.
Esto debido a que las equiparaba, en razén de su discapacidad, como faltas
de discernimiento, lo que no solo era infundado, sino también violatorio
de sus garantias constitucionales minimas. (...)

15.2. En la decision C-478/03, este Tribunal declar6 la inexequibilidad
de distintas expresiones contenidas en el Codigo Civil y referidas a diver-
sas posiciones juridicas de las personas con discapacidad mental, a saber:
“furiosos locos”, “mentecatos”, “imbecilidad, idiotismo y locura furiosa”,
y “casa de locos”. La Corte, luego de hacer un analisis del contenido y
alcance de los derechos de las personas en situaciéon de discapacidad, en
especial a la luz de las tratados de derechos humanos que integraban en ese
momento del bloque de constitucionalidad, concluyé que dichas expresio-
nes eran inconstitucionales puesto que se mostraban abiertamente con-
trarias a la dignidad humana y a la igualdad ante la ley de dichas personas.
Para ello, la Sala consider6 que a pesar que estas disposiciones respondian
a la terminologfa de la época en que se redacté el Coédigo Civil, e incluso
varias de ellas cumplian finalidades admisibles, en tanto protectoras de
las personas con discapacidad, la actual comprension de esos términos
era inexorablemente peyorativa y contraria a los derechos constitucionales
referidos a dichos individuos. Por ende, debian retirarse del ordenamiento
juridico.
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15.3. Un problema juridico similar fue objeto de estudio por la Corte en
la sentencia C-1088/04. En esa oportunidad se declaré la inexequibilidad
de la expresion “si la locura fuere furiosa o si el loco” contenidas en el
articulo 548 del Codigo Civil. Esto a partir de un analisis andlogo al antes
mencionado, de acuerdo con el cual se constata la incompatibilidad entre
tales conceptos y los derechos de las personas con discapacidad mental,
habida cuenta de su carga valorativa. En dicha decision, la Sala expresé
lo siguiente:

“En las condiciones indicadas, si bien en el momento en que la co-
dificacién napolednica incorporo a la ley una terminologia referida
a los discapacitados, que luego fue replicada por los sistemas legales
de su 4rea de influencia; si bien en ese momento, se dice, tales ex-
presiones no tenfan el sentido peyorativo y discriminatorio que hoy
se advierte, el correr de los tiempos hizo que esa terminologfa, no
so6lo perdiera toda capacidad descriptiva en el ambito cientifico sino,
que, ademas, con la variacion de los parametros de legitimidad de los
poderes publicos, llegara a contrariar la dignidad del ser humano y
sus derechos fundamentales como nuevas razones de civilidad.

En este orden de ideas, frente a un sistema politico y juridico que
afianza la legitimidad del poder puablico en el respeto irrestricto que
merece la persona humana como un ser con multiples potencialida-
des en vias de realizacion, ya no puede manejarse la 16gica discursiva
de hace dos siglos. En este momento, los derechos humanos son el
fundamento y limite de los poderes constituidos y la obligacion del
Estado y de la sociedad es respetarlos, protegerlos y promoverlos.
De alli que al poder politico ya no le esté permitido aludir a los seres
humanos, sea cual sea su condicién, con una terminologia que los
despoje de su dignidad, que los relegue al derecho de cosas. Mucho
mas cuando se trata de personas discapacitadas pues a ellas también
les es inherente su dignidad de seres humanos y, dada su condicién,
deben ser objeto de discriminacion positiva y de proteccion e inte-
gracion social.



No puede perderse de vista que las normas demandadas generan
una discriminacion cierta contra las personas con discapacidad men-
tal. En efecto, el contenido expresivo del modo peyorativo de las
expresiones “loco” o “locura furiosa” ubica el asunto de la discapa-
cidad mental en un ambito de division entre la normalidad y la anor-
malidad, en el cual se excluye a los discapacitados de su condicion
de personas con iguales condiciones y derechos, situacion que es
diametralmente opuesta al cumplimiento de los deberes positivos de
promocioén hacia las personas que por su condicion mental estan en
condiciones de debilidad manifiesta y que son impuestos al Estado
por el articulo 13 Superior.

9. En este marco, es evidente la ilegitimidad de una norma juridica
que se refiera a la discapacidad mental como “locura furiosa” y a
quien la padece como “loco”, que lo haga aun en un momento de
la historia en que tales expresiones han perdido toda significacion
clinica y en el que se han dotado de una carga emotiva que instru-
mentaliza y discrimina a las personas con discapacidad mental. Es
decir, expresiones de esa indole, susceptibles de un uso emotivo que
resulta juridicamente degradante y discriminatorio, no son compati-
bles con los fundamentos de una democracia constitucional y deben
ser retiradas del ordenamiento juridico.”

15.4. Por ultimo, la sentencia C-804/09, a la cual se hizo referencia en
el fundamento juridico 12, declaré que la expresion “idoneidad fisica”
comprendida como requisito de los adoptantes, al poder ser interpretada
desde una perspectiva subjetiva, era constitucional. Ello debido a que
esa formula hermenéutica no permitia inferir una prohibicién genérica
para adoptar respecto de las personas en situacion de discapacidad. En
contrario, si se llegaba errobneamente a ese particular entendimiento, si se
afectarfan las garantias constitucionales de esta poblacion. (...)

16. En conclusion, la Corte ha admitido el control de constitucionalidad
de expresiones normativas que, al referirse a posiciones juridicas predi-
cables de las personas en situacién de discapacidad, vulneran su digni-
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dad humana o su igualdad. En la mayoria de los casos analizados por la
jurisprudencia, esa afectacion tiene lugar cuando dichas expresiones (i)
incorporan tratos discriminatorios o peyorativos, generalmente en razon
de su anacronismo; (i) imponen prohibiciones genéricas e injustificadas
para que las personas en situacion de discapacidad ejerzan derechos o fa-
cultades juridicas de diversa naturaleza; o, lo que resulta especialmente re-
levante para esta decision (iii) invisibilizan y/o exotizan a las personas con
situacion de discapacidad, contrastandolas con un pretendido parametro
de “normalidad”, en contra del mandato de inclusién y reconocimiento
para esa poblacion, que se derivan de las normas que, al declarar derechos
humanos, hacen parte del bloque de constitucionalidad. (...)?

iv. La igualdad de los hijos concebidos dentro y fuera del matrimonio
no se predica solamente frente a la ley. El derecho a la igualdad y a
la no discriminacién, asi como sus garantias, también protege a los
hijos dentro de la familia, entre hermanos vy, especialmente, frente a
los padres.

(...) 3.2. Para la jurisprudencia constitucional, el derecho a la igualdad en
el marco de las relaciones familiares tiene un impacto importante y busca
ante todo garantizar que los hijos no seran sometidos a tratos discrimi-
natorios. Precisamente, el desarrollo jurisprudencial en esta materia se ha
ocupado en especial de la discriminacion sistematica a la que social y legal-
mente se sometid, y aun se somete, en Colombia a los hijos habidos por
fuera del matrimonio. El derecho a la igualdad tiene clara repercusion en el
ambito de las relaciones familiares, pues tal como lo prescribe el inciso 4°
del articulo 42 de la Carta, “[IJos hijos habidos en el matrimonio o fuera de
él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen
iguales derechos y deberes”. (...)

En este orden de ideas, se observa que, en virtud de la prescripcion cons-
titucional segun la cual los hijos habidos en el matrimonio y los habidos
fuera de él gozan de los mismos derechos, la jurisprudencia constitucional

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 066 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2013/¢c-066-13.htm Fecha de consulta: 20 de septiembre de 2013.



ha rechazado cualquier forma de discriminacion entre ellos, esto es, cual-
quier diferencia de trato que se base unicamente en que los unos son hijos
nacidos dentro de un matrimonio y los otros no.

3.3 De otro lado, si bien la Constitucién impide discriminar entre hijos, no
exige que todos los hijos sean tratados de manera idéntica por sus progeni-
tores. Ello es no solo imposible — y quizas pedagdgicamente inconducente
— sino que la igualdad permite que las diferencias de personalidad entre los
hijos reciban también respuestas y tratamientos diferentes de los padres,
consultando el interés de los hijos y respetando su derecho al desarrollo
libre e integral, entre otros derechos. Sin embargo, estas diferencias no
pueden fundarse en si los hijos fueron habidos dentro o fuera del matri-
monio. Ese criterio de distincién constituye una discriminacion por razén
del origen familiar prohibida por el articulo 13 superior. (...)

Los derechos de los nifios, las libertades de todos los miembros de la
familia, asi como las garantias especiales de proteccion a las personas de
la tercera edad y a los discapacitados, por una parte, demandan que el
juez de tutela intervenga en el seno del grupo familiar para evitar, por
ejemplo, abusos fisicos o sicologicos. La familia es un santuario, pero no
un santuario vedado al juez ni inmune a los mandatos constitucionales.
Un juez no puede, por ejemplo, so pretexto del respeto a la intimidad de
la familia, hacer ojos ciegos a los casos en los que menores son someti-
dos a tratos crueles e inhumanos o a vejaciones degradantes. Pero por
otra parte, como ya se anoto, la Constitucion también demanda al juez
de tutela consideracion para la intimidad familiar. Los padres tienen un
amplio margen para decidir como desean educar a sus hijos. No todos
los miembros de una familia son iguales, tienen las mismas cualidades,
los mismos defectos o el mismo caracter. La Constituciéon confié a los
padres la decision de cual debe ser el trato que debe recibir cada uno de
los hijos para su adecuada formacién. En virtud de garantias tales como
el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 15 de la C.P.), el dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad (art. 16 de la C.P), y el derecho
ala familia (art. 42 de la C.P), la vida familiar sélo puede ser objeto de la
intervencion del juez constitucional en los casos en los que haya razones
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de suficiente entidad para ello, porque se evidencian transgresiones al
orden constitucional, en especial porque se amenazan o vulneran los de-
rechos fundamentales de quienes la componen, sin que exista un medio
judicial alternativo de proteccion.

3.4 Asi pues, el derecho a la igualdad entre los hijos no garantiza que a to-
dos se les deba dar exactamente el mismo trato y acceso a oportunidades
idénticas; el derecho a la igualdad garantiza que a ninguno de los hijos,
sistematicamente, se le dé un trato inferior al de los demas o se le excluya,
total o parcialmente, de las oportunidades a las que éstos tienen acceso.
Un padre o una madre pueden tener preferencias en ciertos aspectos res-
pecto de ciertos hijos, y en otros aspectos respecto de otros. Por ejemplo,
una madre o un padre, legitimamente, puede brindar mas oportunidades
a quien las ha sabido aprovechar. Lo que les esta vedado a los padres es
imponer tratos discriminatorios, y excluir del acceso a las oportunidades
sistematicamente a un hijo en razén, por ejemplo, a su raza, su sexo o a si
fue concebido dentro de un matrimonio o no.

Por eso, cabe preguntarse cuando una diferenciacion entre hijos es
constitucionalmente legitima y cuando no lo es por comportar una
discriminacion.

Para que, entre hijos, una diferencia de trato o la exclusion del acceso a una
oportunidad sea considerada discriminatoria el juez de tutela puede acudir
a varios criterios, los cuales han de ser apreciados en su conjunto, caso
por caso. A continuacion se enuncian estos criterios y luego se resolvera el
problema juridico con base en ellos.

(a) Si el trato diferente o la exclusién de una oportunidad es notorio. Respec-
to de los hijos, la diferencia en el acceso a las oportunidades o en la forma
como se les trata cuando es clara y manifiesta puede indicar que hay una
discriminacion. Pero este criterio por si solo es insuficiente.

(b) Sila diferencia de trato o la exclusiéon de una oportunidad afecta derechos
74|y valores constitucionales. El juez de tutela debe asegurarse de que el trato dife-



rente, por ejemplo, limita, restringe o condiciona en cualquier sentido un
derecho constitucional, o desconoce valores y principios constitucionales.
De lo contrario, no estarfan comprometidos intereses constitucionalmente
protegidos. Asi, por ejemplo, la afectaciéon de derechos constitucionales
existe en el ambito de la educacion escolarizada, pero ella no es apreciable
en la asignacion de un lujo.

(c) Sila afectacion de tales derechos o valores constitucionales es grave, es decit, si li-
mita o impide a alguno de los hijos el acceso a un bien o servicio de los que
otros disfrutan, con repercusiones negativas respecto de sus condiciones
de vida o su desarrollo personal, lo cual le causa un perjuicio en un sentido
mas amplio que el meramente patrimonial.

(d) 87 la diferencia de trato o la exclusion del acceso a una oportunidad se basa en
un _juicio de desvalor, es decit, en Ja estimacion de que un hijo vale mds o menos que
los demds (por ejemplo: cuando se actua suponiendo que “como €l es hijo
habido fuera del matrimonio es menos valioso, y por tanto merece me-
nos”). Todos los hijos, sean del matrimonio o no, tienen igual valor y son
igualmente dignos.

(e) Sila diferencia de trato o la exclusion de una oportunidad carece de alguna
razon legitima que pueda justificarla. Por ejemplo, si un padre decide matricular
a uno de los hijos, luego de que lo expulsaron por bajo rendimiento aca-
démico del colegio de sus hermanos, en un plantel de menor calidad que
la de aquel en el cual siguen estudiando sus hermanos, con el propésito de
que aprenda a valorar la educacion de buena calidad, no puede afirmarse
que la diferencia de trato carezca de una razon legitima que la justifique.
Si bien esta decision puede ser contraproducente y contraria a lo que
algunas teorias educativas aconsejarian, la determinacion del padre no
carece de alguna razon, asi ésta no sea pedagogicamente adecuada. No
obstante, el juez debe estar atento a que no se adopten decisiones que se
basen en prejuicios sociales o generalizaciones parcializadas apresuradas.
No serfa racional, por ejemplo, que un padre justificara la decision de pa-
gar tnicamente los estudios de educacion superior a su hijo, con base en
el absurdo supuesto de que su hija, por ser mujer, no tendria éxito y no
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acabaria la carrera. Una situacion asi no puede ser tolerada por un juez,
aun si quien la comete, cree de buena fe en ese prejuicio. No obstante,
es preciso indicar que el juez de tutela ha de ser muy cuidadoso para
evitar que las discriminaciones puedan ser disfrazadas como opciones
racionales bien fundadas.

(f) Como la prueba de estos criterios puede ser dificil, el juez de tutela
puede apreciar los hechos en cada caso ala luz del contexto dentro del cual
han ocurrido con el fin de valorar si sucedieron en un contexto discrimina-
torio. Se presenta un contexto discriminatorio cuando se constata la existencia

de alguno de los siguientes elementos:

(t-1) Un dnimo discriminatorio, es decir, el propésito reflejado en una serie de
manifestaciones externas de causatle consecuencias negativas a un hijo, a
diferencia de los demas. El animo discriminatorio no es la razén intima
y privada que llevo al padre o la madre a tratar diferente a uno de sus hi-
jos. Su identificaciéon no demanda una busqueda sicoldgica hasta hallar “el
verdadero motivo”, “el verdadero pensamiento o sentimiento que explica
todo”. El animo discriminatorio puede ser constatado por un observador

externo a partir de hechos objetivos.

Esto lleva a otro elemento que puede indicar la existencia de un contex-
to discriminatorio: (f-ii) la reiteracion de la conducta. 1a discriminacién no
se da cuando en alguna ocasion, y por una unica vez, el padre prefiri a
uno de sus hijos y le dio algun beneficio frente a los demas. Un contexto
discriminatorio puede existir cuando el juez constata, de parte del padre o
de la madre o de ambos, un patrén de conducta mediante el cual un hijo
soporta cargas excesivas, es excluido de beneficios y oportunidades, es
relegado o marginado, es destinatario especifico de decisiones que tienen
un impacto negativo sobre ¢l o ella.

No descarta sin embargo esta Sala la posibilidad de que en un caso con-
creto la magnitud de la afectacion a los derechos y valores constitucionales
y la evidencia del animo discriminatorio sea tal, que no sea indispensable



para el juez indagar en extenso las conductas asumidas por los padres en
el pasado.

En tercer lugar, un claro indicador de un contexto discriminatorio se pre-
senta cuando (f-iii) el trato diferencial o la exclusion de una oportunidad se
funda en un criterio sospechoso. Aunque sera tan sélo en el caso concreto
que el juez podra determinar si en efecto existe o no discriminacion, cuando
el trato diferente del cual se queja un hijo tiene por sustento una de las cate-
gorfas enunciadas en el articulo 13 de la Constitucion y consideradas como
“sospechosas”, el analisis debe ser mas cuidadoso, por cuanto es probable
que éste obedezca a un prejuicio, no a una decision legitima. Los criterios
sospechosos de clasificacion son aquellos que tradicionalmente han sido
empleados en el pasado para excluir a ciertos grupos sociales, tales como la
raza, el sexo, la religion o la ubicacion social. Como se menciond antes, en el
contexto de las relaciones familiares entre padres e hijos, si el hijo naci6 en
el marco de una relacién matrimonial o no, ha sido una de las fuentes mas
importantes de discriminacion, la cual suele coincidir ademas, con una dis-
criminacién por razon de ubicacion social. En el presente fallo, por ejemplo,
se ha decidido deliberadamente clasificar a las personas segtin las categorias
de hijo matrimonial y extramatrimonial, por la carga emotiva y simbolica que
han heredado de las expresiones “hijo natural” o “hijo ilegitimo”, palabras
con las que comtinmente se apartaba, alejaba y menospreciaba a ciertos ni-
flos y a ciertas nifas. El que el trato diferente o la exclusion de una oportu-
nidad se funde en un criterio sospechoso, si bien no es razon suficiente para
considerar que hay discriminacion, si es un indicador de mucho peso de que
existe un contexto discriminatotio. (...)°

3.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos

1. El principio de igualdad y de no discriminaciéon no solamente am-
para el ejercicio de los derechos humanos, cualquiera sea el ambito
de libertad que estos protegen. Este principio reviste tal importancia

9 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T — 288 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2003/T-288-03.htm Fecha de consulta: 21 de septiembre de 2013.
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que se ha convertido en principio no solamente del derecho interna-
cional de los derechos humanos, sino también en principio general
de derecho internacional. Ademas, constituye norma de jus cogens.

(...) 181. El articulo 23 de la Convencién ordena que:

182.

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directa-
mente o por medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, reali-
zadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garan-
tice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las fun-
ciones publicas de su pais.

2. Laley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportuni-
dades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones
de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad
civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

El articulo 24 de la Convenciéon Americana dispone que:
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley. (...)

184. El principio de la proteccién igualitaria y efectiva de la ley y de la no

discriminacién constituye un dato sobresaliente en el sistema tutelar de los

derechos humanos consagrado en muchos instrumentos internacionales y

desarrollado por la doctrina y jurisprudencia internacionales. En la actual

etapa de la evolucién del derecho internacional, el principio fundamental

de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens.

Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e inter-

nacional y permea todo el ordenamiento juridico.



185. Ese principio posee un caracter fundamental para la salvaguardia de
los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el inter-
no; se trata de un principio de derecho imperativo. Por consiguiente, los
Estados tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discri-
minatorio, combatir las practicas de este caracter y establecer normas y
otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley
de todas las personas. Es discriminatoria una distincion que carezca de
justificacion objetiva y razonable.

186. El articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la discriminacion
de derecho o de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados
en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe
el Estado y a su aplicacion. Es decir, no se limita a reiterar lo dispuesto
en el articulo 1.1 de la misma, respecto de la obligaciéon de los Estados
de respetar y garantizar, sin discriminacion, los derechos reconocidos en
dicho tratado, sino consagra un derecho que también acarrea obligaciones
al Estado de respetar y garantizar el principio de igualdad y no discrimina-
cion en la salvaguardia de otros derechos y en toda la legislacion interna
que apruebe. (...)

194. El articulo 23 de la Convencién consagra los derechos a la partici-
pacion en la direccion de los asuntos publicos, a votar, a ser elegido, y a
acceder a las funciones publicas, los cuales deben ser garantizados por el
Estado en condiciones de igualdad. (...)

196. La participacién politica puede incluir amplias y diversas actividades
que las personas realizan individualmente u organizados, con el propésito de
intervenir en la designacién de quienes gobernaran un Estado o se encarga-
ran de la direccion de los asuntos publicos, asi como influir en la formacion
de la politica estatal a través de mecanismos de participacion directa.

197. El ejercicio de los derechos a ser elegido y a votar, intimamente li-
gados entre si, es la expresion de las dimensiones individual y social de la
participacion politica.
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198. Los ciudadanos tienen el derecho de participar en la direcciéon de
los asuntos publicos por medio de representantes libremente elegidos.
El derecho al voto es uno de los elementos esenciales para la existencia
de la democracia y una de las formas en que los ciudadanos ejercen el
derecho a la participacion politica. Este derecho implica que los ciuda-
danos puedan elegir libremente y en condiciones de igualdad a quienes
los representaran.

199. La participacion mediante el ejercicio del derecho a ser elegido supo-
ne que los ciudadanos puedan postularse como candidatos en condiciones
de igualdad y que puedan ocupar los cargos publicos sujetos a eleccion si
logran obtener la cantidad de votos necesarios para ello.

200. El derecho a tener acceso a las funciones publicas en condiciones
generales de igualdad protege el acceso a una forma directa de participa-
cion en el disefo, implementacion, desarrollo y ejecucion de las directrices
politicas estatales a través de funciones publicas. Se entiende que estas
condiciones generales de igualdad estan referidas tanto al acceso a la fun-
cion publica por eleccion popular como por nombramiento o designacion.

3) Obligacion de garantizar el goce de los derechos politicos

201. La Corte entiende que, de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1
y 2 de la Convencion, el Estado tiene la obligacién de garantizar el goce
de los derechos politicos, lo cual implica que la regulacion del ejercicio de
dichos derechos y su aplicacion sean acordes al principio de igualdad y no
discriminacién, y debe adoptar las medidas necesarias para garantizar su
pleno ejercicio. Dicha obligacién de garantizar no se cumple con la sola
expedicion de normativa que reconozca formalmente dichos derechos,
sino requiere que el Estado adopte las medidas necesarias para garantizar
su pleno ejercicio, considerando la situacion de debilidad o desvalimiento
en que se encuentran los integrantes de ciertos sectores o grupos sociales.

(.)P

10 CORTE INTERA\IERIC -\NA DE DERECHOS IIU\I —\NOQ Cﬂi() thamﬂ Vs. Nlcamgua Sentencia de 23 de Junio de 200': http //




i.  El principio de igualdad obliga a los Estados no solamente a adop-
tar medidas para superar las situaciones de desventaja que afectan
a clertas personas. También los obliga a prevenir los perjuicios que
pueden profundizar esas situaciones.

(...) 177. En razén de la complejidad del fenémeno del desplazamiento
interno y de la amplia gama de derechos humanos que afecta o pone en
riesgo, y en atencion a dichas circunstancias de especial debilidad, vulne-
rabilidad e indefensién en que generalmente se encuentran los desplaza-
dos como sujetos de derechos humanos, su situacion puede ser entendida
como una condicién individual 7 facto de desproteccion respecto del resto
de personas que se encuentren en situaciones semejantes. Esta condicion
de vulnerabilidad tiene una dimensioén social, que se presenta en el con-
texto histérico especifico del conflicto armado interno en Colombia, y
conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de los desplazados
a los recursos publicos administrados por el Estado. Dicha condicion es
reproducida por prejuicios culturales que dificultan la integracion de los
desplazados a la sociedad y pueden llevar a la impunidad de las violaciones
de derechos humanos cometidas en su contra.

178. En relacion con esa situacion de desigualdad, es pertinente recordar
que existe un vinculo indisoluble entre las obligaciones erga ommes de res-
petar y garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad y no
discriminacion, el cual posee caracter de jus cogens y es fundamental para la
salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional
como en el interno e impregna toda actuacion del poder del Estado, en
cualquiera de sus manifestaciones. En cumplimiento de dichas obligacio-
nes, los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier
manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacion de jure o de facto, asi como a adoptar medidas positivas para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus socieda-
des, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber
especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuacio-
nes y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,
mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.
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179. En los términos de la Convencién Americana, la situacién dife-
renciada en que se encuentran los desplazados obliga a los Estados a
otorgar un trato preferente a su favor y a adoptar medidas de caracter
positivo para revertir los efectos de su referida condicién de debilidad,
vulnerabilidad e indefension, incluso vis-g-vzs actuaciones y practicas de
terceros particulares. (...)"

iii.  Elderecho alaigualdad obliga a los Estados a abstenerse de adoptar
disposiciones que puedan tener efectos discriminatorios.

(...) 140. La determinacion de quienes son nacionales sigue siendo com-
petencia interna de los Estados. Sin embargo, su discrecionalidad en esa
materia sufre un constante proceso de restriccion conforme a la evo-
lucién del derecho internacional, con vistas a una mayor proteccion de
la persona frente a la arbitrariedad de los Estados. Asi que en la actual
etapa de desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos,
dicha facultad de los Estados esta limitada, por un lado, por su deber
de brindar a los individuos una proteccion igualitaria y efectiva de la ley
y sin discriminacion y, por otro lado, por su deber de prevenir, evitar y
reducir la apatridia.

141. La Corte considera que el principio de derecho imperativo de pro-
teccion igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacion determina que
los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de la naciona-
lidad, deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que
tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una pobla-
cién al momento de ejercer sus derechos. Ademas, los Estados deben
combeatir las practicas discriminatorias en todos sus niveles, en especial
en los 6rganos publicos, y finalmente debe adoptar las medidas afirma-
tivas necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas
las personas.

11 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de la “Masacre de Mapiripin” Vs. Colombia, Sentencia de 15 sep-
tiembre de 2005, http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/casos-contenciosos/38-jurisprudencia/696-corte-idh-caso-de-la-qgmasacre-
de-mapiripang-vs-colombia-sentencia-de-15-de-septiembre-de-2005-serie-c-no-134 Fecha de consulta: 23 de septiembre de 2013.




142. Los Estados tienen la obligacion de no adoptar practicas o legislacion,
respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplicacién favorezca el
incremento del nimero de personas apatridas, condicion que es derivada
de la falta de nacionalidad, cuando un individuo no califica bajo las leyes
de un Estado para recibirla, como consecuencia de su privacion arbitraria,
o bien por el otorgamiento de una nacionalidad que no es efectiva en la
practica. La apatridia tiene como consecuencia imposibilitar el goce de los
derechos civiles y politicos de una persona, y ocasionarle una condicion de
extrema vulnerabilidad. (...)

155. La Corte considera necesario sefialar que el deber de respetar y garan-
tizar el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacion es indepen-
diente del estatus migratorio de una persona en un Estado. Es decir, los
Estados tienen la obligacion de garantizar este principio fundamental a sus
ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio,
sin discriminacién alguna por su estancia regular o irregular, su nacionali-
dad, raza, género o cualquier otra causa.

156. De acuerdo con lo sefialado, y en consideracion del derecho a la na-
cionalidad de los hijos de personas migrantes en la Republica Dominicana
en relacién con la norma constitucional pertinente y los principios intet-
nacionales de proteccion de los migrantes, la Corte considera que:

a) el estatus migratorio de una persona no puede ser condicion para el
otorgamiento de la nacionalidad por el Estado, ya que su calidad migrato-
ria no puede constituir, de ninguna forma, una justificacién para privarla
del derecho a la nacionalidad ni del goce y ejercicio de sus derechos;

b) el estatus migratorio de una persona no se trasmite a sus hijos, y

¢) la condicién del nacimiento en el territorio del Estado es la unica a ser
demostrada para la adquisiciéon de la nacionalidad, en lo que se refiere a
personas que no tendrfan derecho a otra nacionalidad, si no adquieren la
del Estado en donde nacieron. (...)

163. La Corte considera que al presentarse ante la Oficialia del Estado
Civil y realizar la solicitud de inscripcion tardia las nifias hicieron exigible
su derecho a la nacionalidad, para lo cual cumplieron con la presentacion
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de la constancia de nacimiento y de la cédula de sus madres, que eran los
dos requisitos que se les debia aplicar, conforme a la legislacién interna
pertinente y de acuerdo a sus edades (...). Pese a lo anterior, el Estado
rechazé la solicitud, y denegé la nacionalidad dominicana a las presuntas
victimas. (...)

164. Este Tribunal observa que la solicitud de inscripcion tardia de na-
cimiento fue denegada con fundamento en el incumplimiento de la pre-
sentacion de once o doce requisitos, los cuales no eran los exigibles a los
nifios menores de 13 afios de edad, y que fueron aplicados a las nifias, pese
a que al momento de la solicitud Dilcia Yean tenfa 10 meses de edad y
Violeta Bosico tenfa 12 afios de edad. (...)

165. Se debe hacer notar que la edad es el criterio legal utilizado en la
Republica Dominicana para diferenciar la aplicacion de requisitos para la
solicitud de inscripcion tardia de nacimiento. Bajo la legislacion aplicable,
las nifias Yean y Bosico no presentaban condicion alguna que las diferen-
ciase de los demas nifios dominicanos menores de 13 afios de edad que
pudiera justificar el agravamiento de las exigencias para el registro de su
nacimiento. I.a aplicacion a las presuntas victimas de los requisitos que no
les correspondian como menores de 13 afos de edad, fue violatoria de la
regulacion interna sobre la materia y les impuso una carga de prueba des-
proporcionada e indebida.

166. La Corte considera que al haber aplicado a las nifias, para obtener la
nacionalidad, otros requisitos distintos a los exigidos para los menores de
13 anos de edad, el Estado actud de forma arbitraria, sin criterios razona-
bles u objetivos, y de forma contraria al interés superior del nifio, lo que
constituyo un tratamiento discriminatorio en perjuicio de las nifias Dilcia
Yean y Violeta Bosico. Esa condiciéon determiné que ellas estuviesen al
margen del ordenamiento juridico del Estado y fuesen mantenidas como
apatridas, lo que las coloco en una situacion de extrema vulnerabilidad, en
cuanto al ejercicio y goce de sus derechos.

167. En atencion a la condicién de nifias de las presuntas victimas, la Corte
considera que la vulnerabilidad derivada de la apatridia comprometi6 el



libre desarrollo de su personalidad, ya que el acceso a los derechos y a la
proteccion especial de que son titulares se vio imposibilitado.

168. Ademas, este Tribunal considera que el tratamiento discriminatorio
impuesto por el Estado a las nifias Yean y Bosico, se enmarca dentro de la
condicién vulnerable de la poblacién haitiana y dominicana de ascenden-
cia haitiana en la Republica Dominicana, a la cual pertenecen las presuntas
victimas. (...)

171. En consideraciéon del deber del Estado de otorgar la nacionalidad a
quienes nacieron en su territorio, la Republica Dominicana debié adoptar
todas las medidas positivas necesarias para garantizar que Dilcia Yean y
Violeta Bosico, como nifias dominicanas de ascendencia haitiana, pudie-
ran acudir al procedimiento de inscripcion tardfa en condiciones de igual-
dad y no discriminacion y ejercer y gozar en plenitud su derecho a la na-
cionalidad dominicana. Los requisitos exigidos para probar el nacimiento
en el territorio deben ser razonables y no pueden representar un obstaculo
para acceder al derecho a la nacionalidad.

172. Este Tribunal encuentra que en razén del tratamiento discriminatorio
aplicado a las nifias, el Estado les denegd su nacionalidad y las dej6 apatri-
das, lo cual, a su vez, les impuso una situacion de continua vulnerabilidad
que perdurd hasta el 25 del septiembre de 2001, es decit, después de la
fecha de reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte por la
Republica Dominicana.

173. La Corte considera que la situaciéon de extrema vulnerabilidad en
que el Estado colocé a las nifias Yean y Bosico, en razén de la denega-
ci6n de su derecho a la nacionalidad Igualdad y No Discriminacién por
razones discriminatorias, asi como la imposibilidad de recibir proteccion
del Estado y de acceder a los beneficios de que eran titulares, y finalmen-
te por vivir bajo el temor fundado de que fuesen expulsadas del Estado
del cual eran nacionales y ser separadas de su familia por la falta del acta
de nacimiento, la Republica Dominicana incumplié con su obligacion de
garantizar los derechos consagrados en la Convencién Americana, la cual
implica no sélo que el Estado debe respetarlos (obligacién negativa), sino
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que, ademas, debe adoptar todas las medidas apropiadas para garantizarlos
(obligacion positiva). (...)"

iv. La obligacion de respetar el derecho a la igualdad impone al Estado
dos tipos de deberes: de una parte, abstenerse de violarlo y, de otra,
adoptar las medidas de todo tipo que se hagan necesarias para ga-
rantizarlo materialmente, en especial, dentro de aquellas institucio-
nes que ejercen un fuerte control sobre la persona y crean ambiente
propicio para multiples violaciones de derechos humanos.

(...) 103. La Corte Interamericana considera que toda persona que se en-
cuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion
especial, en razén de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte
del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respe-
to y garantia de los derechos humanos. La Corte reitera que no basta que
los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la
adopcion de medidas positivas, determinables en funcién de las particu-
lares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su con-
dicién personal o por la situacion especifica en que se encuentre, como la

discapacidad.

104. En tal sentido, los Estados deben tomar en cuenta que los grupos
de personas que viven en circunstancias adversas y con menos recursos,
tales como las personas que viven en condiciones de extrema pobreza;
nifios y adolescentes en situaciéon de riesgo, y poblaciones indigenas,
enfrentan un incremento del riesgo para padecer discapacidades men-
tales, como era el caso del sefior Damiao Ximenes Lopes. Es directo y
significativo el vinculo existente entre la discapacidad, por un lado, y la
pobreza y la exclusion social, por otro. En razén de lo anterior, entre las
medidas positivas a cargo de los Estados se encuentran aquellas nece-
sarias para prevenir todas las formas de discapacidad prevenibles, y dar

12 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de las nifias Yean y Bosico V< Repubhca Domlmcana Sentencia
de 23 de noviembre de 20006, htty //'oomla coneldh or.Cr: 8080/'oomla/es/casos comencmsos/38 - -de-

tiembre de 2013,



a las personas que padecen de discapacidades mentales el tratamiento
preferencial apropiado a su condicion.

105. Las personas con discapacidad a menudo son objeto de discrimi-
nacion a raiz de su condicion, por lo que los Estados deben adoptar las
medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier
otra indole, necesarias para que toda discriminacién asociada con las dis-
capacidades mentales sea eliminada, y para propiciar la plena integracion
de esas personas en la sociedad. (...)

107. En los entornos institucionales, ya sea en hospitales publicos o priva-
dos, el personal médico encargado del cuidado de los pacientes, ejerce un
fuerte control o dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a
su custodia. Este desequilibrio intrinseco de poder entre una persona in-
ternada y las personas que tienen la autoridad, se multiplica muchas veces
en las instituciones psiquiatricas. La tortura y otras formas de trato cruel,
inhumano o degradante, cuando infligidas a esas personas afectan su inte-
gridad psiquica, fisica y moral, suponen una afrenta para su dignidad y res-
tringen gravemente su autonomia, lo cual podria tener como consecuencia
agravar la enfermedad. (...)

110. Al analizar las violaciones a la vida y a la integridad personal en
perjuicio del sefior Damido Ximenes Lopes, la Corte se remitird a la
Convencion Interamericana para la Eliminaciéon de Todas las Formas
de Discriminaciéon contra las Personas con Discapacidad, instrumento
que forma parte del marco normativo de protecciéon de los derechos
humanos en el sistema interamericano y que fue ratificado por el Estado
el 15 agosto de 2001, como fuente de interpretacion para determinar las
obligaciones del Estado en relaciéon con la Convencion Americana en el
presente caso. (...)"

13 CORTE II\TERA\[ERIC -\NA DE DERECHOS HU\IANO§ Cas() Ximenes Lopes \ s. Brasil, Qentencla de 4 de ]u].lo de 2006, http 1
i -1 i-b s

4-de-; 1u110 de- 2006 -serie-c-n0-149 Fecha de consulta: 23 de septiembre de 2013.
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v El principio de igualdad obliga al Estado a reconocer que los pue-
blos indigenas deben ser tratados como una comunidad titular de
derechos.

(...) 102. Dos argumentos adicionales e interrelacionados presentados
por el Estado respecto del por qué no ha reconocido y protegido, le-
galmente, los sistemas de posesion de la tierra de los pueblos indigenas
y tribales se refieren a las supuestas dificultades y sensibilidades de las
cuestiones comprendidas, y la inquietud que gira en torno a que la le-
gislacion a favor de los pueblos indigenas y tribales puede ser percibi-
da como una actitud discriminatoria hacia el resto de la poblacién. En
cuanto a la primera cuestion, la Corte observa que el Estado no puede
abstenerse de cumplir con las obligaciones internacionales de acuerdo
con la Convencién Americana simplemente porque le es dificil hacerlo.
La Corte comparte la inquietud del Estado en cuanto a lo complejo de
las cuestiones relacionadas con este tema; sin embargo, el Estado tiene
el deber de reconocer el derecho a la propiedad de los miembros del
pueblo Saramaka, en el marco de su sistema colectivo de propiedad, y
establecer los mecanismos necesarios para hacer efectivo a nivel interno
el derecho consagrado en la Convencién, segun lo ha interpretado este
Tribunal en su jurisprudencia.

103. Asimismo, es improcedente el argumento del Estado en cuanto a
que es discriminatorio aprobar una ley que reconozca las formas comu-
nales de posesion de la tierra. Es un principio establecido en el derecho
internacional que el trato desigual a personas en condiciones desiguales
no necesariamente constituye discriminacion no permitida. La legislacion
que reconoce dichas diferencias no es, por lo tanto, necesariamente dis-
criminatoria. En el contexto de los integrantes de los pueblos indigenas y
tribales, esta Corte ya ha expresado que es necesario la adopciéon de me-
didas especiales a fin de garantizar su supervivencia de conformidad con
sus tradiciones y costumbres (...). Por ello, es improcedente el argumento
del Estado respecto de su incapacidad para crear legislacion en esta area
debido a la presunta complejidad de la cuestién o la posible naturaleza
discriminatoria de dicha legislacion. (...)



166. La Corte ha analizado anteriormente el derecho de personas parti-
culares a obtener el reconocimiento de su personalidad juridica confor-
me al articulo 3 de la Convencién Americana. De este modo, la Corte lo
ha definido como el derecho a ser reconocido legalmente como sujeto
de derechos y obligaciones. Es decir, el “derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica representa un parametro para determinar si una
persona es titular o no de los derechos de que se trate, y si los puede
ejercer”. Lla Corte también ha manifestado que la violacién de aquel
reconocimiento supone desconocer en términos absolutos la posibilidad
de ser titular y gozar de esos derechos y obligaciones, lo cual pone al in-
dividuo en una posicion vulnerable en relacion con el Estado o terceros.
En especial, la Corte ha observado que “el Estado se encuentra obligado
a garantizar a aquellas personas en situaciéon de vulnerabilidad, margi-
nalizacion y discriminacion, las condiciones juridicas y administrativas
que les aseguren el ejercicio de este derecho, en atencion al principio de
igualdad ante la ley”. La cuestion que se plantea en el presente caso es
si se puede aplicar este criterio al pueblo Saramaka como grupo y no,
meramente, como individuos. (...)

174. En conclusion, el pueblo Saramaka es una entidad tribal distintiva que
se encuentra en una situacion de vulnerabilidad, tanto respecto del Estado
asi como de terceras partes privadas, en tanto que carecen de capacidad ju-
ridica para gozar, colectivamente, del derecho a la propiedad y para recla-
mar la presunta violacién de dicho derecho ante los tribunales internos. La
Corte considera que el Estado debe reconocer a los integrantes del pue-
blo Saramaka dicha capacidad para ejercer plenamente estos derechos de
manera colectiva. Esto puede lograrse mediante la adopciéon de medidas
legislativas o de otra indole que reconozcan y tomen en cuenta el modo
particular en que el pueblo Saramaka se percibe como colectivamente ca-
paz de ejercer y gozar del derecho a la propiedad. Por tanto, el Estado
debe establecer las condiciones judiciales y administrativas necesarias para
garantizar la posibilidad de reconocimiento de su personalidad juridica, a
través de la realizaciéon de consultas con el pueblo Saramaka, con pleno
respeto a sus costumbres y tradiciones, y con el objeto de aseguratle el uso
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y goce de su territorio de conformidad con su sistema de propiedad comu-
nal, asi como del derecho de acceso a la justicia e igualdad ante la ley. (...)"

vi  El principio de igualdad obliga a los Estados a abstenerse de adoptar
medidas que puedan tener propositos o efectos discriminatorios y a
derogar aquellas que produzcan tales resultados

(...) L. Introduccioén de la Causa

1. E117 de junio de 2003, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
50 y 61 de la Convencion Americana, la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos (en adelante “la Comision” o “la Comisién Interameri-
cana”) someti6 ante la Corte una demanda contra el Estado de Nicaragua
(en adelante “el Estado” o “Nicaragua”), la cual se originé en la denuncia
N° 12.388, recibida en la Secretaria de la Comisién el 26 de abril de 2001.

2. La Comision present6 la demanda con el fin de que la Corte decidiera
si el Estado viol6 los articulos 8 (Garantias Judiciales), 23 (Derechos Poli-
ticos) y 25 (Proteccion Judicial) de la Convenciéon Americana, todos ellos
en relacion con los articulos 1.1 (Obligaciéon de Respetar los Derechos)
y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de dicho tra-
tado, en perjuicio de los candidatos a alcaldes, vicealcaldes y concejales
presentados por el partido politico regional indigena Yapti Tasba Masraka
Nanih Asla Takanka (en adelante “YATAMA”). Segin lo alegado por la
Comision, dichas personas fueron excluidas de participar en las elecciones
municipales realizadas el 5 de noviembre de 2000 en las Regiones Auténo-
mas del Atlantico Norte y del Atlantico Sur (en adelante “la RAAN” y “la
RAAS”), como consecuencia de la resoluciéon emitida el 15 de agosto de
2000 por el Consejo Supremo Electoral. En la demanda se indicé que las
presuntas victimas presentaron diversos recursos contra dicha resolucion
y, finalmente, el 25 de octubre de 2000 la Corte Suprema de Justicia de

14 CORTE INTER;\MERI(‘ANA DE DERECHOS HUMANOS, (‘qso del Pueblo %rarmlm vs. §unmm Sentencia del 28 de noviembre de

rie-c-no-185 Fecha de consulta: 23 de septiembre de 2013.



Nicaragua declar6 improcedente un recurso de amparo interpuesto por
éstos. La Comision sefalé que el Estado no previé un recurso que hubiese
permitido amparar el derecho de dichos candidatos de participar y ser ele-
gidos en las elecciones municipales de 5 de noviembre de 2000, como tam-
poco adopté medidas legislativas o de otro caracter que fuesen necesarias
para hacer efectivos tales derechos, especialmente no previé “normas en
laley electoral, en orden a facilitar la participacion politica de las organiza-
ciones indigenas en los procesos electorales de la Region Autéonoma de la
Costa Atlantica de Nicaragua, de acuerdo al derecho consuetudinario, los
valores, usos y costumbres de los pueblos indigenas que la habitan”. (...)

Consideraciones de la Corte (...)

184. El principio de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y de la no
discriminacion constituye un dato sobresaliente en el sistema tutelar de los
derechos humanos consagrado en muchos instrumentos internacionales y
desarrollado por la doctrina y jurisprudencia internacionales. En la actual
etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental
de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens.
Sobre ¢l descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e inter-
nacional y permea todo el ordenamiento juridico.

185. Ese principio posee un caracter fundamental para la salvaguardia de
los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el inter-
no; se trata de un principio de derecho imperativo. Por consiguiente, los
Estados tienen la obligaciéon de no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discri-
minatorio, combatir las practicas de este caracter y establecer normas y
otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley
de todas las personas. Es discriminatoria una distincion que carezca de
justificacion objetiva y razonable.

186. El articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la discriminacion
de derecho o de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados
en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el
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Estado y a su aplicacion. Es decir, no se limita a reiterar lo dispuesto en el
articulo 1.1 de la misma, respecto de la obligacion de los Estados de res-
petar y garantizar, sin discriminacion, los derechos reconocidos en dicho
tratado, sino consagra un derecho que también acarrea obligaciones al Es-
tado de respetar y garantizar el principio de igualdad y no discriminacién
en la salvaguardia de otros derechos y en toda la legislacion interna que

apruebe. (...)

195. Es indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos
6ptimos para dichos derechos politicos puedan ser ejercidos de forma
efectiva, respetando el principio de igualdad y no discriminacién. Los he-
chos del presente caso se refieren principalmente a la participacién politica
por medio de representantes libremente elegidos, cuyo ejercicio efectivo
también se encuentra protegido en el articulo 50 de la Constitucion de
Nicaragua. (...)

3) Obligacion de garantizar el goce de los derechos politicos

201. La Corte entiende que, de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1
y 2 de la Convencion, el Estado tiene la obligacion de garantizar el goce
de los derechos politicos, lo cual implica que la regulacion del ejercicio de
dichos derechos y su aplicacion sean acordes al principio de igualdad y no
discriminacién, y debe adoptar las medidas necesarias para garantizar su
pleno ejercicio. Dicha obligacién de garantizar no se cumple con la sola
expedicion de normativa que reconozca formalmente dichos derechos,
sino requiere que el Estado adopte las medidas necesarias para garantizar
su pleno ejercicio, considerando la situacion de debilidad o desvalimiento
en que se encuentran los integrantes de ciertos sectores o grupos sociales.

(.)

224. La Corte encuentra que Nicaragua no adopto las medidas necesarias
para garantizar el goce del derecho a ser elegidos de los candidatos pro-
puestos por YATAMA, quienes son miembros de comunidades indigenas
y étnicas de la Costa Atlantica de Nicaragua, ya que se vieron afectados
por la discriminacién legal y de hecho que impidié su participaciéon en



condiciones de igualdad en las elecciones municipales de noviembre de
2000. (...)"

vii  El principio de igualdad y no discriminacién y el derecho a la igual-
dad, no pierden su vigencia durante situaciones de conflicto armado
no internacional y, por lo tanto, el Estado se encuentra obligado a
garantizar y respetar ese derecho para los combatientes o posibles
combatientes

(...) L. Introduccion de la Causa (...)

2. La Comision presento la demanda con el fin de que la Corte declare que
el Estado es responsable por la violaciéon de los derechos consagrados en
los articulos 4 (Derecho a la Vida) y 5 (Derecho a la Integridad Personal)
de la Convencién Americana, en relacion con la obligacién establecida
en el articulo 1.1 (Obligaciéon de Respetar los Derechos) de la misma, en
perjuicio de “al menos 42” reclusos que fallecieron; la violacion del arti-
culo 5 (Derecho a la Integridad Personal) de la Convencién, en relacion
con la obligacién establecida en el articulo 1.1 (Obligacion de Respetar
los Derechos) de la Convencion, en perjuicio de “al menos 175 reclusos
que resultaron heridos y de 322 reclusos “que habiendo resultado ilesos
[supuestamente] fueron sometidos a trato cruel, inhumano y degradante”;
y por la violacion de los articulos 8.1 (Garantias Judiciales) y 25 (Protec-
cion Judicial) de la Convencion, en relacion con la obligacion establecida
en el articulo 1.1 (Obligaciéon de Respetar los Derechos) de la misma, en
perjuicio de “las [presuntas| victimas y sus familiares”.

3. Los hechos expuestos por la Comision en la demanda habrian ocurrido
a partir del 6 de mayo de 1992 y se refieren a la ejecucion del “Operativo
Mudanza 17 dentro del Penal Miguel Castro Castro, durante el cual el Es-
tado, supuestamente, produjo la muerte de al menos 42 internos, hiri6 a
175 internos, y sometio a trato cruel, inhumano y degradante a otros 322
internos. Los hechos también se refieren al supuesto trato cruel, inhuma-

15 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Yatama Vs. Nicaragua., Sentencia de 23 de junio de 2005, http:/www.
corteidh.or.cr/index.php/es/casos-contenciosos Fecha de consulta: 24 de septiembre de 2013.
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no y degradante experimentado por las presuntas victimas con posteriori-
dad al “Operativo Mudanza 17. (...)

IX. La Responsabilidad Internacional del Estado en el Contexto del Pre-
sente Caso (...)

206. También es preciso resaltar que en el referido informe final de la
CVR [Comision de la Verdad y Reconciliacion del Perd] se analizé que,
dentro de ese contexto de violaciones a los derechos humanos durante el
conflicto interno, las mujeres se vieron afectadas por la violencia de ma-
nera diferente a los hombres. La CVR incluyé en su informe un capitulo
especifico sobre la violencia sexual contra las mujeres y también se refiri6
a la situacion que experimentaron las madres recluidas en centros peniten-
ciarios. Asimismo, en dicho informe se concluyé que durante el conflicto
interno y con motivo de éste los agentes estatales fueron responsables
de aproximadamente un 83% de los casos de violacioén sexual contra las
mujeres. (...)

223. Al analizar los hechos y sus consecuencias la Corte tomara en cuenta
que las mujeres se vieron afectadas por los actos de violencia de manera
diferente a los hombres, que algunos actos de violencia se encontraron
dirigidos especificamente a ellas y otros les afectaron en mayor proporcion
que a los hombres. Ha sido reconocido por diversos 6rganos peruanos e
internacionales que durante los conflictos armados las mujeres enfrentan
situaciones especificas de afectaciéon a sus derechos humanos, como lo
son los actos de violencia sexual, la cual en muchas ocasiones es utilizada
como “un medio simbélico para humillar a la parte contraria”.

224. Es reconocido que durante los conflictos armados internos e inter-
nacionales las partes que se enfrentan utilizan la violencia sexual contra las
mujeres como un medio de castigo y represion. La utilizacién del poder
estatal para violar los derechos de las mujeres en un conflicto interno, ade-
mas de afectarles a ellas de forma directa, puede tener el objetivo de causar
un efecto en la sociedad a través de esas violaciones y dar un mensaje o
leccion.



225. Al respecto, en su Informe Final la Comision de la Verdad y Recon-
ciliacién del Pert afirmé que en el conflicto armado existié “una practica
[...] de violaciones sexuales y violencia sexual contra mujeres principal-
mente”, la cual “es imputable [...] en primer término a agentes estatales
[-.. y] en menor medida a miembros de los grupos subversivos”. Asimis-
mo, la CVR sefialé que durante el referido conflicto los actos de violencia
sexual contra las mujeres tenfan como objetivos castigar, intimidar, presio-
nar, humillar y degradar a la poblacion.

226. La Corte ha constatado que diversos actos que se dieron en el presen-
te caso en perjuicio de las mujeres respondieron al referido contexto de
violencia contra la mujer en dicho conflicto armado (...)

XI. Violacién del Articulo 5 (Derecho A La Integridad Personal) de la
Convencion Americana en Relacion con el Articulo 1.1 de la Misma, y en
Conexién con los Articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura (...)

Consideraciones de la Corte (...)

276. Asimismo, en cuanto a los referidos aspectos especificos de violencia
contra la mujer, esta Corte aplicara el articulo 5 de la Convencion Ameri-
cana y fijara sus alcances, tomando en consideracién como referencia de
interpretacion las disposiciones pertinentes de la Convencion Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
ratificada por el Pert el 4 de junio de 1996, y la Convencién sobre Elimina-
ci6n de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, ratificada por
Pert el 13 de septiembre de 1982, vigente en la época de los hechos, ya que
estos instrumentos complementan el corpus juris internacional en materia
de proteccion de la integridad personal de las mujeres, del cual forma parte
la Convencion Americana.

A) Respecto de los internos (...)

3) Tratos recibidos en los centros de salud a los que fueron trasladados los
internos durante el ataque o una vez terminado éste (...)
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303. Con respecto al tratamiento que deben recibir las mujeres detenidas o
arrestadas, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos ha sefialado que “no deben sufrir discriminacién, y deben ser
protegidas de todas las formas de violencia o explotacion”. Asimismo, ha
indicado que las detenidas deben ser supervisadas y revisadas por oficiales
femeninas y las mujeres embarazadas y en lactancia deben ser proveidas
con condiciones especiales durante su detenciéon. El Comité para la Eli-
minacion de la Discriminacion contra la Mujer ha sefialado que dicha dis-
criminacion incluye la violencia basada en el sexo, “es decir, la violencia
dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma despro-
porcionada”, y que abarca “actos que infligen dafios o sufrimientos de
indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccion y
otras formas de privacion de la libertad”.

304. Se probé que en el Hospital de la Policia los internos heridos, quienes
se encontraban en deplorables condiciones, fueron ademas desnudados y
obligados a permanecer sin ropa durante casi todo el tiempo que estuvie-
ron en el hospital, que en algunos casos se prolongd durante varios dias y
en otros durante semanas, y se encontraron vigilados por agentes armados

..

305. La Corte considera que todos los internos que fueron sometidos du-
rante ese prolongado perfodo a la referida desnudez forzada fueron victi-
mas de un trato violatorio de su dignidad personal.

306. En relacién con lo anterior, es preciso enfatizar que dicha desnudez
forzada tuvo caracteristicas especialmente graves para las seis mujeres in-
ternas que se ha acreditado que fueron sometidas a ese trato. Asimismo,
durante todo el tiempo que permanecieron en este lugar a las internas no
se les permitié asearse y, en algunos casos, para utilizar los servicios sa-
nitarios debian hacerlo acompafiadas de un guardia armado quien no les
permitfa cerrar la puerta y las apuntaba con el arma mientras hacfan sus
necesidades fisioldgicas (...). El Tribunal estima que esas mujeres, ade-
mas de recibir un trato violatorio de su dignidad personal, también fue-
ron victimas de violencia sexual, ya que estuvieron desnudas y cubiertas



con tan solo una sabana, estando rodeadas de hombres armados, quienes
aparentemente eran miembros de las fuerzas de seguridad del Estado. Lo
que califica este tratamiento de violencia sexual es que las mujeres fueron
constantemente observadas por hombres. ILa Corte, siguiendo la linea de
la jurisprudencia internacional y tomando en cuenta lo dispuesto en la
Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, considera que la violencia sexual se configura con acciones de na-
turaleza sexual que se cometen en una persona sin su consentimiento, que
ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo humano, pueden in-
cluir actos que no involucren penetracion o incluso contacto fisico alguno.

307. La Corte hace notar el contexto en el que fueron realizados dichos
actos, ya que las mujeres que los sufrieron se hallaban sujetas al completo
control del poder de agentes del Estado, absolutamente indefensas, y ha-
bian sido heridas precisamente por agentes estatales de seguridad.

308. El haber forzado a las internas a permanecer desnudas en el hospital,
vigiladas por hombres armados, en el estado precario de salud en que se
encontraban, constituyo violencia sexual en los términos antes descritos,
que les produjo constante temor ante la posibilidad de que dicha violencia
se extremara ain mas por parte de los agentes de seguridad, todo lo cual
les ocasioné grave sufrimiento psicologico y moral, que se anade al sufri-
miento fisico que ya estaban padeciendo a causa de sus heridas. Dichos
actos de violencia sexual atentaron directamente contra la dignidad de esas
mujeres. El Estado es responsable por la violacién del derecho a la integri-
dad personal consagrado en el articulo 5.2 de la Convencion Americana,
en perjuicio de las seis internas que sufrieron esos tratos crueles, cuyos
nombres se encuentran incluidos en el Anexo 2 de victimas de la presente
Sentencia que para estos efectos forma parte de la misma. (...)"

16 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert, Sentencia de 25 de noviem-
bre de 2006, http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/casos-contenciosos Fecha de consulta: 24 de septiembre de 2013.
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Doctrina~-

Las opiniones consultivas OC — 4/84 de 1984 y OC — 18/03 de 2003 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; el Informe 4/01 de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos; la Observacion gene-
ral No. 18 del Comité de derechos humanos de las Naciones Unidas; las
observaciones generales 16 y 20 del Comité de derechos econémicos, so-
ciales y culturales y la Recomendacién general No. XXV del Comité para
la eliminacién de la discriminacion racial, desarrollan de manera general el
alcance y contenido del principio de igualdad y no discriminacién. Tam-
bién ofrecen una exposicion basica de los estandares relativos a la garantia

y el respeto del derecho a la igualdad.

Debe sefialarse, sin embargo, que dichos documentos no son los tnicos
relevantes en la materia. Cabe mencionar, por ejemplo, que ademas de las
opiniones consultivas extractadas en el presente capitulo también tienen
relevancia las opiniones OC-11/90 de 1990, OC-16/9 y OC-17/2002
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las dos primeras
abordan temas relacionados con el derecho a la igualdad en el acceso ala
justicia y en el debido proceso. La tercera, con los derechos de los nifios
y, dentro de ellos, su proteccion contra la discriminacion y la realizacién
de la igualdad. La opinién OC-18/03, aqui transcrita parcialmente, tam-
bién contiene reglas sobre la aplicacién del principio de igualdad y no
discriminacion a los migrantes, en general, y a los migrantes indocumen-

tados en particular.

17 Las transcripciones de los documentos citados en este capitulo no introducen modificaciones de contenido. Las supresiones de texto se
indican con tres puntos suspensivos entre paréntesis. Los nimeros de citas y referencias contenidas en los originales se eliminaron con el
propésito de facilitar la lectura del texto y por razones de edicion.
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También son pertinentes las observaciones generales 4 y 32 del Comité
de derechos humanos. La primera aborda el asunto de la igualdad de
hombres y mujeres en el goce de todos los derechos civiles y politicos.
La segunda, el derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia. Asimismo, son importantes las recomen-
daciones generales del Comité para la eliminacién de la discriminacion
racial. En estas se ha estudiado el sentido de los articulos 1, 3,4, 5,6y 9
de la Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discrinsi-
nacion racial. Igualmente se han examinado los temas de la proteccion de
los refugiados y los desplazados; los derechos de los pueblos indigenas;
la discriminacion de los romanies; la discriminacién basada en la ascen-
dencia; la discriminacién contra los no ciudadanos, y la prevencion de
la discriminacién racial en la administraciéon y el funcionamiento de la

justicia penal.

Las recomendaciones generales del Comité para la eliminacion de la dis-
criminaciéon contra la mujer, también deben ser tenidas en cuenta si se
pretende tener un panorama completo sobre los estandares que rigen la
garantfa y el respeto del derecho a la igualdad. Este comité ha estudiado
el alcance de la definicién de violencia contra la mujer que hace el arti-
culo 1 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer; la naturaleza de la igualdad en el matrimonio y las relacio-
nes familiares; la igualdad de la mujer en la vida politica y puablica y la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer en la
salud.

LLas observaciones generales del Comité de los derechos del nifio contri-
buyen de forma similar, al estudio del derecho a la igualdad. Hacen parte

de esas observaciones, entre otras, las relacionadas con el VIH/SIDA vy los



derechos del nifio; la proteccion de los nifios contra los castigos corpora-
les y otras formas de castigos crueles o degradantes; los derechos de los
nifios con discapacidad; los derechos de los nifios indigenas y el derecho

del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia.

Otro documento doctrinal que también aporta al estudio del derecho a la
igualdad es el Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos No.
66/06 de octubre de 20006, en el que se examina el asunto de la discrimi-
nacion racial en razén del empleo. Igualmente aportan los informes de
los mecanismos publicos especiales del Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas; del Grupo de trabajo de expertos sobre los afro-
descendientes; de la Relatora especial sobre las formas contemporaneas
de la esclavitud incluidas sus causas y consecuencias; del Relator especial
sobre la libertad de religion o de creencias; del Relator especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas; del Relator especial sobre los derechos
humanos de las personas internamente desplazadas; de la Experta inde-
pendiente sobre cuestiones de las minorfas y del Relator especial sobre
formas contemporaneas de racismo, discriminaciéon racial, xenofobia y

formas conexas de intolerancia.

Por dltimo, también se deben tener presentes la Declaracion y Programa
de acciéon de Durban, que adopté en 2001 la Conferencia Mundial contra el
racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia y
el estudio Consideraciones sobre la compatibilidad de las medidas de accion afirma-
tiva concebidas para promover la participacion politica de la mujer, con los principios
de ignaldad y no discriminacion que preparé la Comision Interamericana de

Derechos Humanos en 1999.
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4.1 Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos

1. Opinién consultiva OC — 4/84 del 19 de enero de 1984 — Propuesta
de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica

(...) 52. Tanto las disposiciones del proyecto sometido a la interpretacion
de la Corte, como el propio texto constitucional vigente, contienen di-
ferencias de tratamiento respecto a las condiciones de adquisicion de la
nacionalidad costarricense por naturalizacion. En efecto, los parrafos 2y 3
del articulo 14 del proyecto establecen plazos distintos de residencia oficial
como requisito para la adquisiciéon de la nacionalidad, segun el aspirante
tenga o no la nacionalidad por nacimiento de otros paises de Centroamé-
rica, Espafa e Iberoamérica. Por su lado, el parrafo 4 del mismo articulo
dispone ciertas condiciones especiales de naturalizacion para “la mujer
extranjera’” que case con costarricense. Aun cuando, si bien con diferente
entidad y sentido, esas distinciones estan también presentes en el vigente
articulo 14 de la Constitucion, es necesario preguntarse si las mismas no
constituyen hipétesis de discriminacion, incompatibles con los textos pet-
tinentes de la Convencion.

53. Elarticulo 1.1 de la Convencién, que es una norma de caracter general
cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, dispone
la obligacion de los Estados Partes de respetar y garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos “sin discriminacion
alguna”. Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo
tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejer-
cicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencion es per se
incompatible con la misma.

54. Por su lado el articulo 24 de la Convencion establece

Articulo 24. Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley.



Aunque las nociones no son idénticas y quizas la Corte tendra en el futu-
ro la oportunidad de precisar las diferencias, dicha disposicion reitera en
cierta forma el principio establecido en el articulo 1.1. En funcién del re-
conocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento discri-
minatorio de origen legal. De este modo la prohibicién de discriminacion
ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto de los derechos y garan-
tias estipulados por la Convencion, se extiende al derecho interno de los
Estados Partes, de tal manera que es posible concluir que, con base en esas
disposiciones, éstos se han comprometido, en virtud de la Convencion, a
no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias
referentes a la proteccion de la ley.

55. La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de na-
turaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por conside-
rar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;
o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a
quienes no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se
correspondan con su unica e idéntica naturaleza.

56. Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discriminacion se
desprenden de la idea de unidad de dignidad y naturaleza de la persona es
preciso concluir que no todo tratamiento juridico diferente es propiamen-
te discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede considerarse
ofensiva, por si misma, de la dignidad humana. Ya la Corte Europea de
Derechos Humanos basandose “en los principios que pueden deducirse de
la practica juridica de un gran nimero de Estados democraticos” definié
que solo es discriminatoria una distinciéon cuando “carece de justificacion
objetiva y razonable” [Eur. Court H.R., Case “relating to certain aspects
of the laws on the use of languages in education in Belgium” (merits),
judgment of 23" July 1968, pag. 34]. Existen, en efecto, ciertas desigual-
dades de hecho que legitimamente pueden traducirse en desigualdades de
tratamiento juridico, sin que tales situaciones contrarien la justicia. Por el
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contrario, pueden ser un vehiculo para realizarla o para proteger a quienes
aparezcan como juridicamente débiles. Mal podtia, por ejemplo, verse una
discriminacion por razén de edad o condicién social en los casos en que
la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser menores o
no gozar de salud mental, no estan en condiciones de ejercerla sin riesgo
de su propio patrimonio.

57. No habra, pues, discriminacién si una distinciéon de tratamiento esta
orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a
la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda
afirmarse que exista discriminacién en toda diferencia de tratamiento del
Estado frente al individuo, siempre que esa distincion parta de supuestos de
hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado
una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la nor-
ma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén, vale decir, no
pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de alguna
manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana.

58. Si bien no puede desconocerse que las circunstancias de hecho pue-
den hacer mas o menos dificil apreciar si se esta 0 no en presencia de una
situaciéon como la descrita en el parrafo anterior, es también cierto que,
partiendo de la base de la esencial unidad de la dignidad del ser humano,
es posible apreciar circunstancias en que los imperativos del bien comuin
puedan justificar un mayor o menor grado de distinciones que no se apar-
ten de las consideraciones precedentes. Se trata de valores que adquieren
dimensiones concretas a la luz de la realidad en que estan llamados a ma-
terializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion para la expresion
que deben asumir en cada caso.

59. En esa perspectiva, la Corte reitera el ya expresado sefialamiento se-
gun el cual, a los efectos del otorgamiento de la naturalizacion, es el Es-
tado que la concede el llamado a apreciar en qué medida existen y como
deben apreciarse las condiciones que garanticen que el aspirante a obte-
nerla esté efectivamente vinculado con el sistema de valores e intereses de
la sociedad a la que pretende pertenecer plenamente. En tal sentido, no



puede ponerse en duda la potestad soberana de Costa Rica para resolver
sobre los criterios que han de orientar el discernimiento o no de la nacio-
nalidad a los extranjeros que aspiran a obtenerla, ni para establecer ciertas
diferencias razonables con base en circunstancias de hecho que, por razo-
nes objetivas, aproximen a unos aspirantes mas que a otros al sistema de
valores ¢ intereses de la sociedad costarricense.

60. A la luz de los criterios expresados, un caso de distinciéon no discri-
minatoria serfa la fijacién de requisitos menos exigentes en relaciéon con
el tiempo de residencia para la obtencién de la nacionalidad costarricense
para los centroamericanos, iberoamericanos y espafoles frente a los de-
mas extranjeros. En efecto, no parece contrario a la naturaleza y fines del
otorgamiento de la nacionalidad, facilitarla a favor de aquellos que, obje-
tivamente, tienen con los costarricenses lazos histéricos, culturales y espi-
rituales mucho mas estrechos, los cuales hacen presumir su mas sencilla y
rapida incorporacion a la comunidad nacional y su mas natural identifica-
cion con las creencias, valores e instituciones de la tradicion costarricense,
que el Estado tiene el derecho y el deber de preservar.

61. Menos evidente es la procedencia de la distincién que se hace en los
parrafos 2 y 3 del articulo 14 del proyecto de reforma, entre los centroa-
mericanos, iberoamericanos y espafoles segin lo sean por nacimiento o
naturalizacion. En efecto, siendo la nacionalidad un vinculo que existe por
igual en unos y otros, la diferenciacion propuesta parece basarse en el lugar
de nacimiento y no en la cultura del aspirante a obtener la nacionalidad.
Sin embargo, las normas mencionadas podrian expresar mas bien un gra-
do de prevencion respecto del rigor con el cual los otros Estados hubieran
podido conceder su nacionalidad a quienes ahora aspiran a cambiarla por
la costarricense y que en consecuencia no constituirfa suficiente garantia
de aproximacion a los valores e intereses de la comunidad costarricense,
el hecho de haber obtenido previamente la naturalizacién espafiola o de
otros paises de Centroamérica o Iberoamérica. Ese criterio podria quizas
ser discutido desde puntos de vista que la Corte no entrara a considerar,
aunque resulta mas dificil de comprender si se tienen en cuenta los otros
requisitos que tendria que cumplir el aspirante segun el articulo 15 del pro-
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yecto. Pero no puede concluirse que el proyecto contenga una orientacion
inequivocamente discriminatoria.

62. Esa conclusion de la Corte tiene especialmente en cuenta el margen
de apreciacion reservado al Estado que otorga la nacionalizacién sobre
los requisitos y conclusiones que deben llenarse para obtenerla. Pero de
ninguin modo podtia verse en ella una aprobacion a la tendencia existente
en algunas partes a restringir exagerada e injustificadamente el ambito de
ejercicio de los derechos politicos de los naturalizados. La mayoria de estas
hipétesis, no sometidas por cierto a la consideracion de la Corte, constitu-
yen verdaderos casos de discriminacion en razén del origen o del lugar de
nacimiento que crean injustamente dos grupos de distintas jerarquias entre
nacionales de un mismo pafs.

63. El proyecto de reforma, dentro de su marcada tendencia restrictiva,
introduce también nuevos requisitos que han de cumplir quienes soliciten
naturalizarse. El articulo 15 propuesto exige entre otras cosas que se de-
muestre saber “hablar, escribir y leer” el idioma espanol y que se rinda “un
examen comprensivo acerca de la historia del pafs y sus valores”. Estas
exigencias se situan, prima facie, dentro de la capacidad de apreciacion
reservada al Estado otorgante de la nacionalidad, respecto de cuales han
de ser y como deben valorarse las condiciones que garanticen la existencia
de vinculos efectivos y reales que fundamenten la adquisicion de la nueva
nacionalidad. Desde esa perspectiva, no puede considerarse irrazonable
e injustificado que se exija demostrar aptitud para la comunicacion en la
lengua del pafs, ni tan siquiera, aunque con menor claridad, que se llegue
a exigir “hablar, escribir y leer” la misma. Lo mismo puede decirse del
“examen comprensivo acerca de la historia del pafs y sus valores”. No
obstante, la Corte no puede menos que advertir que, en la practica, y
dado el amplio margen para la evaluacion que inevitablemente rodea a
pruebas o examenes como los requeridos por la reforma, tales procedi-
mientos pueden llegar a ser vehiculo para juicios subjetivos y arbitrarios,
y a constituir instrumentos de politicas discriminatorias que, aunque no
se desprendan directamente de la ley, podrian producirse como conse-
cuencia de su aplicacion.



64. El cuarto parrafo del articulo 14 del proyecto otorga ciertas con-
sideraciones especiales para la obtencién de la nacionalidad a “la mujer
extranjera que case con costarricense”. En este aspecto, se mantiene la
férmula de la Constitucion vigente, que establece la incidencia del matri-
monio como determinante en el cambio de la nacionalidad solamente de
la mujer y no del varén. Este criterio o sistema se ha basado en el llamado
principio de la unidad familiar, que descansa en dos postulados: por una
parte, la conveniencia de que todos los miembros de la familia ostenten
la misma nacionalidad y, por la otra, la “potestas” paterna en relaciéon con
los hijos menores, por depender éstos normalmente del padre e inclusive
la potestad marital que otorga facultades privilegiadas al marido, por ejem-
plo en lo referente a la autoridad para fijar el domicilio conyugal o para
administrar los bienes comunes. De este modo, el privilegio femenino para
la obtencién de la nacionalidad se presenta como una consecuencia de la

desigualdad conyugal.

65. En el primer tercio del presente siglo se inicia un movimiento contra
estos principios tradicionales, tanto por el reconocimiento de la capaci-
dad decisiva de la mujer, como por la difusiéon de la igualdad de los sexos
dentro del concepto de la no discriminacién por razén del mismo. Esta
evolucién, que se puede comprobar con un analisis de derecho compara-
do, encuentra su impulso determinante desde el plano internacional. En
el ambito americano, el 26 de diciembre de 1933, se celebr6 el Convenio
de Montevideo sobre la Nacionalidad de la Mujer, que en su articulo 1
establecié: “No se hara distincion alguna, basada en el sexo, en materia de
nacionalidad, ni en la legislacion ni en la practica” [“Séptima Conferencia
Internacional Americana, Montevideo, 3-26 diciembre 1933”. En Con-
ferencias Internacionales Americanas, 1889-1936. Washington, Dotacion
Carnegie para la Paz Internacional, 1938, pag. 452]. También el Convenio
sobre Nacionalidad suscrito en la misma fecha, en Montevideo igualmen-
te, determind en su articulo 6: “Ni el matrimonio ni su disolucion afectan
a la nacionalidad de los cényuges o de sus hijos” [...]. Por su parte, la
Declaracion Americana en su articulo II establecio: “Todas las personas
son iguales ante la Ley y tienen los deberes y derechos consagrados en esta
Declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”. Hs-
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tos mismos principios han sido incorporados en el articulo 1.3 de la Carta
de las Naciones Unidas y en el articulo 3.j) de la Carta de la OEA.

066. En esa tendencia se inscribe lo dispuesto en el articulo 17.4 de la Con-
vencion, segun el cual

Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabili-
dades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matri-
monio y en caso de disoluciéon del mismo. En caso de disolucion, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los
hijos, sobre la base tnica del interés y conveniencia de ellos.

Concordando esta disposiciéon con la norma general que establece la
igualdad ante la ley, segtn el articulo 24, y la prohibicién de toda discri-
minacion en razén de sexo prevista en el articulo 1.1, puede establecerse
que este articulo 17.4 es la aplicacién concreta de tales principios gene-
rales al matrimonio.

67. En consecuencia, la Corte interpreta que no se justifica y debe ser con-
siderada como discriminatoria la diferencia que se hace entre los conyuges
en el parrafo 4 del articulo 14 del proyecto para la obtencién de la nacio-
nalidad costarricense en condiciones especiales por razon del matrimonio.
En este aspecto, sin perjuicio de otras observaciones que se hicieron al
texto de la resolucién propuesta por los diputados dictaminadores [...],
ésta expresa el principio de igualdad conyugal y, en consecuencia, se ade-
cta mejor a la Convencién. Segun ese proyecto tales condiciones serfan
aplicables no solo a “la mujer extranjera” sino a toda “persona extranjera”
que case con costarricense. (...)"

ii.  Opinién consultiva OC — 18/03 del 17 de septiembre de 2003 —
Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados

18 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984 - Propuesta de
modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, solicitada por el gobierno de Costa Rica, http:/www.

corteidh.or.cr/index.php/es/opiniones-consultivas Fecha de consulta: 24 de septiembre de 2013,



(...) VI. Obligacion de Respetar y Garantizar los Derechos Humanos y
Caracter Fundamental del Principio de Igualdad y No Discriminacion

82. Una vez establecida la obligacion estatal de respetar y garantizar los
derechos humanos, este Tribunal procedera a referirse a los elementos
constitutivos del principio de la igualdad y no discriminacién.

83. La no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual pro-
teccion de la ley a favor de todas las personas, son elementos constituti-
vos de un principio bésico y general relacionado con la proteccién de los
derechos humanos. El elemento de la igualdad es dificil de desligar de
la no discriminacion. Incluso, los instrumentos ya citados (...), al hablar
de igualdad ante la ley, sefialan que este principio debe garantizarse sin
discriminacion alguna. Este Tribunal ha indicado que “[e]n funcién del
reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento dis-
criminatorio”.

84. En la presente Opinion Consultiva se hard una diferenciacion al uti-
lizar los términos distincioén y discriminacién. El término distincion se
empleara para lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y
objetivo. La discriminacion se utilizara para hacer referencia a lo inadmi-
sible, por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizara el término
discriminacién para hacer referencia a toda exclusion, restriccién o privi-
legio que no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los
derechos humanos.

85. Existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garanti-
zar los derechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacion.
Los Estados estan obligados a respetar y garantizar el pleno y libre ejer-
cicio de los derechos y libertades sin discriminacién alguna. El incum-
plimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio,
de la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, le
genera responsabilidad internacional.

80. El principio de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y de la no
discriminacion esta consagrado en muchos instrumentos internacionales.
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El hecho de estar regulado el principio de igualdad y no discriminacion
en tantos instrumentos internacionales, es un reflejo de que existe un de-
ber universal de respetar y garantizar los derechos humanos, emanado de
aquel principio general y basico.

87. El principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion ha sido
desarrollado por la doctrina y jurisprudencia internacionales. La Corte
Interamericana ha entendido que:

[l]a nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esen-
cial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién
que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a
tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por consideratlo inferior,
lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce
de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos
en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su
unica e idéntica naturaleza.

88. El principio de igualdad y no discriminaciéon posee un caracter funda-
mental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho
internacional como en el interno. Por consiguiente, los Estados tienen
la obligacién de no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones
discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las regulaciones de
caracter discriminatorio y de combatir las practicas discriminatorias.

89. Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado que
algunas normas pueden dar a sus destinatarios, es importante hacer refe-
rencia a lo sefialado por este Tribunal en el sentido de que “no toda dis-
tincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad
humana”. En este mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Hu-
manos, basandose en “los principios que pueden deducirse de la practica
juridica de un gran numero de Estados democraticos”, advirtié que s6lo
es discriminatoria una distincion cuando “carece de justificaciéon objetiva



y razonable”. Pueden establecerse distinciones, basadas en desigualdades
de hecho, que constituyen un instrumento para la proteccion de quienes
deban ser protegidos, considerando la situaciéon de mayor o menor debili-
dad o desvalimiento en que se encuentran. Por ejemplo, una desigualdad
sancionada por la ley se refleja en el hecho de que los menores de edad que
se encuentran detenidos en un centro carcelario no pueden ser recluidos
conjuntamente con las personas mayores de edad que se encuentran tam-
bién detenidas. Otro ejemplo de estas desigualdades es la limitacion en el
ejercicio de determinados derechos politicos en atencién a la nacionalidad
o ciudadania.

90. Al respecto, la Corte Europea indic6 también que:

“Es importante, entonces, buscar los criterios que permitan deter-
minar si una diferencia de trato, relacionada, por supuesto, con el
ejercicio de uno de los derechos y libertades establecidos, contravie-
ne el articulo 14 (art.14). Al respecto, la Corte, siguiendo los princi-
pios que pueden deducirse de la practica juridica de un gran namero
de Estados democraticos, ha sostenido que el principio de igualdad
de trato se viola si la distincién carece de justificaciéon objetiva y
razonable. La existencia de tal justificaciéon debe evaluarse en rela-
cién con el proposito y los efectos de la medida en consideracion,
tomando en cuenta los principios que normalmente prevalecen en
las sociedades democraticas. Una diferencia de trato en el ejercicio
de un derecho establecido en la Convenciéon no solo debe buscar
un fin legitimo: el articulo 14 (art.14) se viola igualmente cuando se
establece de manera clara que no hay una relaciéon razonable de pro-
porcionalidad entre los medios utilizados y el fin que se busca llevar
a cabo.”

“En su intento de encontrar en un caso concreto si ha habido o no
una distincién arbitraria, la Corte no puede hacer caso omiso de los
aspectos juridicos y facticos que caracterizan la vida de la sociedad
en el Estado que, como Parte Contratante, tiene que responder por
la medida en discusién. Al hacetlo, no puede asumir el papel de
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las autoridades nacionales competentes, ya que perderia de vista la
naturaleza subsidiaria de la maquinaria internacional de aplicacion
colectiva establecida por la Convencién. Las autoridades nacionales
son libres de elegir las medidas que consideren apropiadas en las
materias sometidas a la Convencién. El analisis de la Corte se limita
ala conformidad de dichas medidas con los requisitos de la Conven-
cion.” (...)

96. Conforme a lo anteriormente expuesto, los Estados deben respetar y
garantizar los derechos humanos a la luz del principio general y basico de
la igualdad y no discriminacién. Todo tratamiento discriminatorio respec-
to de la proteccion y ejercicio de los derechos humanos genera la respon-
sabilidad internacional de los Estados.

Caracter fundamental del Principio de Igualdad y No Discriminacion
97. La Corte procede ahora a considerar si este principio es de jus cogens.

98. El concepto de jus cogens ha estado en sus origenes ligado particular-
mente al derecho de los tratados. Tal como esta formulado el jus cogens en
el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
“le]s nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté en opo-
siciébn con una norma imperativa de derecho internacional general”. Por
su parte, el articulo 64 de la misma Convencion se refiere al jus cogens super-
viniente, al sefialar que “[s]i surge una nueva norma imperativa de derecho
internacional general, todo tratado existente que esté en oposiciéon con esa
norma se convertird en nulo y terminara”. El jus cogens ha sido desarrollado
por la doctrina y la jurisprudencia internacionales.

99. En su evolucién y por su propia definicion, el jus cogens no se ha limita-
do al derecho de los tratados. El dominio del jus cogens se ha ampliado, al-
canzando también el derecho internacional general, y abarcando todos los
actos juridicos. El jus cogens se ha manifestado, asi, también en el derecho
de la responsabilidad internacional de los Estados, y ha incidido, en ultima
instancia, en los propios fundamentos del orden juridico internacional.



100. Al referirse, en particular, a la obligacion de respeto y garantia de los
derechos humanos, independientemente de cudles de esos derechos estén
reconocidos por cada Estado en normas de caracter interno o internacio-
nal, la Corte considera evidente que todos los Estados, como miembros de
la comunidad internacional, deben cumplir con esas obligaciones sin dis-
criminacion alguna, lo cual se encuentra intrinsecamente relacionado con
el derecho a una proteccion igualitaria ante la ley, que a su vez se desprende
“directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es insepara-
ble de la dignidad esencial de la persona”. El principio de igualdad ante la
ley y no discriminacién impregna toda actuacion del poder del Estado, en
cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de
los derechos humanos. Dicho principio puede considerarse efectivamente
como imperativo del derecho internacional general, en cuanto es aplicable
a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado
tratado internacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive
a particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o
en su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o
de terceros que actien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no
puede actuar en contra del principio de igualdad y no discriminacion, en
perjuicio de un determinado grupo de personas.

101. En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de
igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion, perte-
nece al jus cogens, puesto que sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico
del orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental
que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningtin
acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no
se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por
motivos de género, raza, color, idioma, religién o conviccidn, opiniéon po-
litica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacién econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra
condicién. Este principio (igualdad y no discriminacion) forma parte del
derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucion del de-
recho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discrimina-
cion ha ingresado en el dominio del jus cogens.
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Efectos del Principio de Igualdad y No Discriminacion

102. De esta obligacion general de respetar y garantizar los derechos hu-
manos, sin discriminacién alguna y en una base de igualdad, se derivan va-
rias consecuencias y efectos que se concretan en obligaciones especificas.
A continuacion la Corte se referira a los efectos derivados de la aludida
obligacion.

103. En cumplimiento de dicha obligacion, los Estados deben abstenerse
de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indi-
rectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. Esto se
traduce, por ejemplo, en la prohibicién de emitir leyes, en sentido amplio,
de dictar disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro caracter,
asi como de favorecer actuaciones y practicas de sus funcionarios, en apli-
cacion o interpretacion de la ley, que discriminen a determinado grupo de
personas en razon de su raza, género, color, u otras causales.

104. Ademas, los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus so-
ciedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica
el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a
actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia,
creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.

105. En razoén de los efectos derivados de esta obligacion general, los Es-
tados s6lo podran establecer distinciones objetivas y razonables, cuando
éstas se realicen con el debido respeto a los derechos humanos y de con-
formidad con el principio de la aplicacién de la norma que mejor proteja
a la persona humana.

106. El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabilidad
internacional del Estado, y ésta es tanto mas grave en la medida en que ese
incumplimiento viola normas perentorias del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. De esta manera, la obligacion general de respetar
y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados, independien-
temente de cualquier circunstancia o consideracion, inclusive el estatus
migratorio de las personas.



107. Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que los Estados deben
asegurar, en su ordenamiento juridico interno, que toda persona tenga ac-
ceso, sin restriccion alguna, a un recurso sencillo y efectivo que la ampare
en la determinacion de sus derechos, independientemente de su estatus
migratorio. (...)

109. Esta obligacion general de respetar y garantizar el ejercicio de los de-
rechos tiene un caracter erga omnes. Dicha obligacion se impone a los Esta-
dos, en beneficio de los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones,
e independientemente del estatus migratorio de las personas protegidas.
IL.a mencionada obligacion alcanza la totalidad de los derechos contempla-
dos por la Convencion Americana y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, inclusive el derecho a las garantias judiciales. De ese
modo, se preserva el derecho de acceso de todos a la justicia, entendido
como el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

110. Finalmente, en lo que atafie a la segunda parte de la cuarta pregunta
de la solicitud de opinién consultiva (...), todo lo sefialado en los parrafos
anteriores se aplica a todos los Estados miembros de la OEA. Los efectos
del principio fundamental de la igualdad y no discriminacién alcanzan a
todos los Estados, precisamente por pertenecer dicho principio al domi-
nio del jus cogens, revestido de caracter imperativo, acarrea obligaciones erga
omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos
con respecto a terceros, inclusive particulares.'

iii.  Comisién Interamericana de Derechos Humanos - Marfa Eugenia
Morales de Sierra vs. Guatemala, Caso N° 11.625 - Informe N° 4/01

1. Hechos Denunciados

1. El 22 de febrero de 1995, la Comisioén Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “la Comision”) recibié una peticioén de fecha 8 de

19 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003 - Condi-
cion Jurldlca y Derechos de l()s \hgmnte% Indocumentados, http: //]oomla corteidh.or.cr:8080/j oomla/es/opmlones -consultivas/38-
hos-de-1 ind: dos- sulti -180.

septlembre -de-2003-serie-a-no-18 Fecha de consulta: 25 de septiembre de 2013,
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febrero de 1995 en la que se alegaba que los articulos 109, 110, 113, 114,
115, 131, 133, 255 y 317 del Coédigo Civil de la Republica de Guatemala
(en adelante, “el Cédigo Civil”), que definen el papel de cada conyuge
dentro del matrimonio, establecen distinciones entre hombres y mujeres
que son discriminatorias y violatorias de los articulos 1.1., 2, 17 y 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, “la Con-
vencion Americana”).

2. Los peticionarios, el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
y Maria Eugenia Morales de Sierra, indicaron que el articulo 109 del Co-
digo Civil confiere al marido la representacion conyugal, en tanto que el
articulo 115 establece las instancias excepcionales en las que esta autoridad
puede ser ejercida por la esposa. El articulo 131 faculta al esposo para ad-
ministrar el patrimonio conyugal, en tanto que el articulo 133 dispone las
excepciones limitadas a esta norma. El articulo 110 se refiere a las respon-
sabilidades dentro del matrimonio, confiriendo a la esposa “el derecho y la
obligacion” especial de cuidar de los hijos menores y del hogar. El articulo
113 dispone que una mujer casada sélo puede ejercer una profesion o te-
ner un empleo cuando ello no perjudique sus funciones de madre y ama de
casa. Afirman que, de acuerdo con el articulo 114, el marido puede opo-
nerse a las actividades fuera del hogar de la mujer toda vez que la sustente
y tenga razones justificadas. En caso de controversia respecto a lo anterior,
correspondera la decision a un juez. El articulo 255 confiere al marido la
responsabilidad primaria de representar a los hijos de la unién matrimonial
y de administrar sus bienes. El articulo 317 dispone que, por virtud de su
sexo, la mujer puede ser eximida del ejercicio de ciertas formas de tutela.

3. Los peticionarios declararon que la constitucionalidad de estas disposi-
ciones juridicas se habfa impugnado ante la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala en el caso 84-92. En respuesta a ello, la Corte habia dicta-
minado que las distinciones eran constitucionales pues, entre otras cosas,
ofrecian certeza juridica en la asignacion de las funciones dentro del ma-
trimonio. Los peticionarios solicitaron que la Comisiéon determinara que
esas disposiciones del Cédigo Civil son incompatibles in abstracto con
las garantias dispuestas en los articulos 1.1, 2, 17 y 24 de la Convencion
Americana. (...)



V1. Consideraciones sobre el Fondo

Consideraciones iniciales

28. Desde el comienzo, conviene senalar que, pese a la presentacion de va-
rios proyectos de reforma ante las comisiones del Congreso de Guatemala
encargadas de pronunciarse sobre tales iniciativas, a la fecha del presente
Informe, los articulos pertinentes del Codigo Civil siguen vigentes en la
Republica de Guatemala. En pocas palabras, el articulo 109 dispone que la
representaciéon conyugal corresponde al marido, aunque ambos conyuges
tienen igual autoridad dentro del hogar. El articulo 110 estipula que el
marido tiene ciertas obligaciones de proteger y asistir a la esposa, en tanto
ésta tiene el derecho y la obligacion especiales de cuidar de los hijos meno-
res y del hogar. El articulo 113 establece que la esposa puede ejercer una
profesion o tener otras responsabilidades fuera del hogar sélo en la medi-
da en que ello no perjudique sus responsabilidades en el hogar. El articulo
114 establece que el marido puede oponerse a que la esposa desempefie
actividades fuera del hogar cuando brinde un sustento adecuado del hogar
y tenga “motivos suficientemente justificados”. De ser necesario, un juez
resolvera las disputas que puedan plantearse en este aspecto. El articulo
115 afirma que la representaciéon conyugal puede ser ejercida por la es-
posa cuando el marido no lo hace, particularmente cuando abandone el
hogar, se encuentre detenido o ausente por otras razones. El articulo 131
establece que el marido administrara el patrimonio conyugal. El articulo
133 establece excepciones a esta norma sobre la misma base establecida en
el articulo 115. El articulo 255 dispone que, en los casos en que el marido
y la esposa ejerzan la patria potestad, el marido representara a los menores
y administrara sus bienes. El articulo 317 establece que ciertas clases espe-
cificas de personas pueden ser exceptuadas de ejercer algunas formas de
tutela, incluidas, entre otras, las mujeres. (...)

31. El derecho a igual proteccion de la ley establecido en el articulo 24 de
la Convencién Americana exige que la legislacion nacional acuerde las pro-
tecciones sin discriminacion. Las diferencias de tratamiento en circunstan-
cias por lo demas similares, no necesariamente son discriminatorias. Una
distincién que se basa en “criterios razonables y objetivos” podria servir
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un interés legitimo del Estado en conformidad con las disposiciones del
articulo 24. En realidad, podria ser necesaria para hacer justicia o proteger
a personas que requieren la aplicaciéon de medidas especiales. Una distin-
cion basada en criterios razonables y objetivos (1) persigue un propésito
legitimo y (2) emplea medios proporcionales al fin que se busca.

32. De acuerdo con el estatus de Guatemala como Estado parte de la Con-
vencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon con-
tra la Mujer y conforme a lo dispuesto en el articulo 29 de la Convencién
Americana, es preciso sefalar que el articulo 15(1) de aquélla exige que los
Estados partes garanticen la igualdad del hombre y la mujer ante la ley. El
articulo 15(2) especifica que la mujer debe merecer la misma capacidad
juridica que los hombres en los asuntos civiles, en particular respecto de
la concertacion de contratos y la administracién de bienes, y las mismas
oportunidades para ejercer esa condicion. La discriminacion contra la mu-
jet, de acuerdo con la definicién de esta Convencion, es:

Toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ¢jercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, eco-
noémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Esta definicion, respondiendo, como lo hace, a causas y consecuencias
especificas de discriminacién por género, abarca formas de desventaja sis-
tematica que afectan a la mujer que podrian no haber estado contempladas
en normas anteriores.

33. En las actuaciones ante 1a Comision, el Estado no ha controvertido el
hecho de que los articulos 109, 110, 113, 114, 115, 131, 133, 255 y 317 del
Codigo Civil crean, entre la mujer casada y el hombre casado, distinciones
que se basan en el sexo; en realidad, ha reconocido que algunos aspectos
de las disposiciones impugnadas son incongruentes con las disposicio-
nes sobre igualdad y no discriminacion de la Constitucion, la Convencion



Americana y la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer. (...)

36. La Comision observa que las garantias de igualdad y no discriminacion
consagradas en la Convencion Americana y la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre reflejan bases esenciales del propio
concepto de derechos humanos. Como lo ha afirmado la Corte Interame-
ricana, estos principios se desprenden “directamente de la unidad de natu-
raleza del género humano y [son] inseparable|s] de la dignidad esencial de
la persona”. Las distinciones estatutarias basadas en criterios vinculados a
condiciones tales como la raza o el sexo, exigen un escrutinio mas intenso.
Lo que la Corte y la Comisiéon Europeas han afirmado también rige para
las Américas, es decir, que dado que “el avance de la igualdad de los sexos
es hoy un objetivo muy importante”, (...) “tendrian que mediar razones de
mucho peso” para justificar una distincién basada dnicamente en razones
de sexo.

37. Las distinciones de género objeto de estudio han sido defendidas den-
tro del marco del derecho interno esencialmente sobre la base de la necesi-
dad de la certeza y seguridad juridicas, de la necesidad de proteger el hogar
y a los hijos, respecto de valores guatemaltecos tradicionales, y, en ciertos
casos, de la necesidad de proteger a la mujer en su calidad de esposa y
madre. Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad no intent6 probar la
validez de estos asertos o sopesar otras posiciones, y la Comision no estd
persuadida de que las distinciones citadas sean siquiera congruentes con
los objetivos articulados. Por ejemplo, el hecho de que el articulo 109 ex-
cluya a la mujer casada del ejercicio de la representacion conyugal, excepto
en circunstancias extremas, no contribuye a una administraciéon ordenada
de la justicia ni favorece su proteccion, la de su hogar o la de sus hijos. Por
el contrario, priva a la mujer casada de la capacidad juridica necesaria para
invocar la proteccion judicial que una administraciéon ordenada de la justi-
cia y la Convencion Americana exigen esté a disposicién de toda persona.

38. Al exigir que la mujer casada -en este caso Marfa Eugenia Morales de
Sierra- dependa de su marido para representar a la union, los términos del
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Codigo Civil imponen un sistema en el que la capacidad de aproximada-
mente una mitad de la poblacién de las personas casadas para actuar en
una serie de cuestiones esenciales esta subordinada a la voluntad de la otra
mitad. El efecto global de las disposiciones impugnadas es denegar a la
mujer casada su autonomia legal. El hecho de que el Cédigo Civil prive a
Marfa Eugenia Morales de Sierra, como mujer casada, de la capacidad legal
ala que otros guatemaltecos tienen derecho, hace vulnerables sus derechos
a una violacioén sin recurso.

39. En el caso actual, la Comisién considera que las distinciones basadas
en el género establecidas en los articulos impugnados no pueden justifi-
carse y contravienen el derecho de Marfa Eugenia Morales de Sierra esta-
blecido en el articulo 24. Esas restricciones tienen efecto inmediato y se
plantean sencillamente en virtud del hecho de que las disposiciones citadas
estan vigentes. Como mujer casada, se le han negado en base a su sexo
protecciones de que gozan los hombres casados y otros guatemaltecos.
Las disposiciones que impugna restringen, entre otras cosas, su capacidad
juridica, su acceso a los recursos, su posibilidad de concertar cierto tipo de
contratos (vinculados, por ejemplo, al patrimonio conyugal), de adminis-
trar esos bienes y de invocar recursos administrativos o judiciales, y tienen
el efecto ulterior de reforzar las desventajas sistematicas que impiden la
capacidad de la victima para ejercer una serie de otros derechos y liberta-
des. El caso de Marfa Eugenia Morales de Sierra y proteccion a la familia:
igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades en
el matrimonio.

El caso de Marfa Eugenia Morales de Sierra y proteccion a la familia: igual-
dad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades en el ma-
trimonio:

40. El articulo 17(1) de la Convencion Americana establece los derechos
vinculados a la vida familiar de acuerdo con la disposicién de que, como
“elemento natural y fundamental de la sociedad”, la familia “debe ser pro-
tegida por la sociedad y el Estado”. El derecho a contraer matrimonio y
fundar una familia esta sujeto a ciertas condiciones del derecho nacional,



aunque las limitaciones que por esa via se introducen no deben ser tan res-
trictivas que “se dificulte la propia esencia del derecho”. El articulo 17(4),
que deriva del articulo 16(1) de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, especifica que “[lJos Estados partes deben tomar medidas apro-
piadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges” en el matrimonio y en su disolucion.
A este respecto, el articulo 17(4) es la “aplicacion concreta” del principio
general de igual proteccion y no discriminacion en el matrimonio, del ar-
ticulo 24.

41. En el caso de Guatemala y de otros Estados partes, la Convencion so-
bre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
especifica las medidas que deben adoptarse para garantizar una igualdad
sustantiva en la legislaciéon sobre la familia y las relaciones familiares. De
acuerdo con el articulo 16 de esa Convencion, los Estados partes deben
garantizar, entre otras cosas, sobre la base de la “igualdad entre hombres
y mujeres”, los mismos derechos y deberes con respecto al ejercicio de la
custodia y otros tipos de tutela de los hijos; los “mismos derechos perso-
nales... a elegir apellido, profesion y ocupacion”; y los mismos derechos
con respecto a la propiedad, administracion y disposicion de los bienes.

42. Los peticionarios han indicado que los citados articulos del Codigo
Civil impiden a la esposa y al marido el ejercicio equitativo de sus derechos
y el pleno cumplimiento de sus responsabilidades en el matrimonio. Maria
Eugenia Morales de Sierra alega que, aunque su vida familiar se basa en el
principio del respeto reciproco, el hecho de que la ley atribuya autoridad
exclusiva a su marido en la representaciéon conyugal y de los hijos menores,
crea un desequilibrio en el peso de la autoridad ejercida por cada conyuge
dentro del matrimonio, desequilibrio que puede percibirse dentro de la fa-
milia, la comunidad y la sociedad. Si bien la victima, como madre, tiene el
derecho y el deber de proteger los mejores intereses de sus hijos menores,
la ley le quita la capacidad legal para ello.

43. Como se sefialo, los articulos impugnados del Codigo Civil establecen
distintas funciones para cada conyuge. El marido es responsable del sus-
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tento financiero del hogar y la mujer es responsable del cuidado del hogar
y de los hijos (articulo 110). La esposa puede trabajar fuera del hogar sélo
en la medida en que ello no perjudique sus funciones legalmente definidas
en ¢l (articulo 113), en cuyo caso, su marido tiene derecho a oponerse a
dichas actividades (articulo 114). El marido representa a la unién conyugal
(articulo 109), controla el patrimonio conyugal (articulo 131), representa
a los hijos menores y administra sus bienes (articulo 255). La Corte de
Constitucionalidad caracterizo la reglamentaciéon del matrimonio por el
Estado como fuente de certeza y seguridad juridica para cada conyuge y
defendié la distincién de funciones sobre la base de que las normas esta-
blecen preferencias que no son discriminatorias, sino protectoras.y admi-
nistra sus bienes (articulo 255). L.a Corte de Constitucionalidad caracterizé
la reglamentacién del matrimonio por el Estado como fuente de certeza y
seguridad juridica para cada conyuge y defendio la distincion de funciones
sobre la base de que las normas establecen preferencias que no son discri-
minatorias, sino protectoras.

44. La Comision halla que, lejos de asegurar la “igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades” dentro del matrimonio, las
disposiciones citadas institucionalizan desequilibrios en los derechos y de-
beres de los conyuges. Si bien el articulo 110 sugiere una division de tareas
entre las responsabilidades financieras del marido y las responsabilidades
domésticas de la esposa, corresponde sefialar que, de acuerdo con el arti-
culo 111, la esposa con una fuente separada de ingreso tiene que contri-
buir al mantenimiento del hogar o sustentarlo en su totalidad, si su marido
no puede hacerlo. El hecho de que la ley otorgue una serie de capacidades
legales exclusivamente al marido establece una situaciéon de dependencia
de jure para la esposa y crea un desequilibrio incorregible en la autoridad
de los esposos dentro del matrimonio. Ademas, las disposiciones del Co-
digo Civil aplican conceptos estereotipados de las funciones de la mujer y
del hombre que perpetian una discriminacién de facto contra la mujer en
la esfera familiar y que tienen el efecto ulterior de dificultar la capacidad de
los hombres para desarrollar plenamente sus papeles dentro del matrimo-
nio y de la familia. Los articulos en cuestion crean desequilibrios en la vida
familiar, inhiben el rol del hombre respecto del hogar y los hijos y, en tal



sentido, privan a éstos de una atencion plena y equitativa de ambos padres.
“Una familia estable es aquella que se basa en los principios de equidad,
justicia y realizacion individual de cada uno de sus integrantes”.

45. En el caso de la Sra. Morales de Sierra, la Comision concluye que los
articulos impugnados obstaculizan el deber del Estado de proteger a la
familia al imponer un régimen que impide que la victima ejerza sus de-
rechos y cumpla sus responsabilidades dentro del matrimonio en pie de
igualdad con su esposo. El Estado no ha adoptado las medidas para garan-
tizar la igualdad de derechos y equilibrar las responsabilidades dentro del
matrimonio. En consecuencia, en este caso, el régimen conyugal vigente
es incompatible con las disposiciones del articulo 17(4) de la Convencion
Americana, leido con referencia a los requisitos del articulo 16(1) de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer. (...)%"

4.2 Sistema Universal de Proteccion de los
Derechos Humanos

1. Observacion general No. 18 del Comité de derechos humanos - No
discriminacion

1. La no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual protec-
cion de la ley sin ninguna discriminacion constituye un principio basico y
general relativo a la proteccién de los derechos humanos. Asi, el parrafo
1 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece la obligacion de cada Estado Parte de respetar y garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion, los derechos reconocidos en el Pacto, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condi-

20 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N° 4/01 - Caso 11.625 - Maria Eugenia Morales de Sierra —

Guatemala, 19 de enero de 2001, http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/Capitulolll/Fondo/Guatemalal1.625.htm Fecha de consulta:
25 de septiembre de 2013.
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cion social. En virtud del articulo 26 todas las personas no solamente son
iguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccion de la ley, sino que
también se prohibe cualquier discriminacion en virtud de la ley y garantiza
a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discrimi-
nacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones poli-
ticas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. En efecto, la no discriminacién constituye un principio tan basico que
en el articulo 3 se establece la obligacién de cada Estado Parte de garan-
tizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de los derechos enuncia-
dos en el Pacto. Si bien el parrafo 1 del articulo 4 faculta a los Estados
Partes para que en situaciones excepcionales adopten disposiciones que
suspendan determinadas obligaciones contraidas en virtud del Pacto, ese
mismo articulo exige, entre otras cosas, que dichas disposiciones no entra-
fien discriminacion alguna fundada dnicamente en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion u origen social. Ademas, el parrafo 2 del articulo
20 impone a los Estados Partes la obligaciéon de prohibir por ley toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
discriminacion.

3. Debido a su caracter basico y general, el principio de no discriminacion
asi como el de igualdad ante la ley y de igual proteccion de la ley a veces
se establecen expresamente en articulos relacionados con determinadas
categorfas de derechos humanos. El parrafo 1 del articulo 14 establece
que todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia
y el parrafo 3 del mismo articulo dispone que durante el proceso toda
persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las ga-
rantfas minimas enunciadas en los incisos a) a g) de este ultimo parrafo.
Analogamente, el articulo 25 prevé la igualdad de participacion de todos
los ciudadanos en la vida publica, sin ninguna de las distinciones mencio-
nadas en el articulo 2. (...)

5. El Comité toma nota de que en el Pacto no se define el término “discri-
minacion” ni se indica qué es lo que constituye discriminacion. Sin embar-



go, en el articulo 1 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién Racial se establece que la expresion
“discriminacion racial” denotard toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia basadas en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o
étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reco-
nocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, so-
cial, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica. De igual manera,
en el articulo 1 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer se establece que la expresion “discrimi-
nacion contra la mujer” denotara toda distincion, exclusion o restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anu-
lar el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera. (...)

7. Si bien esas convenciones se refieren soélo a un tipo especifico de discri-
minacion, el Comité considera que el término “discriminacién”, tal como
se emplea en el Pacto, debe entenderse referido a toda distincion, exclu-
sién, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos,
como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica, el naci-
miento o cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en con-
diciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
de todas las personas.

8. Sin embargo, el goce en condiciones de igualdad de los derechos y liber-
tades no significa identidad de trato en toda circunstancia. A este respecto,
las disposiciones del Pacto son explicitas. Por ejemplo, el parrafo 5 del
articulo 6 prohibe que se imponga la pena de muerte a personas de menos
de 18 afos de edad. El mismo parrafo prohibe que se aplique dicha pena a
las mujeres en estado de gravidez. De la misma manera, en el parrafo 3 del
articulo 10 se requiere que los delincuentes menores estén separados de

125




Defensoria
del Pueblo

aaaaaaaa

126

¢Qué es el derecho a la igualdad?
Carlos Augusto Lozano Bedoya

los adultos. Ademas, el articulo 25 garantiza determinados derechos poli-
ticos, estableciendo diferencias por motivos de ciudadania y de edad. (...)

10. El Comité desea también sefalar que el principio de la igualdad exige
algunas veces a los Estados Partes adoptar disposiciones positivas para
reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se perpetae
la discriminacién prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el
que la situacion general de un cierto sector de su poblacion impide u obs-
taculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacion,
el Estado deberfa adoptar disposiciones especiales para poner remedio
a esa situacion. Las medidas de ese caracter pueden llegar hasta otorgar,
durante un tiempo, al sector de la poblacién de que se trate un cierto trato
preferencial en cuestiones concretas en comparacioén con el resto de la
poblacién. Sin embargo, en cuanto son necesarias para corregir la dis-
criminacion de hecho, esas medidas son una diferenciacioén legitima con
arreglo al Pacto.

11. Tanto en el parrafo 1 del articulo 2 como en el articulo 26 se enumeran
motivos de discriminacion tales como la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social,
la posicion econémica, el nacimiento o cualquier otra condicién social. El
Comité ha observado que en algunas constituciones y leyes no se sefnalan
todos los motivos por los que se prohibe la discriminacién, en la forma
en que se enumeran en el parrafo 1 del articulo 2. Por lo tanto, el Comité
desearia recibir informacion de los Estados Partes en cuanto al significado
que revisten esas omisiones.

12. Si bien el articulo 2 del Pacto limita el ambito de los derechos que han
de protegerse contra la discriminacion a los previstos en el Pacto, el articu-
lo 26 no establece dicha limitacion. Esto es, el articulo 26 declara que todas
las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley; también dispone que la ley garantizara a todas
las personas proteccion igual y efectiva contra la discriminacion por cual-
quiera de los motivos en él enumerados. A juicio del Comité, el articulo
26 no se limita a reiterar la garantia ya prevista en el articulo 2 sino que



establece en si un derecho auténomo. Prohibe la discriminacion de hecho
o de derecho en cualquier esfera sujeta a la normativa y la proteccion de
las autoridades publicas. Por lo tanto, el articulo 26 se refiere a las obliga-
ciones que se imponen a los Estados Partes en lo que respecta a sus leyes
y la aplicacion de sus leyes. Por consiguiente, al aprobar una ley, un Estado
Parte debe velar por que se cumpla el requisito establecido en el articulo
26 de que el contenido de dicha ley no sea discriminatorio. Dicho de otro
modo, la aplicacion del principio de no discriminacion del articulo 26 no
se limita al ambito de los derechos enunciados en el Pacto.

13. Por ultimo, el Comité observa que no toda diferenciaciéon de trato
constituira una discriminacion, si los criterios para tal diferenciacion son
razonables y objetivos y lo que se persigue es lograr un propésito legitimo
en virtud del Pacto. (...)"

it Observacion general No. 16 del Comité de derechos econémicos,
sociales y culturales

(...) 6. La esencia del articulo 3 del Pacto es que la mujer y el hombre de-
ben disfrutar en pie de igualdad de los derechos enunciados en él, nocién
que lleva en sf un sentido sustantivo. Si bien en las disposiciones consti-
tucionales, las leyes y los programas de los gobiernos se puede hallar la
expresion de igualdad de trato formal, el articulo 3 preceptia también que
los hombres y las mujeres disfrutaran en la practica por igual de los dere-
chos enunciados en el Pacto.

7. El disfrute de los derechos humanos sobre la base de la igualdad en-
tre hombres y mujeres debe entenderse en sentido lato. Las garantias de
no discriminacién e igualdad en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos prevén la igualdad tanto de facto como de jure. La igualdad de
Jure (o formal) y de facto (o sustantiva) son conceptos diferentes pero co-
nectados entre si. La igualdad formal presupone que se logra la igualdad

21 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general N° 18 - No discriminacion, http://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/
Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5bCCPR%S5d.html#GEN18 Fecha de consulta: 24 de septiembre
de 2013.
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si las normas juridicas o de otra naturaleza tratan a hombres y mujeres de
una manera neutra. Por su parte, la igualdad sustantiva se ocupa de los
efectos de las normas juridicas y otras y de la practica y trata de conseguir
no que mantengan, sino que alivien la situacién desfavorable de suyo que
sufren ciertos grupos.

8. La igualdad sustantiva de hombres y mujeres no se lograra solo con la
promulgacién de leyes o la adopcion de principios que sean a primera vista
indiferentes al género. Al aplicar el articulo 3, los Estados Partes deben
tener en cuenta que las leyes, los principios y la practica pueden dejar a un
lado la desigualdad entre hombres y mujeres o incluso perpetuarla, si no
tienen en cuenta las desigualdades econémicas, sociales y culturales exis-
tentes, en especial las que sufren las mujeres.

9. Segun el articulo 3, los Estados Partes deben respetar el principio de la
igualdader 1a ley y ante la ley. El legislador en el desempefio de su funcién
ha de respetar el principio de igualdad en la ley, velando por que la legisla-
cion promueva el disfrute por igual de los derechos econémicos, sociales
y culturales por parte de los hombres y las mujeres. En cuanto al principio
de igualdad ante la ley, habra de ser respetado por los 6rganos adminis-
trativos y jurisdiccionales, con la conclusion de que dichos 6rganos deben
aplicar la ley por igual a hombres y mujeres.

B. No discriminacion

10. El principio de no discriminacion es el corolario del principio de igual-
dad. A reserva de lo que se indica en el parrafo 15 zufra sobre medidas
especiales de caracter temporal, prohibe tratar de manera diferente a una
persona o grupo de personas a causa de su estado o situacion particulares,
como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas
u otras, el origen nacional o social, el nivel econémico, el nacimiento u
otras condiciones como la edad, la pertenencia étnica, la discapacidad, el
estado civil y la situacién de refugiado o migrante.

11. Constituye discriminaciéon contra la mujer “toda distincion, exclusion
o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menos-



cabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, indepen-
dientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera” (...).
La discriminaciéon por sexo se puede basar en la diferencia de trato que se
da a la mujer por razones biologicas, como la negativa a contratar mujeres
porque pueden quedar embarazadas, o en supuestos estereotipicos como
orientar a la mujer hacia empleos de bajo nivel porque se considera que
la mujer no esta dispuesta a consagrarse a su trabajo como se consagraria
un hombre.

12. Se produce discriminacion directa cuando la diferencia de trato se fun-
da directa y expresamente en distinciones basadas de manera exclusiva en
el sexo y en caracteristicas del hombre y de la mujer que no pueden justi-
ficarse objetivamente.

13. Se produce discriminacion indirecta cuando la ley, el principio o el
programa no tienen apariencia discriminatoria, pero producen discrimina-
cion en su aplicacion. Ello puede suceder, por ejemplo, cuando las mujeres
estan en situacion desfavorable frente a los hombres en lo que concierne
al disfrute de una oportunidad o beneficio particulares a causa de desigual-
dades preexistentes. La aplicacion de una ley neutra en cuanto al género
puede perpetuar la desigualdad existente o agravarla.

14. El género afecta al derecho igual del hombre y la mujer a disfrutar de
sus derechos. El género alude a las expectativas y presupuestos culturales
en torno al comportamiento, las actitudes, las cualidades personales y las
capacidades fisicas e intelectuales del hombre y la mujer sobre la base ex-
clusiva de su identidad como tales. Las hipotesis y las expectativas basadas
en el género suelen situar a la mujer en situacion desfavorable con respec-
to al disfrute sustantivo de derechos, como el de actuar y ser reconocida
como un adulto autbnomo y con plena capacidad, participar plenamen-
te en el desarrollo econémico, social y politico y tomar decisiones sobre
sus circunstancias y condiciones propias. Las ideas preconcebidas sobre
el papel econémico, social y cultural en funcién del género impiden que
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el hombre y la mujer compartan responsabilidades en todas las esferas en
que lo exige la igualdad. (...)*

iii.  Observacion general No. 20 del Comité de derechos econdémicos,
sociales y culturales

(...) 7. La no discriminacién es una obligacién inmediata y de alcance
general en el Pacto. El articulo 2.2 dispone que los Estados partes ga-
rantizaran el ejercicio de cada uno de los derechos econémicos, sociales y
culturales enunciados en el Pacto, sin discriminacion alguna, y solo puede
aplicarse en conjuncién con esos derechos. Cabe sefalar que por discri-
minacién se entiende toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia
u otro trato diferente que directa o indirectamente se base en los moti-
vos prohibidos de discriminaciéon y que tenga por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos reconocidos en el Pacto. La discriminacion
también comprende la incitacion a la discriminacion y el acoso.

8. Para que los Estados partes puedan “garantizar” el ejercicio sin dis-
criminacion de los derechos recogidos en el Pacto, hay que erradicar la
discriminacién tanto en la forma como en el fondo:

a)  Discriminacion formal. Para erradicar la discriminacion formal es
preciso asegurar que la Constitucion, las leyes y las politicas de un
Estado no discriminen por ninguno de los motivos prohibidos; por
ejemplo, las leyes deberfan asegurar iguales prestaciones de seguri-
dad social a las mujeres independientemente de su estado civil.

b)  Discriminacion sustantiva. Abordando unicamente la forma no se
conseguiria la igualdad sustantiva prevista y definida en el articulo
2.2. En el disfrute efectivo de los derechos recogidos en el Pacto
influye con frecuencia el hecho de que una persona pertenezca a un

22 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion general N° 16 - La igualdad de derechos del

hombre y la mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 3), http:/conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/

Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.htmI#GEN14 Fecha de consulta: 24 de septiem-
bre de 2013



grupo caracterizado por alguno de los motivos prohibidos de dis-
criminacion. Para eliminar la discriminacion en la practica se debe
prestar suficiente atencion a los grupos o individuos que sufren in-
justicias historicas o son victimas de prejuicios persistentes en lugar
de limitarse a comparar el trato formal que reciben las personas en
situaciones similares. ILos Estados partes deben, por tanto, adoptar
de forma inmediata las medidas necesarias para prevenir, reducir
y eliminar las condiciones y actitudes que generan o perpetian la
discriminacion sustantiva o de facto. Por ejemplo, asegurar que todas
las personas tengan igual acceso a una vivienda adecuada y a agua y
saneamiento ayudara a superar la discriminaciéon de que son objeto
las mujeres, las nifias y las personas que viven en asentamientos in-
formales y zonas rurales.

9. Para erradicar la discriminacién sustantiva en ocasiones los Estados
partes pueden verse obligados a adoptar medidas especiales de caracter
temporal que establezcan diferencias explicitas basadas en los motivos
prohibidos de discriminacion. Esas medidas seran legitimas siempre que
supongan una forma razonable, objetiva y proporcionada de combatir la
discriminacién de facto y se dejen de emplear una vez conseguida una igual-
dad sustantiva sostenible. Aun asi, algunas medidas positivas quizas deban
tener caracter permanente, por ejemplo, la prestacion de servicios de in-
terpretacion a los miembros de minorias lingtisticas y a las personas con
deficiencias sensoriales en los centros de atencién sanitaria.

10. Tanto las formas directas como las formas indirectas de trato diferen-
cial constituyen discriminacién conforme al articulo 2.2 del Pacto:

a)  Hay discriminacién directa cuando un individuo recibe un trato
menos favorable que otro en situaciéon similar por alguna causa re-
lacionada con uno de los motivos prohibidos de discriminacion,
por ejemplo, cuando la contrataciéon para puestos en instituciones
educativas o culturales se basa en las opiniones politicas de los so-
licitantes de empleo o los empleados. También constituyen discri-
minacién directa aquellos actos u omisiones que causen perjuicio
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y se basen en alguno de los motivos prohibidos de discriminacion
cuando no exista una situacion similar comparable (por ejemplo, en
el caso de una embarazada).

b)  La discriminacion indirecta hace referencia a leyes, politicas o prac-
ticas en apariencia neutras pero que influyen de manera despropos-
cionada en los derechos del Pacto afectados por los motivos pro-
hibidos de discriminacion. Por ejemplo, exigir una partida de naci-
miento para poder matricularse en una escuela puede ser una forma
de discriminar a las minorfas étnicas o a los no nacionales que no
posean, o a quienes se hayan denegado, esas partidas.

Esfera privada

11. A menudo se observan casos de discriminacién en la familia, el lugar
de trabajo y otros sectores de la sociedad. Por ejemplo, los actores del sec-
tor privado de la vivienda (como los propietarios de viviendas privadas, los
proveedores de crédito o los proveedores de viviendas publicas) pueden
negar directa o indirectamente el acceso a una vivienda o a hipotecas por
motivos de etnia, estado civil, discapacidad u orientacion sexual, mientras
que algunas familias pueden negarse a escolarizar a sus hijas. Los Estados
partes deben por lo tanto aprobar medidas, incluidas leyes, para velar por
que los individuos y entidades no apliquen los motivos prohibidos de dis-
criminacion en la esfera privada.

Discriminacion sistémica

12. El Comité ha constatado periédicamente que la discriminacién contra
algunos grupos subsiste, es omnipresente, esta fuertemente arraigada en
el comportamiento y la organizacién de la sociedad y a menudo implica
actos de discriminacién indirecta o no cuestionada. Esta discriminacioén
sistémica puede consistir en normas legales, politicas, practicas o actitudes
culturales predominantes en el sector publico o privado que generan des-
ventajas comparativas para algunos grupos y privilegios para otros.

Alcance que puede tener la diferencia de trato

13. Todo trato diferencial por alguno de los motivos prohibidos se consi-
derara discriminatorio a menos que exista una causa razonable y objetiva



para dispensarlo. Ello entrana evaluar si el fin y los efectos de las medidas
o las omisiones de que se trate son legitimos y compatibles con la natura-
leza de los derechos recogidos en el Pacto, y si el unico fin que se persigue
es promover el bienestar general en una sociedad democratica. También
debe existir una relacion de proporcionalidad clara y razonable entre el fin
buscado y las medidas u omisiones y sus efectos. La falta de recursos para
no acabar con el trato discriminatorio no es una justificaciéon objetiva y
razonable, a menos que el Estado parte se haya esforzado al maximo por
utilizar todos los recursos de que dispone para combatitlo y erradicarlo
con caracter prioritario.

14. En derecho internacional se infringe el Pacto al no actuar de buena fe
para cumplir la obligacién enunciada en el articulo 2.2 de garantizar que
los derechos reconocidos en el Pacto se ejerzan sin discriminacion. Los
Estados partes pueden contravenir el Pacto mediante una omisiéon o una
accion directa, o incluso por conducto de sus instituciones u organismos
en los planos nacional y local. Los Estados partes deben asegurarse asi-
mismo de no incurrir en practicas discriminatorias en la asistencia y la coo-
peracion internacionales, y adoptar medidas para velar por que los actores
sometidos a su jurisdicciéon tampoco lo hagan.

III. Motivos prohibidos de discriminacién

15. En el articulo 2.2 se enumeran como motivos prohibidos de discrimi-
nacion “la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica
o de otra indole, el origen nacional o social, la posicién econdémica, el
nacimiento o cualquier otra condicién social”. La inclusion de “cualquier
otra condicién social” indica que esta lista no es exhaustiva y que pueden
incluirse otros motivos en esta categoria. Mas adelante se analizan los mo-
tivos expresos y varios motivos implicitos comprendidos en la categoria de
“cualquier otra condicion social”. Los ejemplos de trato diferencial que
se presentan en esta seccion son meramente ilustrativos y no pretenden
reflejar la totalidad de los posibles tratos discriminatorios existentes en
relaciéon con el motivo prohibido en cuestion ni demostrar que ese trato
preferencial es discriminatorio en toda circunstancia.
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Pertenencia a un grupo

16. Al determinar si alguien esta comprendido en una categorfa respecto
de la cual existen uno o mas motivos prohibidos de discriminacion, la
decision se basara, a menos que exista una justificaciéon para no hacerlo,
en la autoidentificacion del individuo en cuestion. La pertenencia tam-
bién incluye la asociacién con un grupo afectado por uno de los motivos
prohibidos (por ejemplo, el hecho de ser progenitor de un nifio con dis-
capacidad) o la percepcién por otras personas de que un individuo forma
parte de uno de esos grupos (por ejemplo, en el caso de una persona cuyo
color de piel se asemeje al de los miembros de un grupo o que apoye los
derechos de un grupo o haya pertenecido a ese grupo).

Discriminacion maltiple

17. Algunos individuos o grupos sufren discriminaciéon por mas de uno
de los motivos prohibidos, por ejemplo las mujeres pertenecientes a una
minorfa étnica o religiosa. Esa discriminaciéon acumulativa afecta a las
personas de forma especial y concreta y merece particular consideracion y
medidas especificas para combatirla.

A. Motivos expresos

18. El Comité ha planteado permanentemente la preocupacion respecto
de la discriminacion formal y sustantiva con respecto a muy diversos de-
rechos del Pacto en contra de los pueblos indigenas y las minorias étnicas,
entre otros.

Raza y color

19. El Pacto y muchos otros tratados, como la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, pro-
hiben la discriminaciéon por motivos de “raza y color”, lo que incluye el
origen étnico de las personas. La utilizacion del término “raza” en el Pacto
o en la presente observacion general no implica la aceptacion de teorias
que tratan de probar la existencia de razas humanas distintas.

Sexo
20. El Pacto garantiza la igualdad de derechos de hombres y mujeres en
cuanto al goce de los derechos econémicos, sociales y culturales. Desde



la aprobacion del Pacto, el concepto de “sexo” como causa prohibida ha
evolucionado considerablemente para abarcar no solo las caracteristicas
fisiolégicas sino también la creacidon social de estereotipos, prejuicios y
funciones basadas en el género que han dificultado el ejercicio de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales en igualdad de condiciones. De
este modo, constituirfan discriminacion la negativa a contratar a una mujer
porque pueda quedar embarazada o asignar predominantemente empleos
de bajo nivel o a tiempo parcial a mujeres por considerar, de forma es-
tereotipada, que no estan dispuestas a consagrarse a su trabajo como se
consagraria un hombre. LLa denegacion de la licencia de paternidad puede
constituir también discriminacién respecto de los hombres.

Idioma

21. La discriminacién por motivos de idioma suele guardar estrecha rela-
cién con el trato desigual por motivos de origen nacional o étnico. Las
barreras lingtisticas pueden dificultar el goce de muchos de los derechos
culturales reconocidos en el Pacto, incluido el derecho a participar en la
vida cultural garantizado en el articulo 15. Por lo tanto, la informacién
sobre los servicios publicos, por ejemplo, debe estar disponible, en la me-
dida de lo posible, en las lenguas minoritarias, y los Estados partes deben
asegurarse de que todo requisito lingiifstico en las esferas del empleo y la
educacion se base en criterios razonables y objetivos.

Religion

22. El término religién debe entenderse de forma amplia, de conformidad
con el derecho internacional. Este motivo prohibido de discriminacion
comprende la religion o creencia que se elija (o el hecho de no profesar
ninguna), individualmente o en una comunidad, que se manifieste pablica
o privadamente en el culto, la observancia, la practica y la ensefianza. Pue-
de haber discriminacion religiosa, por ejemplo, cuando no se da acceso a
una minoria religiosa a la universidad, al empleo, o a los servicios de aten-
cion de salud a causa de su religion.

Opinion politica o de otra indole
23. Las opiniones politicas y de otra indole son a menudo motivo de trato
discriminatorio, que incluye tanto el hecho de tener y manifestar opinio-
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nes como la pertenencia a asociaciones, sindicatos o partidos politicos
sobre la base de la afinidad de opiniones. Por ejemplo, el acceso a planes
de asistencia alimentaria no debe estar subordinado a la manifestacién de
adhesion a un partido politico determinado.

Origen nacional o social

24. El “origen nacional” se refiere al Estado, la nacién o el lugar de
origen de una persona. Esas circunstancias pueden determinar que una
persona o un grupo de personas sufran una discriminacién sistémica en
el ejercicio de los derechos que les confiere el Pacto. El “origen social”
se refiere a la condicién social que hereda una persona, como se examina
en mayor profundidad mas adelante en el contexto de la discriminacion
por motivos relacionados con la “posiciéon econémica”, la discrimina-
cion basada en la ascendencia como parte de la discriminacién por “na-
cimiento” y la discriminaciéon por motivos relacionados con la “situacion
econdmica y social”.

Posicién econémica

25. La posiciéon econémica, como motivo prohibido de discriminacion,
es un concepto amplio que incluye los bienes raices (por ejemplo, la pro-
piedad o tenencia de tierras) y los bienes personales (por ejemplo, la pro-
piedad intelectual, los bienes muebles o la renta) o la carencia de ellos. El
Comité ya ha sefialado antes que algunos de los derechos recogidos en
el Pacto, como el acceso a servicios de abastecimiento de agua o la pro-
teccioén contra el desahucio, no deben depender de la situacion en que se
encuentre una persona en cuanto a la tenencia de la tierra, como el hecho
de vivir en un asentamiento informal.

Nacimiento

26. La discriminacion por motivos de nacimiento esta prohibida y el ar-
ticulo 10.3 del Pacto dispone expresamente, por ejemplo, que se deben
adoptar medidas especiales a favor de todos los nifios y adolescentes, “sin
discriminacion alguna por razén de filiaciéon”. Por tanto, no debera darse
un trato distinto a quienes nazcan fuera de matrimonio, tengan padres
apatridas o sean adoptados, ni tampoco a sus familias. El nacimiento
como motivo prohibido de discriminacién también incluye la ascendencia,



especialmente sobre la base de la casta o sistemas similares de condicion
heredada. Los Estados partes deben adoptar medidas, por ejemplo, para
prevenir, prohibir y eliminar las practicas discriminatorias dirigidas contra
miembros de comunidades basadas en la ascendencia y actuar contra la
difusién de ideas de superioridad e inferioridad en funcién de la ascen-
dencia.

B. Otra condicién social

27. Bl caracter de la discriminacion varfa segun el contexto y evoluciona
con el tiempo. Por lo tanto, la discriminacién basada en “otra condicién
social” exige un planteamiento flexible que incluya otras formas de tra-
to diferencial que no puedan justificarse de forma razonable y objetiva y
tengan un caracter comparable a los motivos expresos reconocidos en el
articulo 2.2. Estos motivos adicionales se reconocen generalmente cuan-
do reflejan la experiencia de grupos sociales vulnerables que han sido mar-
ginados en el pasado o que lo son en la actualidad. En las observaciones
generales y finales del Comité se han sefialado varios de estos motivos,
que se describen en mayor detalle a continuacioén, aunque sin intencioén
de ser exhaustivos. Otros posibles motivos prohibidos de discriminacion
podrian ser la capacidad juridica de una persona por el hecho de estar
encarcelada o detenida, o por hallarse internada en una institucién psiquia-
trica de forma involuntaria, o una interseccion de dos causas prohibidas de
discriminacién, como en el caso que se deniega un servicio social a alguien
por ser mujer y tener una discapacidad.

Discapacidad

28. En la Observacion general N° 5 el Comité defini6 la discriminacion
contra las personas con discapacidad como “toda distincién, exclusion,
restriccion, preferencia o denegacion de ajustes razonables sobre la base
de la discapacidad, cuyo efecto es anular u obstaculizar el reconocimiento,
el disfrute o el ejercicio de derechos econémicos, sociales o culturales”.
Debe incluirse en la legislacion nacional la denegacion de ajustes razona-
bles como un motivo prohibido de discriminacion en razén de la discapa-
cidad. Los Estados partes deben ocuparse de la discriminacién, como la
prohibicion relativa al derecho a la educacién, y la denegacion de ajustes
razonables en lugares publicos, como instalaciones sanitarias publicas, y
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en el lugar de trabajo, por ejemplo, mientras los lugares de trabajo estén
organizados y construidos de forma que sean inaccesibles para las perso-
nas que se desplazan en sillas de ruedas, se estara negando efectivamente
a esas personas el derecho a trabajar.

Edad

29. LLa edad es un motivo prohibido de discriminacion en diversos con-
textos. El Comité ha destacado la necesidad de ocuparse de la discrimi-
naciéon contra los trabajadores desempleados de mas edad que buscan
trabajo o acceso a la capacitacion y readiestramiento profesional, y con-
tra las personas de mas edad que viven en la pobreza con acceso desigual
a las pensiones universales de las personas de mas edad como resultado
de su lugar de residencia. Con respecto a los jévenes, el acceso desigual
de los adolescentes a los servicios de salud sexual y reproductiva equiva-
le a discriminacion.

Nacionalidad

30. No se debe impedir el acceso a los derechos amparados en el Pacto por
razones de nacionalidad, por ejemplo, todos los nifios de un Estado, in-
cluidos los indocumentados, tienen derecho a recibir una educacion y una
alimentacion adecuada y una atencion sanitaria asequible. Los derechos
reconocidos en el Pacto son aplicables a todos, incluidos los no nacionales,
como los refugiados, los solicitantes de asilo, los apatridas, los trabajadores
migratorios y las victimas de la trata internacional, independientemente de
su condicion juridica y de la documentaciéon que posean.

Estado civil y situacion familiar

31. El estado civil y la situacion familiar pueden establecer distinciones
entre individuos por el hecho, entre otras cosas, de estar casados o no, de
estar casados en un determinado régimen, de formar parte de una pareja
de hecho o tener una relacién no reconocida por la ley, de ser divorciados
o viudos, de vivir con mas parientes que los estrictamente pertenecientes
al nicleo familiar o de tener distintos tipos de responsabilidades con hijos
y personas a cargo o un cierto numero de hijos. La diferencia de trato en
el acceso a las prestaciones de la seguridad social en funcién de si una per-
sona esta casada o no debe justificarse con criterios razonables y objetivos.



También puede producirse discriminacién cuando una persona no puede
ejercer un derecho consagrado en el Pacto como consecuencia de su situa-
cion familiar, o s6lo puede hacerlo con el consentimiento del conyuge o el
consentimiento o el aval de un pariente.

Orientacion sexual e identidad de género

32. En “cualquier otra condiciéon social”, tal y como se recoge en el articu-
lo 2.2 del Pacto, se incluye la orientacién sexual. Los Estados partes deben
cerciorarse de que las preferencias sexuales de una persona no constituyan
un obstaculo para hacer realidad los derechos que reconoce el Pacto, por
ejemplo, alos efectos de acceder a la pension de viudedad. La identidad de
género también se reconoce como motivo prohibido de discriminacion.
Por ejemplo, los transgénero, los transexuales o los intersexo son victimas
frecuentes de graves violaciones de los derechos humanos, como el acoso
en las escuelas o en el lugar de trabajo.

Estado de salud

33. El estado de salud se refiere a la salud fisica o mental de una perso-
na. Los Estados partes deben garantizar que el estado de salud efectivo
o sobreentendido de una persona no constituya un obstaculo para hacer
realidad los derechos garantizados en el Pacto. Los Estados a menudo se
escudan en la proteccion de la salud publica para justificar restricciones de
los derechos humanos relacionadas con el estado de salud de una persona.
Sin embargo, muchas de esas restricciones son discriminatorias, por ejem-
plo, la de dispensar un trato distinto a una persona infectada por el VIH en
lo que respecta al acceso a la educacion, el empleo, la atencion sanitaria, los
viajes, la seguridad social, la vivienda o el asilo. Los Estados partes deben
adoptar medidas también para combatir la estigmatizaciéon generalizada
que acompafia a ciertas personas por su estado de salud, por ejemplo,
por ser enfermos mentales, por tener enfermedades debilitantes, como la
lepra, o por haber sufrido fistula obstétrica en el caso de las mujeres, que
a menudo obstaculiza su pleno goce de los derechos consagrados en el
Pacto. Negar a un individuo el acceso a un seguro médico por su estado
de salud sera discriminatorio si esa diferencia de trato no se justifica con
criterios razonables y objetivos.
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Lugar de residencia

34. El ¢jercicio de los derechos reconocidos en el Pacto no debe depender
del lugar en que resida o haya residido una persona, ni estar determinado
pot ¢l. Por ejemplo, no debe depender del hecho de vivir o estar inscrito
en una zona urbana o rural o en un asentamiento formal o informal, ni de
ser un desplazado interno o llevar un estilo de vida némada tradicional.
Es preciso erradicar, en la practica, las disparidades entre localidades y
regiones, por ejemplo, garantizando la distribucion uniforme, en cuanto al
acceso y la calidad, de los servicios sanitarios de atenciéon primaria, secun-
daria y paliativa.

Situacién econémica y social

35. Las personas o grupos no deben ser objeto de un trato arbitrario por el
simple hecho de pertenecer a un determinado grupo econémico o social
o a un determinado estrato de la sociedad. Por ejemplo, pertenecer a un
sindicato no debe afectar al empleo de una persona, ni a sus oportunida-
des de promocién. La situacion social de una persona, como el hecho de
vivir en la pobreza o de carecer de hogar, puede llevar aparejados discri-
minacion, estigmatizacion y estereotipos negativos generalizados que con
frecuencia hacen que la persona no tenga acceso a educacion y atencion
de salud de la misma calidad que los demas, o a que se le deniegue o limite
el acceso a lugares publicos. (...)»

iv Observacion general No. XXV del Comité para la eliminacion de la
discriminacién racial

1. El Comité toma nota de que la discriminacion racial no siempre afecta
a las mujeres y a los hombres en igual medida ni de la misma manera.
Existen circunstancias en que afecta Gnicamente o en primer lugar a las
mujeres, o a las mujeres de distinta manera o en distinta medida que a los
hombres. A menudo no se detecta si no se reconocen explicitamente las
diferentes experiencias de unas u otros en la vida publica y privada.

23 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion general N° 20 - La no discriminaciony los
derechos econdmicos, sociales y culturales (articnlo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, http://conf-
dts1.unog.ch/1%?20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%?20
Ec%20S0c%20Cult.html#GEN20 Fecha de consulta, 24 de septiembre de 2013.



2. Determinadas formas de discriminacion racial pueden dirigirse contra
las mujeres en calidad de tales como, por ejemplo, la violencia sexual co-
metida contra las mujeres de determinados grupos raciales o étnicos en
detencion o durante conflictos armados; la esterilizacion obligatoria de
mujeres indigenas; el abuso de trabajadoras en el sector no estructura-
do o de empleadas domésticas en el extranjero. La discriminacién racial
puede tener consecuencias que afectan en primer lugar o inicamente a las
mujeres, como embarazos resultantes de violaciones motivadas por prejui-
cios raciales; en algunas sociedades las mujeres violadas también pueden ser
sometidas a ostracismo. Ademas, las mujeres pueden verse limitadas por la
falta de remedios y mecanismos de denuncia de la discriminacion a causa
de impedimentos por razén de sexo, tales como los prejuicios de género en
el ordenamiento juridico y la discriminacion de la mujer en la vida privada.

3. Reconociendo que algunas formas de discriminacion racial repercuten
unicamente sobre las mujeres, el Comité intentara tener en cuenta en su
labor los factores genéricos o las cuestiones que puedan estar relacionadas
con la discriminacion racial. Considera que sus practicas en este sentido
se beneficiarian del desarrollo, en colaboracion con los Estados Partes, de
un enfoque mas sistematico y coherente de la evaluacion y la vigilancia de
la discriminacion racial de las mujeres, asi como de las desventajas, obsta-
culos y dificultades por motivos de raza, color, linaje u origen nacional o
étnico con que tropiezan para ejercer y disfrutar plenamente de sus dere-
chos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

4. En consecuencia, al examinar formas de discriminacién racial, el Co-
mité pretende aumentar sus esfuerzos para integrar las perspectivas de
género, incorporar analisis basados en el género y alentar la utilizacion de
un lenguaje no sexista en sus métodos de trabajo durante el perfodo de
sesiones, comprensivos de su examen de los informes presentados por los
Estados Partes, las observaciones finales, los mecanismos de alerta tem-
prana y los procedimientos de urgencia, y las recomendaciones generales.

5. Como parte de la metodologia para tener plenamente en cuenta las
dimensiones de la discriminacién racial relacionadas con el género, el Co-
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mité incluira entre sus métodos de trabajo durante el periodo de sesiones
un analisis de la relacién entre la discriminaciéon por razén de sexo y la
discriminacion racial, prestando especial atencion a:

a) La forma y manifestacion de la discriminacion racial;

b) Las circunstancias en que se produce la discriminacion racial;
c) Las consecuencias de la discriminacion racial; y

d) La disponibilidad y accesibilidad de los remedios y mecanismos
de denuncia en casos discriminacion racial.

6. Tomando nota de que los informes presentados por los Estados Par-
tes a menudo no contienen informacién especifica o suficiente sobre la
aplicacion de la Convencion en lo que se refiere a la mujer, se solicita a
los Estados Partes que describan, en la medida de lo posible en términos
cuantitativos y cualitativos, los factores y las dificultades que se encuentran
a la hora de asegurar que las mujeres disfruten en pie de igualdad y libres
de discriminacion racial los derechos protegidos por la Convencion. Si
los datos se clasifican por raza u origen étnico y se desglosan por género
dentro de esos grupos raciales o étnicos, los Estados Partes y el Comité
podran determinar, comparar y tomar medidas para remediar las formas
de discriminacion racial contra la mujer que de otro modo podrian quedar
ocultas e impunes.**

24 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL, Recomendacién general No. XXV relativa a las dimensiones

de la discriminacion racial relacionadas con el género, http://www2.ohchr.org/english/bodies/cerd/comments.htm Fecha de consulta: 24 de
septiembre de 2013.



Casos=>

5.1 Corte Constitucional de Colombia: igualdad
de proteccion de las nifas respecto al
matrimonio precoz

(...) II. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe el texto de la norma acusada, resaltando la
parte demandada:

CODIGO CIVIL (..)

Articulo 140.- El matrimonio es nulo y sin efecto en los casos siguientes:

2. Cuando se ha contraido entre un vardn menor de catorce ajiios, y una mujer
wenor de doce (...)

1II. LA DEMANDA

Jesus Sanabria Ardila considera que los apartes acusados del Codigo Civil
desconocen los articulos 5, 13, 43 y 44 de la Constitucion Politica.

1. Considera que la razén por la cual las normas acusadas fijan edades
diferentes a partir de las cuales los hombres y las mujeres pueden contraer
matrimonio es inaceptable constitucionalmente y en consecuencia discri-
minatoria por violar el principio de igualdad (art. 13, CP); a su juicio se tra-
ta de un motivo de caracter histérico que desconoce la realidad psicolégica
y psiquica de hombres y mujeres. (...)

2. A juicio del demandante deben igualarse las edades en los 14 afios, mas
no alos 12, pues aunque “(...) pareciera ser mejor al contrario por cuanto

25 Las transcripciones de la jurisprudencia citada en este capitulo no introducen modificaciones de contenido. Las supresiones de texto se
indican con tres puntos suspensivos entre paréntesis. Los nimeros de citas y referencias contenidas en los originales se eliminaron con el
propésito de facilitar la lectura del texto y por razones de edicion.

26 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 507 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2004/C-507-04.htm Fecha de consulta: 30 de septiembre de 2013,
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se pensaria que se le disminuyen los derechos a la mujer en busqueda de
restablecer la igualdad”, igualar al hombre y a la mujer en los 12 afios no
cumplirfa el propésito buscado por el legislador. (...)

3. La demanda sefala que de acuerdo a la jurisprudencia constitucional el
derecho a la igualdad es relacional; en esa medida es preciso comparar el
trato diferencial que fijan las normas y determinar, mediante un “test de
igualdad”, si éste es razonable o no.

Para la demanda los sujetos de la relacion comparativa son “(...) los su-
jetos del articulo 34, en lo relacionado con el concepto de impuiberes son
los varones entre 7 y 14 afios y las mujeres entre 7 y 12 afios. Concluyendo
asi que las personas afectadas por la discriminacion son los varones entre
los 12 y los 14 afios con respecto a las mujeres de la misma edad.” Y el
objeto de la relacion comparativa es “(...) la incapacidad relativa para los
menores adultos, donde bajo ciertas circunstancias pueden obligarse, es
decir, puedan celebrar algunos contratos o realizar ciertos actos juridicos
sin necesidad de representacion legal.” (...)

La demanda considera que no existe un criterio base para justificar el trato
diferente que sea valido. “Por el contrario, —sefiala— existen razones juri-
dicas, sociologicas y psicolégicas para defender una igualdad entre mujeres
y varones entre los 12 y los 14 anos de edad.” (...)

3.2. En cuanto a la “adecuacion de la medida diferenciadora” la demanda
seflala que “[e]n ninguna medida, es adecuado que se estipule la cuestiona-
da diferencia de edades. (...) se esta otorgando un beneficio en desmedro
de los derechos que tiene otra persona con igual proteccion constitucional,
pues segun la constitucion y legislacion colombiana se trata de dos nifios,
merecedores por igual de una proteccion especial del Estado.”

3.3. Tampoco considera el demandante que sea necesario el trato diferen-
te. Sefiala que “(...) silo perseguido es la proteccion especial de la mujer a
partir de su pubertad o aptitud para procrear, debe aumentarse el limite a
los 14 afios y no dejarlo a los 12 cuando las nifias a esa corta edad deben



pensar en cosas mucho menos trascendentales que la crianza de un hijo.
Ademas, que a esa corta edad no tiene la capacidad intelectual ni puede
disponer de plena voluntad para decidir cuando y cémo iniciar su vida
sexual.” A lo cual afade, “(...) si se quiere dar proteccion especial deben
establecerse los limites de edad, pero individualmente para cada contrato.
Tal como seria legislar para que la mujer que se hallare en estado de emba-
razo pudiese contraer el vinculo matrimonial antes de los 14 afios, previo
permiso de sus padres o representante legal. Eso como una medida de dar
proteccion no solo a la mujer sino al que esta por nacer, para que nazca en
el seno de un hogar.”

3.4. La demanda alega que las normas acusadas no son proporcionadas,
por cuando sacrifican otros derechos y principios de igual importancia.

.

VII. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS (...)

3. Problema juridico con relacioén a la capacidad de contraer matri-
monio de los nifios y de las nifias

El problema juridico que surge de la demanda contra el numeral segundo
(2°) del articulo 140 del Codigo Civil es el siguiente: ¢Una norma desco-
noce los derechos fundamentales de los nifios (art. 44, CP) y el principio
de igualdad (en especial la igualdad de proteccion y la prohibicion de dis-
criminacion entre sexos —arts. 13 y 43, CP) al declarar “nulo y sin efecto”
el matrimonio celebrado por una mujer adolescente menor de doce (12)
afios, mientras que en el caso de un varén adolescente igual efecto sélo
se otorga a los matrimonios cuando éste es menor de catorce (14) afios?

3.2. Para absolver esta pregunta la Corte estudiara los argumentos presen-
tados por el demandante de la siguiente forma:

(i) analizara si la diferencia de edad entre hombres y mujeres establecida en
la norma acusada obedece a un fin de proteccioén de la mujer o si responde
a fines distintos, habida cuenta de que la norma acusada proviene de leyes
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civiles que han estado en vigor desde el siglo XIX e incorpora una regla
usada por el derecho romano; [apartado 4 de las consideraciones|

(i) aludira a los mandatos de proteccion de los menores, en especial a
los consagrados expresamente en el articulo 44 de la Carta Politica, para
mostrar que éstos no son paternalistas o perfeccionistas sino que estan
encaminados a garantizar condiciones para que los menores ejerzan ple-
namente sus derechos y se puedan desarrollar de manera libre, armoénica
e integral; (...)

(iii) recordara el contenido del principio de igualdad, en especial la prohi-
bicién de discriminacion, la igualdad de trato y la igualdad de proteccion;
[apartado 6 de las consideraciones]

(iv) definira el contenido y el alcance del derecho a conformar libre-mente
una familia, que también le asiste a los menores sin discriminaciones de
género (...)

6. La Constitucion garantiza el derecho a la igualdad ante la ley, y el
mismo trato y proteccion de las autoridades, en especial a las nifias
y los nifos

6.1. El derecho de igualdad en la Constitucién Colombiana tiene varias
modalidades. La importancia de la igual proteccion. (...)

6.1.1. La norma reconoce la igualdad ante la ley a todas las personas, con-
sagra ante las autoridades los derechos a la igualdad de proteccion y a la
igualdad de trato, y reconoce a toda persona el goce de los mismos dere-
chos, libertades y oportunidades, sin discriminaciéon con base en criterios
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opiniéon politica
o filosofica.

Se trata pues de tres dimensiones diferentes del principio de igualdad. La
primera de ellas es la igualdad ante la ley, en virtud de la cual la ley debe ser
aplicada de la misma forma a todas las personas. Este derecho se desco-



noce cuando una ley se aplica de forma diferente a una o a varias personas
con relacién al resto de ellas. Esta dimension del principio de igualdad
garantiza que la ley se aplique por igual, pero no que la ley en si misma trate
igual a todas las personas. Para ello se requiere la segunda dimension, la
igualdad de trato. En este caso se garantiza a todas las personas que la ley
que se va a aplicar no regule de forma diferente la situacién de personas
que deberfan ser tratadas igual, o lo contrario, que regule de forma igual la
situacion de personas que deben ser tratadas diferente. La ley desconoce esta
dimension cuando las diferencias de trato que establece no son razonables.

Ahora bien, ni la igualdad ante la ley ni la igualdad de trato garantizan que
ésta proteja por igual a todas las personas. Una ley, que no imponga dife-
rencias en el trato y se aplique por igual a todos, puede sin embargo pro-
teger de forma diferente a las personas. La igualdad de proteccién con-
sagrada en la Constitucién de 1991 asegura, efectivamente, “gozar de los
mismos derechos, libertades y oportunidades™ (art. 13). Esta dimensioén
del principio de igualdad, por tanto, es sustantiva y positiva. Es sustantiva
porque parte de la situacién en que se encuentran los grupos a comparar
para determinar si el tipo de proteccion que reciben y el grado en que se
les otorga es desigual, cuando deberia ser igual. Es positiva porque en caso
de presentarse una desigualdad injustificada en razones objetivas relativas
al goce efectivo de derechos, lo que procede es asegurar que el Estado
adopte acciones para garantizar la igual proteccion. Para saber si esta di-
mension del derecho a la igualdad ha sido violada es preciso constatar el
grado efectivo de proteccion recibida a los derechos, libertades y oportu-
nidades, y en caso de existir desigualdades, establecer si se han adoptado
medidas para superar ese estado de cosas y cumplir asi el mandato de la
Carta Politica. No basta con saber si el derecho se aplicé de forma dife-
rente en dos casos en los que se ha debido aplicar igual o si el derecho en
sf mismo establece diferencias no razonables. Se requiere determinar si la
proteccion brindada por las leyes es igual para quienes necesitan la misma
proteccion.

La cuestion de determinar el tipo o el grado de proteccién que requieren
grupos de personas comparables ha sido confiada al legislador democra-
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ticamente elegido. Por eso, al analizar si un grupo de personas esta menos
protegido que otro, no le corresponde al juez constitucional sustituir la
apreciacion del legislador ni imponer niveles de proteccion maximos o
ideales. No obstante, si le compete determinar (i) si el legislador no ha
respetado los minimos de proteccion constitucionalmente ordenados, (ii)
si la desproteccion de un grupo excede los margenes constitucionalmente
admisibles, o (iii) si la menor proteccion relativa de un grupo obedece a
una discriminacion, lo cual estarfa constitucionalmente prohibido.

6.1.2. Uno de los “fines esenciales del Estado” es “garantizar la efectivi-
dad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion
(art. 2°, CP). Asi pues, el derecho fundamental a la igualdad de proteccion
implica al Estado “adoptar las medidas necesarias” para asegurar mate-
rialmente el goce efectivo de los derechos. Esto es, acciones sustanciales
y positivas orientadas a que toda persona reciba la misma proteccion de
las “autoridades”, segun el texto constitucional (art. 13), que no distingue
entre autoridades publicas, civiles, militares, judiciales o de cualquier otra
naturaleza, como la legislativa.

Una concepcién material de la igualdad tiene por fin asegurar no sélo la
igualdad ante la ley, sino también “la igualdad ante la vida”, como se sos-
tuvo en la Asamblea Nacional Constituyente. Por esto, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que la férmula politica del estado social y de-
mocratico de Derecho se manifiesta en la promocién de la igualdad real
y “(...) se manifiesta plenamente en el mandato de proteccion especial a
los mas débiles, en términos comparativos, en el manejo y el reparto de
recursos escasos. (...)”

6.1.3. A los jueces de la Republica, en su calidad de “autoridades”, les
corresponde adoptar las medidas adecuadas y necesarias para garantizar
la igualdad de proteccion, que se distingue de la técnica de las acciones
afirmativas, la cual también responde a una concepcién sustantiva y posi-
tiva de la igualdad. Ademas de las disposiciones constitucionales a las que
se ha hecho referencia, interpretadas conforme a los tratados y convenios
internacionales sobre la materia (art. 93 y 94, CP), son diversas las dispo-



siciones legales que demandan del juez una accién decidida en defensa de
cualquier persona, y en especial de aquellas personas que se encuentran en
una situacion de debilidad manifiesta.

6.1.4. El texto constitucional se ocupa especialmente de los nifios, como
se evidenci6 en el apartado anterior de esta sentencia. Ademas de ser pet-
sonas que deben ser “protegidas especialmente” por el Estado por en-
contrarse en circunstancias de “debilidad manifiesta” (art. 3, CP), la Carta
Politica reconoce “iguales derechos y deberes” a los hijos habidos en el
matrimonio o fuera de ¢l (art. 42, CP) y asegura a todo nifio “el ejercicio
pleno de sus derechos”.

Ahora bien, cuando se trata de nifias, debe tenerse en cuenta que la Consti-
tucion establece, de forma especifica, la igualdad de derechos y la igualdad
de oportunidades, entre hombres y mujeres y de forma categdrica advierte
que la ‘mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion’.

(.)

6.3.1. El principio de igual proteccion es una manifestaciéon sustancial, no
formal, del derecho a la igualdad. Su contenido en el caso de los menores
consiste en adoptar las medidas necesarias para garantizar su desarrollo
libre, armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Se viola
cuando no se adoptan medidas de proteccion a pesar de ser necesarias
—salvo que se estén cumpliendo los tiempos razonables propios de las
actuaciones de una administracion diligente— y cuando se adoptan tales
medidas pero éstas no son adecuadas para garantizar el desarrollo libre,
armonico e integral del menor o el ejercicio pleno de sus derechos.

6.3.2. Cual debe ser la manera como el juez constitucional analice si se ha
violado la igualdad de proteccion en el caso concreto, es una cuestion cuya
respuesta depende en gran medida del tipo de problema constitucional
planteado. En el presente caso, hay un enfrentamiento de derechos. Por
una parte se encuentran los derechos de proteccion del menor y el derecho
ala igualdad de proteccion. De otra parte esta la libertad de fundar una fa-
milia, también en cabeza del menor, el cual sera analizado posteriormente.
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Por tanto, para determinar si ha sido violada la igualdad de proteccion es
necesario adelantar un analisis de ponderacion, pero después de compro-
bar que se han respetado unos minimos. La igual proteccion se logra me-
diante acciones facticas y juridicas del Estado, no mediante abstenciones.
Ademas la igual proteccion que esta constitucionalmente ordenada, por su
caracter material, varfa a medida que evoluciona la realidad y, por lo tanto,
su alcance cambia si los riesgos y las amenazas cambian asi como cuando
se modifican los fines de protecciéon. Adicionalmente, la igual proteccion
no se logra cuando la diferencia basada en un criterio sospechoso no parte
del respeto a los para-metros minimos ordenados por la Constitucion. (...)

9. Ponderacion de los derechos y principios constitucionales enfren-
tados

9.1. Los derechos y principios constitucionales a ponderar en el presente
caso

La Corte Constitucional debe entonces decidir si la regla acusada por la
accion publica de constitucionalidad que dio origen al presente proceso
desconoce la Carta Politica, para lo cual ponderara los derechos y princi-
pios constitucionales en conflicto.

De una parte se encuentra (1) el derecho de las mujeres adolescentes (“ni-
flas” constitucionalmente) a que se garantice su desarrollo libre, armonico
e integral, asi como el pleno ejercicio de sus derechos (art. 44, CP); (2) su
derecho a ser protegidas adoptando las medidas adecuadas y necesarias
para garantizar tales derechos (art. 44, CP), y (3) el derecho a que esta pro-
teccion sea igual, sin discriminacion por razones de género (art. 13 y 43,
CP). De otra parte se encuentra (4) la libertad de conformar una familia
(art. 42, CP), (5) la autonomia de los menores (art. 44, CP), y (6) el amplio
margen de configuraciéon que la Constitucién reconoce al legislador para
regular el derecho fundamental a contraer matrimonio, en desarrollo del
principio democratico (art. 42, CP).

Una vez identificados los derechos y principios constitucionales en ten-
sion, la Corte pasa a ponderar los derechos e intereses constitucionales en



conflicto. Con este proposito se sefialara, en primer lugar, cual es el peso
relativo que tiene cada uno en el presente caso. Para ello, la Corte estable-
cera (1) cual es el grado de desproteccion que conlleva para las mujeres
adolescentes permitirles consentir casarse a partir de los 12 afios; (2) cual
es el grado de afectacion del derecho a un desarrollo libre, armoénico e
integral y al pleno ejercicio de los derechos; y (3) si se incumple el manda-
to de proteccién igual y en qué medida; por una parte. Por otra, la Corte
debera establecer (4) el grado de afectacion del derecho a conformar una
familia y (5) el grado de afectacién a la libertad y autonomia del menor,
en caso de no permitir a las mujeres contraer matrimonio a partir de los
12 afos. Para este analisis la Corte tendra de presente los limites constitu-
cionales al margen de configuracion que tiene el Congreso de la Republica
en este tema.

9.2. Juicio de ponderacion

A continuacion pasa la Corte a precisar esta afectacion y, posteriormente,
a ponderar cada uno de los derechos y principios constitucionales enfren-
tados, segun los criterios antes mencionados [apartado (9.1.)]. La Corte
tendra en cuenta, entre otras cosas, los conceptos y opiniones de los 6rga-
nos internacionales sobre la cuestion, asf como los conceptos de los médi-
cos y psicélogos aportados al proceso, para establecer cudl es el grado de
desproteccion y afectacion real que representa para la mujer la posibilidad
de contraer matrimonio a partir de los 12 afios.

9.2.1. El derecho de las mujeres adolescentes (“nifias” constitucionalmen-
te) a que se garantice su desarrollo libre, armoénico e integral, asi como el
pleno ejercicio de sus derechos (art. 44, CP) es afectado en un grado alto
por la regla acusada

El derecho de las mujeres adolescentes a que se les garantice un desarrollo
libre, armonico e integral y a gozar el pleno ejercicio de sus derechos es
sometido a un grado de afectacion alta cuando se casan precozmente, en
especial en los casos en que ademas tienen lugar embarazos prematuros.
En los matrimonios precoces la mujer adolescente suele asumir cargas y

151




&%

Defensoria
del Pueblo

CoLlomB A

152

¢Qué es el derecho a la igualdad?
Carlos Augusto Lozano Bedoya

responsabilidades que transforman su vida radicalmente, no sélo en los
meses y aflos siguientes al matrimonio, sino a lo largo de toda su existen-
cia, especialmente si se tiene hijos a tan corta edad. Las nifias que se casan
a edades tempranas truncan su desarrollo educativo, social y econémico,
deben encarar el mundo de la adultez antes de tiempo, con inexperiencia
y con grave incidencia sobre su desarrollo individual. Ademas, los emba-
razos a temprana edad suelen tener lugar en los matrimonios precoces
también pueden afectar su salud y la de sus futuros hijos.

9.2.1.1. Efecto en el derecho a la educacion. El matrimonio precoz suele
obligar a los menores a abandonar sus estudios; bien sea porque se asu-
men de manera individual o compartida labores domésticas y de cuidado
de los hijos, bien sea porque se trabaja para poder sostener los gastos eco-
némicos de la familia.

LLa educacion es un derecho y un deber. Es un derecho, por cuanto ga-
rantiza la posibilidad de acceder al conocimiento, a la ciencia, a la técnica
y a los demas bienes y valores de la cultura. El ambito de libertad y de
desarrollo personal con que cuenta una persona depende, en gran medida,
de su educacion. Pero a la vez, es un deber. La Constitucion encarga a la
educacion la mision de formar al colombiano en el respeto a los derechos
humanos, a la paz y a la democracia; y en la practica del trabajo y la recrea-
cion para el mejoramiento cultural, cientifico, tecnolégico y para la protec-
cion del ambiente. En otras palabras, 1a Carta Politica confia a la educacion
la labor de transmitir y difundir los valores democraticos que inspiran un
estado social y democratico de derecho, es decir, formar ciudadanos para
una sociedad democratica.

En efecto, el “matrimonio precoz de las nifias” es una de las violaciones
a los derechos de la mujer que ha constatado el Relator Especial sobre la
violencia contra la mujer. En uno de sus informes, ha advertido que el
acceso de las mujeres a la educacion es mas bajo que el de los hombres, lo
cual se busca abiertamente para favorecer la practica del matrimonio pre-
coz. Con relacion a este tipo de matrimonio, que “puede resultar nocivo
para la salud fisica y mental de las jévenes”, la Relator en su informe dice
lo siguiente:



“El matrimonio precoz tiene por objeto garantizar la virginidad de la mu-
jet, librar a su familia de la carga de una boca que alimentar y garantizar un
largo ciclo de fecundidad para engendrar varios hijos varones. Con todo,
el matrimonio precoz en general conduce al embarazo prematuro en la ni-
fiez/adolescencia que, a su vez, como se afirmé en el Segundo Seminatio
de las Naciones Unidas relativo a las practicas tradicionales que afectan a
la salud de las mujeres y los nifios, disminuye la esperanza de vida de las
nifias, afecta negativamente su salud, nutricion, educacion y oportunidades
de empleo, y reduce su tasa de participaciéon econémica”. (...)

Segun el articulo 67 de la Constitucion la educacion es “obligatoria entre
los cinco y los quince afios de edad”; propiciar entre los menores matri-
monios prematuros para que se reproduzcan, si ello conlleva la desercion
escolar, implica desatender este mandato. El cambio de vida que supone
para los jovenes el casarse, los conduce ineludiblemente a salir del mundo
en que viven. Las actividades, las ocupaciones y las preocupaciones cam-
bian; también las amistades y la cantidad de tiempo libre con que cuentan.
Mientras que la mayoria de las nifias y los nifios aprenden a asumir los
roles de pareja mediante el juego, las nifias y los nifios que se casan prema-
turamente deben aprender lo mismo jugando con su propia vida.

9.2.1.2. Efecto en el derecho a la salud. Al propiciar matrimonios pre-
maturos, de nifias que apenas son puberes, estimulando su reproduccién
temprana, se pone en riesgo la salud, e inclusive, la vida misma de las nifias
y de sus futuros hijos.

Una de las conclusiones que se sostiene en los informes técnicos solicita-
dos por esta Corte a expertos en la materia, es que “(...) antes de que el
desarrollo organico general tenga lugar, es decir, en el periodo de tiempo
que transcurre entre la madurez sexual y el total desarrollo fisico, los ries-
gos derivados de un embarazo precoz para la salud de la madre y del hijo,
son muchisimo mayores en razén de que el cuerpo de la madre aun no esta
completamente desarrollado para la gestacion ni para la lactancia, que los
riesgos para las mujeres adultas y sus hijos.” Los 12 afios que fija la norma
acusada como edad minima para que las mujeres puedan casarse responde
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a un promedio de ingreso a la pubertad. .o que implica que en un nimero
indeterminado de casos la nifia podria ser todavia impuber y, sin embargo,
asumir una vida sexual activa, con las consecuencias negativas que para
su desarrollo fisico, emocional y su salud en general ello conlleve. Esta
situacion tiene también efectos negativos en los hijos de padres menores.
Al no estar las madres totalmente desarrolladas para poder soportar un
embarazo adecuadamente, se afecta el desarrollo fisico del nifio que esta
por nacer, asi como su desarrollo libre, armonico e integral y sus oportu-
nidades, después de nacido.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS). La OMS considera que la reproduccién precoz crea graves
problemas durante el embarazo y el parto, por lo que tiene profundos
efectos en la salud y el desarrollo de los nifios, en particular en el cuidado
y la alimentacion de éstos, con riesgos de raquitismo y anemia. Por tal ra-
zo6n insta a los Estados a “establecer politicas y programas nacionales para
poner término efectivamente, y con el respaldo de laley (...), a la procrea-
cion antes de la madurez biolégica y social y a otras practicas nocivas que
afectan a la salud de las mujeres y los nifios.”

Los embarazos prematuros son un problema publico y social a resolver,
no un objetivo constitucional por alcanzar.

9.2.1.3. Desconocimiento del interés superior del menor. A la luz de la
Constitucion, todos los 6rganos del Estado deben atender al interés su-
perior del menor, y garantizar su desarrollo libre, armonico e integral asi
como el ejercicio pleno de sus derechos (art. 44; C.P). Los nifios y las
nifias tienen el derecho constitucional a que las decisiones que tomen las
autoridades publicas determinantes para ellos, se adopten en funcién de
su “interés superior”. Ello no ocurre en el presente caso. Como se indico
al estudiar el origen de la regla, el numeral segundo del articulo 140 del
Coédigo Civil no se estableci6 en interés de los menores. Fue asf en Roma
en la antigiedad, en Espafia durante la edad media y en Colombia a finales
del siglo XIX. LLa norma acusada desconoce el derecho de los nifios a que
el Congreso de la Republica determine la edad minima para contraer ma-
trimonio en atencion a su “interés superior”.



Enun informe sobre los matrimonios prematuros elaborado por UNICEF,
se aborda el problema, sefialando su frecuencia, las causas y el contexto en
el que se da, asi como las consecuencias, tanto para la persona como para

la sociedad. La cuestion se presenta asi:

“Se supone que cuando una muchacha se casa, se convierte en mujer,
aunque tenga solamente 12 afos de edad. Del mismo modo, cuando se
obliga a un muchacho a casarse, pasa a ser un hombre y debe dejar de
lado sus juegos infantiles. Si bien la edad a la cual se contrae, en términos
generales, esta aumentando, el matrimonio precoz, es decir el matrimonio
de los nifios y adolescentes menores de 18 afios, es todavia una practica
muy difundida.”

Las consecuencias de un matrimonio precoz, en especial si este se da a
edades tempranas, puede tener efectos altamente nocivos,

“El matrimonio precoz impide a nifias y nifios la plena realizacion y el
disfrute de practicamente todos y cada uno de sus derechos. Con dicha
practica se impone un conyuge a una persona que, por encontrarse todavia
en la infancia o en la adolescencia, no esta en modo alguno preparada para
la vida matrimonial y que, a causa del matrimonio, se vera privada de su
libertad, de oportunidades para su desarrollo personal y de otros derechos,
como por ejemplo el derecho a la salud y al bienestar, a la educacién y ala
participacion en la vida publica.” (...)

Ahora bien, aunque el problema afecta tanto a los nifios como a las nifias,
el informe advierte que el efecto en las primeras es peor. A las nifias se les
perjudica por tener corta edad, al igual que a los nifios, pero también por
ser mujer. El informe sefiala que el problema es mas grave para ellas por
cuanto padecen de las consecuencias del matrimonio precoz un mayor nad-
mero de veces y con una “intensidad incomparablemente superior.” (...)

9.2.2. El derecho de las mujeres menores a la igualdad de proteccion, sin
discriminacién por razones de género es afectado en alto grado
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El derecho a la igual proteccion también se afecta en alto grado. Como se
ha sostenido a lo largo de la sentencia y se ha evidenciado a través de las
opiniones e intervenciones allegadas al proceso, el efecto perverso de esta
regla sobre las mujeres es mayor que sobre los hombres.

9.2.2.1. Para las nifias un matrimonio precoz conlleva en muchas ocasio-
nes una restriccion grande en el horizonte de posibles proyectos de vida.
Las imagenes tradicionales que discriminan a la mujer, por ejemplo, con-
finandola necesariamente al ambito doméstico, suelen imponérsele a la
nifia que es esposa, o tienden a propagarse y mantenerse cuando el rol de
madre a temprana edad dificulta que la mujer identifique, construya y siga
opciones de vida complementarias, alternativas o distintas. En atencion a
la Convencion para la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, es deber del Estado suprimir todas aquellas disposiciones
que mantengan y reproduzcan estas discriminaciones culturales tradicio-
nales a la mujer, que ya en el pasado han dado muestra de lograr enquistar-
se incluso en las mujeres mismas.

9.2.2.2. Cuando el legislador distingue entre hombres y mujeres, se en-
cuentra ante una prohibicién constitucional expresa de discriminar por
razones de género. Por eso, las clasificaciones basadas en el género son,
prima facie, inconstitucionales salvo que estén orientadas a definir el ambi-
to de acciones afirmativas en favor de la mujer. Pero esta presuncion de
inconstitucionalidad puede ser desvirtuada si se demuestra que hay fines
legitimos y, ademas, imperiosos que solo pueden alcanzarse acudiendo al
sexo como criterio de clasificacion, asi como si la distincion es necesaria
para alcanzar dicho fin, sin perjuicio de que también se analice si la distin-
cion es proporcional en sentido estricto. En la sentencia C-112 de 2000
(MP Alejandro Martinez Caballero) se consider6 que “(...) la idea misma
de nociones sospechosas, o potencialmente discriminatorias, es que su uso
por las autoridades se encuentra en principio prohibido (CP art. 13), por
lo cual, las regulaciones fundadas en esos criterios se presumen inconstitu-
cionales. Las autoridades deben entonces, en principio, evitar emplear esas
clasificaciones, incluso de manera inocente. Por ende, si una diferencia de
trato se funda en una categoria potencialmente discriminatoria, tienen que



concurrir claras razones que expliquen su empleo, pues de no existir esas
justificaciones especiales, y en virtud de la presuncién de inconstituciona-
lidad, el juez constitucional debera retirar del ordenamiento esas regulacio-
nes.” (acento fuera del texto original)

9.2.2.3. En el presente caso existe, ademas del mandato general, un deber
especifico de no establecer diferencias de trato entre el hombre y la mujer
con relacién al matrimonio. De hecho, como se mostrd, los instrumentos
internacionales hacen referencia concretamente a la edad minima a partir
de la cual se puede contraer matrimonio, como uno de esos aspectos en
los que se debe propender por la paridad.

Lla norma acusada es notablemente insensible del derecho a la igualdad
de proteccion de las mujeres adolescentes, si se tiene en cuenta que la ley
otorga una proteccion mayor a los varones adolescentes (hasta los 14 afios)
que a las mujeres (hasta los 12 anos), pese a que los matrimonios prematu-
ros, dadas las condiciones sociales sefnaladas, afectan mas a la ninas y, por
tanto, demandan del Estado adoptar medidas adecuadas y necesarias para
asegurar su desarrollo libre, armonico e integral y el pleno ejercicio de sus
derechos, con mas urgencia que para el caso de los hombres.

9.2.3. La incidencia sobre la libertad de las mujeres menores a conformar
una familia es baja.

La Corte Constitucional considera que es posible alegar que actualmente,
gracias a la regla acusada, las mujeres adolescentes entre los 12 y los 14
afios gozan de mayor libertad para conformar una familia y que es deber
de esta Corporacion preservarla. Sin embargo, tal libertad no es plena,
como suele serlo en el caso de los mayores de edad (18 afos), esta someti-
da a condiciones legales como contar con permiso previo de los padres o
de quien sea responsable del menor, en los términos dispuestos por la ley
civil, so pena de consecuencias tales como ser desheredado. Ahora bien,
teniendo en cuenta que se trata de un ambito de la libertad que debe ser
ponderada con los demas derechos e intereses en conflicto, pasa la Corte
a indicar por qué un eventual incremento de la edad a 14 afos representa
una incidencia menor en dicha libertad.
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9.2.3.1. En primer lugar, debe resaltarse que la afectacion a esta libertad,
en el caso de igualar la edad minima para contraer matrimonio, es menor,
puesto que la mujer entre los 12 y los 14 anos puede, de hecho, conformar
una familia. Bajo la Constitucion Politica de 1991 el matrimonio no es la
unica forma de conformarla, puesto que cabe la voluntad de constituirla
sin contraer matrimonio (art. 42, CP). Es decir, el derecho a conformar
una familia no se verfa anulado, solamente se limitarfa una forma de ejer-
cerlo, por ejemplo, por via de matrimonio, hasta que alcance la edad para
contraerlo.

9.2.3.2. Como se indicO, el derecho a fundar una familia también contem-
pla la libertad de escoger la forma como se desea fundarla. Pero en este
caso la afectacién también es menor. En efecto, la restriccién para con-
sentir casarse es tan s6lo de dos afos, de los 12 a los 14. Una vez cumplida
esta edad la mujer adolescente podra decidir con su pareja si contraen
matrimonio, mientras el legislador no establezca otra edad superior. (...)

9.2.4. La incidencia sobre la autonomia de las mujeres adolescentes es
menor

LLa afectacion de la autonomia de las mujeres adolescentes en caso de no
poder contraer matrimonio antes de los 14 afios también es menor. Las
mujeres adolescentes gozan de amplia libertad y autonomia para determi-
nar su vida. Pueden elegir entre mualtiples proyectos de vida, libres de toda
injerencia arbitraria o ilegitima.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido dentro del
ambito de la autonomia y libertad de toda persona, la potestad de decidir
sobre su propia sexualidad. Esta libertad, también la tienen y gozan los
menores, a los que se les ha protegido incluso en el ambito escolar. Ade-
mas puede decidir libremente conformar una familia, como ya se dijo, y
adoptar diferentes proyectos de vida. Claro esta, es deber de la familia,
la sociedad y el Estado, acompanar a los menores en el ejercicio de sus
libertades, asi como advertir los riesgos y responsabilidades que implican
ciertas elecciones de vida. (...)



9.3. Conclusion

Alaluz de la Constitucion Politica es inconstitucional fijar la edad minima
alos 12 anos de edad para que las mujeres contraigan matrimonio, cuando
ésta es de 14 anos para los varones. La regla supone afectar en alto grado
(1) el derecho al desarrollo libre armonico e integral de las menores y el
pleno ejercicio de sus derechos, (2) el derecho a que el Estado adopte las
medidas de proteccion adecuadas y necesarias para garantizar tales dere-
chos, y (3) el derecho a la igualdad de proteccion de los nifios y las nifias.
Impedir el matrimonio de las mujeres a los 12 afios afecta levemente, por
el contrario, (4) el derecho a conformar una familia, y (5) el derecho a la
autonomia, y (6) no desconoce el margen de configuracion del legislador
en materia de matrimonio. Por lo tanto, pesan mucho mas los argumentos
a favor de asegurar la igual proteccion de nifias y nifios.

En conclusion, fijar en 12 afos la edad minima a partir de la cual las mu-
jeres pueden contraer matrimonio desconoce los minimos de proteccion
a que tienen derecho, asi como el principio de igualdad en la proteccion.

(..)

5.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos:
Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile>

(...) A. Hechos probados en relaciéon con el procedimiento de tuicion

30. La sefiora Atala contrajo matrimonio con Ricardo Jaime Lopez Allen-
des el 29 de marzo de 1993. Las nifias M., V. y R., nacieron en los afios
1994, 1998 y 1999, respectivamente. La sefiora Atala tiene un hijo mayor,
Sergio Vera Atala, nacido en un matrimonio anterior. En marzo de 2002 la
sefiora Atala y el sefior Lopez Allendes decidieron finalizar su matrimonio
por medio de una separacion de hecho. Como parte de dicha separacion
de hecho, establecieron por mutuo acuerdo que la sefiora Atala manten-

27 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012,
http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/casos-contenciosos Fecha de consulta: 1 de octubre de 2013.
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dria la tuicién y cuidado de las tres nifias en la ciudad de Villarrica, con un
régimen de visita semanal a la casa de su padre en Temuco. En noviembre
de 2002 la sefiora Emma de Ramoén, compafiera sentimental de la sefiora
Atala, comenzdé a convivir en la misma casa con ella, sus tres hijas y el hijo
mayor.

1. Proceso de tuicion

31. El 14 de enero de 2003 el padre de las tres nifias interpuso una deman-
da de tuicién o custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica al con-
siderar que el “desarrollo fisico y emocional [de las nifias estarfa] en serio
peligro” de continuar bajo el cuidado de su madre. En dicha demanda el
sefior Lopez alegd que la sefiora Atala “no se encontraba capacitada para
velar y cuidar de [las tres nifias, dado que| su nueva opcion de vida sexual
sumada a una convivencia lésbica con otra mujer, estaban produciendo
[...] consecuencias dafinas al desarrollo de estas menores [de edad], pues
la madre no habfa demostrado interés alguno por velar y proteger [...] el
desarrollo integral de estas pequefias”. Ademas, el senior Lépez argumentd
que “la induccién a darle normalidad dentro del orden juridico a parejas
del mismo sexo [conllevaba a] desnaturalizar el sentido de pareja huma-
na, hombre mujer, y por lo tanto alteraba el sentido natural de la familia,
[...] pues afectaba los valores fundamentales de la familia, como nucleo
central de la sociedad”, por lo que “la opcién sexual ejercida por la madre
altera[rfa] la convivencia sana, justa y normal a que tendrian derecho [las
nifas M., V. y R.]”. Por ultimo, el sefior Lopez arguyé que “habria que su-
mar todas las consecuencias que en el plano biolégico implicaria para las
menores [de edad] vivir junto a una pareja Iésbica, pues en efecto sélo en el
plano de enfermedades, éstas por sus practicas sexuales estarfan expuestas
en forma permanente al surgimiento de herpes [y al] sida”. (...)

44. Dada la inhabilitacién del Juez Titular, correspondié dictar sentencia
sobre el fondo del asunto a la Jueza Subrogante del Juzgado de Menores de
Villarrica el 29 de octubre de 2003. En dicha Sentencia el Juzgado rechazé
la demanda de tuicién considerando que, con base en la prueba existente,
habia quedado establecido que la orientacion sexual de la demandada no



representaba un impedimento para desarrollar una maternidad respon-
sable, que no presentaba ninguna patologia psiquiatrica que le impidiera
gjercer su “rol de madre” y que no existfan indicadores que permitieran
presumir la existencia de causales de inhabilidad materna para asumir el
cuidado personal de las menores de edad. Igualmente, se concluyé que
“tampoco se habfa acreditado la existencia de hechos concretos que pet-
judicaran el bienestar de las menores derivados de la presencia de la pareja
de la madre en el hogar”. Asimismo, consideré que habia quedado esta-
blecido que la homosexualidad no estaba considerada como una conducta
patoldgica, y que la demandada no presentaba “ninguna contraindicacion
desde el punto de vista psicologico para el ejercicio del rol materno”. (...)

54. El 31 de mayo de 2004 la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia
de Chile, en un fallo dividido de tres votos contra dos, acogi6 el recurso de
queja, concediendo la tuicién definitiva al padre.

55. En primer lugar, la Corte Suprema destaco que “en todas las medidas
que le conciernan [a los nifos y nifas|, es primordial atender al interés
superior del nifio sobre otras consideraciones y derechos relativos a sus
progenitores y que puedan hacer necesario separarlo de sus padres”. Ade-
mas, la Corte Suprema expresé que el inciso primero del articulo 225 del
Cdédigo Civil chileno, el cual provee que en el caso de que los padres vivan
separados el cuidado personal de los hijos corresponde a la madre, no
es una norma “absoluta y definitiva”. Por lo tanto, la Corte declaré que
“el tribunal puede confiar el cuidado personal de los hijos al otro padre,
haciendo cesar la tuicién de quien la ejerce, si existe una ‘causa calificada’
que haga indispensable adoptar la resolucion, siempre teniendo en cuenta
el interés del hijo”. (...)

57. La Corte Suprema, ademas, estimé que las nifias se encontraban en
una “‘situacion de riesgo” que las ubicaba en un “estado de vulnerabilidad
en su medio social, pues es evidente que su entorno familiar excepcio-
nal se diferenciaba significativamente del que tienen sus compafieros de
colegios y relaciones de la vecindad en que habitan, exponiéndolas a ser
objeto de aislamiento y discriminacién que igualmente afectara a su desa-
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rrollo personal”. Por tanto, la Corte consider6é que las condiciones des-
critas constituyen “causa calificada” de conformidad con el articulo 225
del Cédigo Civil, para justificar la entrega de la tuicién al padre, dado que
la situacién actual configuraba “un cuadro que irroga el riesgo de dafios,
los que podrian tornarse irreversibles, para los intereses de las menores
[de edad], cuya protecciéon debe preferir a toda otra consideracion”. La
Corte concluy6 que los jueces recurridos fallaron en “no haber apreciado
estrictamente en conciencia los antecedentes probatorios del proceso” y
al “haber preterido el derecho preferente de las menores a vivir y desarro-
llarse en el seno de una familia estructurada normalmente y apreciada en
el medio social, segin el modelo tradicional que le es propio, habifan incu-
rrido en falta o abuso grave, que debe ser corregido por la via de acoger el
presente recurso de queja’. (...)

Consideraciones de la Corte

64. De los alegatos presentados por el Estado, asi como de la prueba que
obra en el expediente, la Corte considera que en el juicio de tuicién se
debatieron, znter alia, los siguientes aspectos: 1) la orientacion sexual de la
seflora Atala; ii) la personalidad de la sefiora Atala; iii) los presuntos dafios
que se habrian ocasionado a las nifias, y iv) 1a alegada prevalencia que darfa
la sefiora Atala a sus intereses personales. Por su parte, respecto del padre
de las nifias se expusieron, en el marco del proceso de tuicion, argumentos
a favor y en contra sobre si él podria brindar un mejor bienestar a éstas. El
Estado consideré que la Corte Interamericana debe analizar la totalidad
de prueba ventilada en el juicio de tuiciéon y no solamente las sentencias
emitidas por los tribunales internos. (...)

77. Para resolver estas controversias la Corte analizara: 1) los alcances del
derecho a la igualdad y a la no discriminacion; 2) la orientaciéon sexual
como categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencién Americana;
3) si existié en el presente caso una diferencia de trato basada en la orien-
tacion sexual, y 4) si dicha diferencia de trato constituy6 discriminacion,
para lo cual se evaluaran en forma estricta las razones que se alegaron para
justificar dicha diferencia de trato en razon del interés superior del nifio y
las presunciones de riesgo y dafio en perjuicio de las tres nifias.



1. Derecho a la igualdad y a la no discriminacién

78. La Corte ha establecido que el articulo 1.1 de la Convencién es una
norma de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposi-
ciones del tratado, y dispone la obligacién de los Estados Parte de respetar
y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades allf reco-
nocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir, cualquiera sea el origen o la
forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discrimi-
natorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados
en la Convencion es per se incompatible con la misma.

79. Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion, la
Corte ha senalado que la nocién de igualdad se desprende directamente
de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la digni-
dad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion
que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo
con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que
s{ se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion. La
jurisprudencia de la Corte también ha indicado que en la actual etapa de
la evolucién del derecho internacional, el principio fundamental de igual-
dad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él
descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional
y permean todo el ordenamiento juridico.

80. Ademas, el Tribunal ha establecido que los Estados deben abstener-
se de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto.
Los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en pet-
juicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de
proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practi-
cas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o
favorezcan las situaciones discriminatorias. (...)
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82. La Corte reitera que, mientras la obligaciéon general del articulo 1.1
se refiere al deber del Estado de respetar y garantizar “sin discrimina-
cion” los derechos contenidos en la Convencién Americana, el articulo
24 protege el derecho a “igual proteccion de la ley”. Es decir, el articulo
24 de la Convencién Americana prohibe la discriminacion de derecho o
de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados en dicho trata-
do, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a
su aplicacion. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto
o garantfa de un derecho convencional, incumplirfa la obligacién esta-
blecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestién. Si, por el
contrario, la discriminacion se refiere a una proteccion desigual de la ley
interna o su aplicacion, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24
de la Convenciéon Americana.

2. La orientacion sexual como categoria protegida por el articulo 1.1
de la Convencion Americana

83. La Corte ha establecido, al igual que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos,
cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos vy las
condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente
con las reglas generales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de
la Convencién Americana, asi como las establecidas por la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.

84. En este sentido, al interpretar la expresion “cualquier otra condicion
social” del articulo 1.1. de la Convencidén, debe siempre elegirse la alter-
nativa mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho
tratado, segun el principio de la norma mas favorable al ser humano .

85. Los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido dis-
criminar, segun el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no son un
listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo. Por el contrario,
la redaccion de dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del
término “otra condicion social” para incorporar asi a otras categorias que



no hubiesen sido explicitamente indicadas. I.a expresion “cualquier otra
condicion social” del articulo 1.1. de la Convencién debe ser interpretada
por la Corte, en consecuencia, en la perspectiva de la opcion mas favorable
ala persona y de la evolucion de los derechos fundamentales en el derecho
internacional contemporaneo. (...)

87. Respecto a la inclusién de la orientacion sexual como categoria de
discriminacion prohibida, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
seflalado que la orientacion sexual es “otra condicién” mencionada en el
articulo 14 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante “Convenio Eu-
ropeo”), el cual prohibe tratos discriminatorios. En particular, en el Caso
Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal, el Tribunal Europeo concluyé que
la orientacion sexual es un concepto que se encuentra cubierto por el arti-
culo 14 del Convenio Europeo. Ademas, reiteré que el listado de catego-
rfas que se realiza en dicho articulo es ilustrativo y no exhaustivo. Asimis-
mo, en el Caso Clift Vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo reiteré que la
orientacion sexual, como una de las categorias que puede ser incluida bajo
“otra condicién”, es otro ejemplo especifico de los que se encuentran en
dicho listado, que son consideradas como caracteristicas personales en el
sentido que son innatas o inherentes a la persona .

88. En el marco del Sistema Universal de Protecciéon de Derechos Huma-
nos, el Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales han calificado la orientacién sexual como una
de las categorias de discriminacion prohibida consideradas en el articulo
2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 2.2
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Al respecto, el Comité de Derechos Humanos indicé en el caso Toonen
Vs. Australia que la referencia a la categorfa “sexo” incluirfa la orientacion
sexual de las personas. Igualmente, el Comité de Derechos Humanos ha
expresado su preocupacion frente a diversas situaciones discriminatorias
relacionadas con la orientacion sexual de las personas, lo cual ha sido ex-
presado reiteradamente en sus observaciones finales a los informes pre-
sentados por los Estados.
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89. Por su parte, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
determiné que la orientacion sexual puede ser enmarcada bajo “otra con-
dicién social”. Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio, el Comité
contra la Tortura y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer han realizado referencias en el marco de sus observacio-
nes generales y recomendaciones, respecto a la inclusion de la orientacion
sexual como una de las categorias prohibidas de discriminacion.

90. EI 22 de diciembre de 2008 la Asamblea General de las Naciones Uni-
das adoptd la “Declaracion sobre derechos humanos, orientacion sexual e
identidad de género”, reafirmando el “principio de no discriminacion, que
exige que los derechos humanos se apliquen por igual a todos los seres hu-
manos, independientemente de su orientacion sexual o identidad de géne-
ro”. Asimismo, el 22 de marzo de 2011 fue presentada, ante el Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, la “Declaracién conjunta para
poner alto a los actos de violencia, y a las violaciones de derechos huma-
nos dirigidas contra las personas por su orientaciéon sexual e identidad de
género”. El 15 de junio de 2011 este mismo Consejo aprob6 una resolu-
cion sobre “derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género”
en la que se expresé la “grave preocupacion por los actos de violencia y
discriminacion, en todas las regiones del mundo, [cometidos] contra per-
sonas por su orientacion sexual e identidad de género”. La prohibicion de
discriminacion por orientacion sexual ha sido resaltada también en nume-
rosos informes de los relatores especiales de Naciones Unidas.

91. Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia
establecidas en el articulo 1.1 de la Convencidén Americana, los criterios de
interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha Convencion, lo estipulado
en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resolu-
ciones de la Asamblea General de la OEA, los estandares establecidos por
el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones Unidas (...), la Corte
Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y la identidad de
género de las personas son categorfas protegidas por la Convencion. Por
ello esta proscrita por la Convencién cualquier norma, acto o practica dis-
criminatoria basada en la orientacién sexual de la persona. En consecuen-



cia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por parte
de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir,
de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacién
sexual.

92. En lo que respecta al argumento del Estado de que para la fecha de
emision de la sentencia de la Corte Suprema no habria existido un con-
senso respecto a la orientacion sexual como categoria prohibida de discri-
minacion, la Corte resalta que la presunta falta de un consenso al interior
de algunos paises sobre el respeto pleno por los derechos de las minorfas
sexuales no puede ser considerado como un argumento valido para negar-
les o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la
discriminacion histérica y estructural que estas minorfas han sufrido. El
hecho de que ésta pudiera ser materia controversial en algunos sectores y
paises, y que no sea necesariamente materia de consenso no puede condu-
cir al Tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse unica
y exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones internacionales
contraidas por decisién soberana de los Estados a través de la Convencion
Americana.

93. Un derecho que le esta reconocido a las personas no puede ser negado
o restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orien-
tacion sexual. Ello violarfa el articulo 1.1. de la Convencién Americana.
El instrumento interamericano proscribe la discriminacion, en general,
incluyendo en ello categorias como las de la orientacién sexual la que no
puede servir de sustento para negar o restringir ninguno de los derechos
establecidos en la Convencion.

3. Diferencia de trato basada en la orientacion sexual

94. El Tribunal resalta que para comprobar que una diferenciacion de trato
ha sido utilizada en una decision particular, no es necesario que la totalidad
de dicha decision esté basada “fundamental y unicamente” en la orienta-
cion sexual de la persona, pues basta con constatar que de manera explicita
o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la orientacién sexual de la
persona para adoptar una determinada decision.
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95. En el presente caso se alega un presunto trato discriminatorio respecto
a dos hechos distintos en el marco del proceso de tuicion: i) la sentencia
que resolvié el recurso de queja, y ii) la decision de tuicion provisional.
Para determinar si existié un vinculo o nexo causal o decisivo entre la
orientacion sexual de la sefiora Atala y las decisiones de la Corte Suprema
de Justicia de Chile y del Juzgado de Menores de Villarrica, es necesario
analizar los argumentos expuestos por las autoridades judiciales naciona-
les, sus conductas, el lenguaje utilizado y el contexto en que se han pro-
ducido las decisiones judiciales, con el fin de establecer si la diferencia
de trato se fundamenté en la orientacion sexual. Al respecto, en el Caso
Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal, el Tribunal Europeo concluyé que
el tribunal interno, al considerar la convivencia del padre con otro hombre
como tal, asigno a la orientacion sexual del peticionario un factor decisivo
para el fallo judicial final.

96. Respecto al contexto del proceso judicial de tuicion, la Corte nota que
la demanda de tuicion fue interpuesta bajo el supuesto de que la sefiora
Atala “no se encontraba capacitada para velar y cuidar de [las tres nifias, ya
que] su nueva opcién de vida sexual sumada a una convivencia lésbica con
otra mujet, estaban produciendo |...] consecuencias dafiinas al desarrollo
de estas menores [de edad], pues la madre no habfa demostrado interés
alguno por velar y proteger |[...] el desarrollo integral de estas pequefias”.
Por tanto, el proceso de tuicion gird, ademas de otras consideraciones, en
torno a la orientacion sexual de la seflora Atala y las presuntas consecuen-
cias que la convivencia con su pareja podria producir en las tres nifias, por
lo que esta consideracion fue central en la discusion entre las partes y en
las principales decisiones judiciales dentro del proceso (...).

97. En particular, el Tribunal constata que la Corte Suprema de Justicia
de Chile invoc6 las siguientes razones para fundamentar su sentencia: i) el
presunto “deterioro experimentado por el entorno social, familiar y edu-
cacional en que se desenvolvia la existencia de las menores [de edad], des-
de que la madre empez6 a convivir en el hogar con su pareja homosexual”
y los “efectos que esa convivencia podia causar en el bienestar y desa-
rrollo psiquico y emocional de las hijas”; ii) la alegada existencia de una



“situacion de riesgo para el desarrollo integral de las menores [de edad]
respecto de la cual debian ser protegidas” por “la eventual confusion de
roles sexuales que podia producirseles por la carencia en el hogar de un
padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona del género
femenino”; iif) la supuesta existencia de “un estado de vulnerabilidad en
su medio social” por el presunto riesgo de una estigmatizacion social, y
iv) la priorizacién de los intereses de la sefiora Atala a los de las menores
de edad ““al tomar la decisién de explicitar su condicién homosexual”.
Estos argumentos y el lenguaje utilizado muestran un vinculo entre la
sentencia y el hecho que la sefiora Atala vivia con una pareja del mismo
sexo, lo cual indica que la Corte Suprema otorgé relevancia significativa
a su orientacion sexual.

98. Respecto a la decision de tuiciéon provisoria, el Tribunal observa que
el Juzgado de Menores de Villarrica utilizé6 como fundamentos: i) que
supuestamente la sefiora Atala habia privilegiado sus intereses sobre el
bienestar de sus hijas (...), y ii) que en “el contexto de una sociedad he-
terosexuada y tradicional” el padre ofrecfa una mejor garantia del interés
superior de las nifias (...). Al respecto, la Corte constata que, al igual que
en la sentencia de la Corte Suprema (...), la decision de tuicién provisoria
tuvo como fundamento principal la orientacion sexual de la sefiora Atala,
por lo que este Tribunal concluye que se realizé una diferencia de trato
basada en esta categorfa. (...)

4. El principio del interés superior del nifio y las presunciones de
riesgo (...)

108. El objetivo general de proteger el principio del interés superior del
nifio es, en si mismo, un fin legitimo y es, ademas, imperioso. En relacién
al interés superior del nifio, la Corte reitera que este principio regulador
de la normativa de los derechos de las nifias y los nifios se funda en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios
y las nifias, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades. En el mismo sentido, conviene
observar que para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia
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del interés superior del nifio, el preambulo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el
articulo 19 de la Convencion Americana sefiala que debe recibir “medidas
especiales de proteccion”. (...)

109. Igualmente, la Corte constata que la determinacion del interés supe-
rior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe
hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales especi-
ficos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segin el
caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imagina-
rios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas perso-
nales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos
tradicionales de la familia.

110. En conclusion, la Corte Interamericana observa que al ser, en abs-
tracto, el “interés superior del nifio” un fin legitimo, la sola referencia al
mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian conllevar
la orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede servir de me-
dida idonea para la restriccion de un derecho protegido como el de po-
der ejercer todos los derechos humanos sin discriminacién alguna por la
orientacion sexual de la persona. El interés superior del nifio no puede ser
utilizado para amparar la discriminacién en contra de la madre o el padre
port la orientacién sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador
no puede tomar en consideraciéon esta condicion social como elemento
para decidir sobre una tuiciéon o custodia.

111. Una determinacion a partir de presunciones infundadas y estereoti-
padas sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y pro-
mover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el
fin legitimo de proteger el interés superior del nifio. La Corte considera
que no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la
orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas
o caracteristicas posefdas por las personas homosexuales o el impacto que
estos presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios.



112. Por otra parte, el Tribunal resalta que, si bien dentro del proceso de
tuicion se produjo prueba relacionada con algunos alegatos especificos del
Estado sobre como el padre presuntamente ofrecerfa un mejor ambiente
para las nifas, la Corte sélo tomara en cuenta, para el analisis de la ade-
cuacion de la medida, aquellas pruebas y argumentacion que hayan sido
explicitamente utilizadas para la motivacion de sus decisiones por la Corte
Suprema o el Juzgado de Menores de Villarrica en la decision de tuicién
provisoria. (...)

119. La Corte considera que, para justificar una diferencia de trato y la
restriccién de un derecho, no puede servir de sustento juridico la alegada
posibilidad de discriminacién social, probada o no, a la que se podrian
enfrentar los menores de edad por condiciones de la madre o el padre. Si
bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones
como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacioén sexual de una perso-
na, los Estados no pueden utilizar esto como justificacién para perpetuar
tratos discriminatorios. Los Estados estan internacionalmente obligados
a adoptar las medidas que fueren necesarias “para hacer efectivos” los
derechos establecidos en la Convencion, como se estipula en el articulo 2
de dicho instrumento interamericano por lo que deben propender, preci-
samente, por enfrentar las manifestaciones intolerantes y discriminatorias,
con el fin de evitar la exclusién o negacion de una determinada condicion.

120. El Tribunal constata que, en el marco de las sociedades contempo-
raneas se dan cambios sociales, culturales e institucionales encaminados
a desarrollos mas incluyentes de todas las opciones de vida de sus ciuda-
danos, lo cual se evidencia en la aceptacion social de parejas interraciales,
las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las cuales en otros
momentos no habian sido aceptadas por la sociedad. En este sentido, el
Derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de lo contrario se
corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de discrimi-
nacién violatorias de los derechos humanos.

121. Por otro lado, en cuanto al argumento de que el principio del inte-
rés superior del nifio puede verse afectado por el riesgo de un rechazo
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por la sociedad, la Corte considera que un posible estigma social debi-
do a la orientacion sexual de la madre o el padre no puede considerarse
un “dafo” valido a los efectos de la determinacién del interés superior
del niflo. Si los jueces que analizan casos como el presente constatan la
existencia de discriminacion social es totalmente inadmisible legitimar esa
discriminacién con el argumento de proteger el interés superior del menor
de edad. En el presente caso, el Tribunal resalta que, ademas, la sefiora
Atala no tenia porque (sic) sufrir las consecuencias de que en su comuni-
dad presuntamente las nifias podrian haber sido discriminadas debido a su
orientacion sexual. (...)

138. En el presente caso, el Tribunal observa que tanto la Corte Suprema
de Justicia como el Juzgado de Menores de Villarrica fundamentaron sus
decisiones para entregar la tuicion al padre bajo el supuesto de que la sefio-
ra Atala podia declararse abiertamente como lesbiana. Sin embargo, indi-
caron que, al ejercer su homosexualidad cuando decidi6 convivir con una
pareja del mismo sexo, privilegio sus intereses sobre los de sus hijas (...).

139. Al respecto, el Tribunal considera que dentro de la prohibicién de
discriminacién por orientacion sexual se deben incluir, como derechos
protegidos, las conductas en el ejercicio de la homosexualidad. Ademas,
si la orientacién sexual es un componente esencial de identidad de la per-
sona, no era razonable exigir a la seflora Atala que pospusiera su proyecto
de vida y de familia. No se puede considerar como “reprochable o repro-
bable juridicamente”, bajo ninguna circunstancia, que la sefiora Atala haya
tomado la decision de rehacer su vida. Ademas, no se encontré probado
un dafio que haya perjudicado a las tres nifias.

140. En consecuencia, la Corte considera que exigirle a la madre que con-
dicionara sus opciones de vida implica utilizar una concepcion “tradicio-
nal” sobre el rol social de las mujeres como madres, segun la cual se espera
socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la crian-
za de sus hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la
crianza de los niflos y nifias renunciando a un aspecto esencial de su iden-
tidad. Por tanto, la Corte considera que bajo esta motivacion del supuesto



privilegio de los intereses personales de la sefiora Atala tampoco se cum-
plia con el objetivo de proteger el interés superior de las tres nifias. (...)

145. En el presente caso, este Tribunal constata que el lenguaje utilizado
por la Corte Suprema de Chile relacionado con la supuesta necesidad de
las nifias de crecer en una “familia estructurada normalmente y apreciada
en su medio social”’, y no en una “familia excepcional”, refleja una per-
cepciodn limitada y estereotipada del concepto de familia que no tiene base
en la Convencion al no existir un modelo especifico de familia (la “familia
tradicional”).

4.5. Conclusion

146. Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Tribunal concluye que si
bien la sentencia de la Corte Suprema y la decisioén de tuicidon provisoria
pretendian la proteccion del interés superior de las nifas M., V. y R., no
se probd que la motivacion esgrimida en las decisiones fuera adecuada
para alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema de Justicia y el Juzga-
do de Menores de Villarrica no comprobaron en el caso concreto que la
convivencia de la sefiora Atala con su pareja afecté de manera negativa el
interés superior de las menores de edad (...) y, por el contrario, utilizaron
argumentos abstractos, estereotipados y/o disctiminatotios para funda-
mentar la decision (...), por lo que dichas decisiones constituyen un trato
discriminatorio en contra de la sefiora Atala. (...)

164. El Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que el derecho a la
vida privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser res-
tringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o
arbitrarias. Por ello, las mismas deben estar previstas en ley, perseguir un
fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad, es decir, deben ser necesarias en una sociedad democratica.

165. Al respecto, la Corte resalta que la orientacién sexual de la sefiora
Atala hace parte de su vida privada, de manera que no era posible realizar
una injerencia en la misma sin que se cumplieran los requisitos de “ido-
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neidad, necesidad y proporcionalidad”. Distinto es que en el marco de un
proceso de tuicion se puedan analizar las conductas parentales concretas
que, supuestamente, pudieran haber ocasionado un dafio en el nifio o la
nina (...).

166. Dado que los tribunales internos tuvieron como referente de peso
la orientacion sexual de la sefiora Atala al momento de decidir sobre la
tuicion, expusieron diversos aspectos de su vida privada a lo largo del
proceso. El Tribunal observa que la razén esgrimida por dichos tribu-
nales para interferir en la esfera de la vida privada de la sefiora Atala era
la misma que fue utilizada para el trato discriminatorio (...), es decir,
la proteccion de un alegado interés superior de las tres nifias. La Corte
considera que, si bien dicho principio se relaciona 7 abstracto con un fin
legitimo (...), la medida era inadecuada y desproporcionada para cumplir
este fin, por cuanto los tribunales chilenos tendrfan que haberse limitado
a estudiar conductas parentales -que podian ser parte de la vida privada-
pero sin efectuar una exposiciéon y escrutinio de la orientacion sexual de
la sefiora Atala.

167. El Tribunal constata que durante el proceso de tuicién, a partir de
una vision estereotipada sobre los alcances de la orientacion sexual de la
seflora Atala (...), se generd una injerencia arbitraria en su vida privada,
dado que la orientacion sexual es parte de la intimidad de una persona
y no tiene relevancia para analizar aspectos relacionados con la buena o
mala paternidad o maternidad. Por tanto, la Corte concluye que el Estado
vulneré el articulo 11.2; en relacién con el articulo 1.1. de la Convencion
Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo.

168. Por otra parte, el Tribunal observa que uno de los argumentos
centrales que se analizaron en las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia y del Juzgado de Menores de Villarrica sobre la tuicién proviso-
ria fue la convivencia de la sefiora Atala con su pareja del mismo sexo
(...), por lo que esta Corte considera indispensable entrar a analizar la
presunta violacion a la vida familiar argumentada por la Comisioén y los
representantes.



169. Al respecto, la Corte reitera que el articulo 11.2 de la Convencion
Americana esta estrechamente relacionado con el derecho a que se proteja
la familia y a vivir en ella, reconocido en el articulo 17 de la Convencion,
segun el cual el Estado esta obligado no sélo a disponer y ejecutar directa-
mente medidas de proteccién de los nifios, sino también a favorecer, de la
manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar. El Tri-
bunal ha establecido que la separacién de nifios de su familia constituye,
bajo ciertas condiciones, una violacién del citado derecho, pues inclusive
las separaciones legales del nifio de su familia solo pueden proceder si es-
tan debidamente justificadas.

172. Respecto al concepto de familia, diversos 6rganos de derechos huma-
nos creados por tratados, han indicado que no existe un modelo unico de
familia, por cuanto éste puede variar. De igual forma, el Tribunal Europeo
ha interpretado el concepto de “familia” en términos amplios. Respecto a
parejas de diferente sexo, ha sefialado reiteradamente que:

La nocién de familia bajo esta norma no esta circunscrita a relaciones
basadas en el matrimonio y puede abarcar otros vinculos de ‘familia’ de
facto donde las partes estan viviendo juntas fuera del matrimonio. Un
nifio nacido en tal relacion es zpso jure parte de tal unidad familiar desde ese
momento y por el mero hecho de su nacimiento. Por tanto, existe entre el
nifio y sus padres un vinculo que implica vida familiar. Ademas, el Tribunal
recuerda que el goce mutuo de la compafiia del otro entre los padres y el
nifio constituye un elemento fundamental de la vida familiar, aunque la
relacion de los padres esté rota, y [, en consecuencia,] medidas nacionales
que limiten tal goce, conllevan una interferencia con el derecho protegido
por el articulo 8 del Convenio. (...)

314. Por tanto, LA CORTE DECLARA, por unanimidad, que:

1. El Estado es responsable por la violacion del derecho a la igualdad y la
no discriminacién consagrado en el articulo 24, en relacién con el articulo
1.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio
de Karen Atala Riffo, (...)
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2. El Estado es responsable por la violaciéon del derecho a la igualdad y la
no discriminacion consagrado en el articulo 24, en relaciéon con los arti-
culos 19 y 1.1. de la Convencién Americana, en perjuicio de las nifias M.,
V.yR, (..))

3. El Estado es responsable por la violacion del derecho a la vida privada
consagrado en el articulo 11.2, en relacién con el articulo 1.1. de 1a Con-
vencion Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo (...)



Preguntas para reflexionar

¢Estamos realmente dispuestos a aceptar la diferencia y a respetar
la igualdad de aquellos que se apartan de nuestras propias convic-
ciones?

El derecho a la igualdad de todas las personas, como se ha visto a lo largo
de estas paginas, goza actualmente de un amplio y sélido reconocimien-
to. Al menos en las normas que han derivado de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos. Esta no fue el primer documento de la historia en
proclamar que la igualdad y la dignidad, y los derechos que de ellas nacen,
son inherentes a las personas sin distincion alguna. Sin embargo, si fue la
primera en hacerlo mediante un documento que goza practicamente de la
aceptacion de todos los Estados del mundo.

LLa Declaracion, y los numerosos tratados que le confieren fuerza obliga-
toria, son mucho mas que un ideal comun por el cual deben esforzarse los
pueblos y los gobiernos. No es una exageracion afirmar que los valores y
principios que ella recoge, incluidos los de igualdad y no discriminacion,
constituyen verdadero mandato para todos los miembros de la sociedad.
Sin embargo, aun existe un profundo abismo entre esos valores y princi-
pios, y la situacion en que viven millones de personas en Colombia y en
el mundo. Asi lo demuestran las estadisticas sobre hambre, desnutricion,
pobreza y carencia de salud, educacion, vivienda y agua potable. Millones
de personas aun sufren profundas desigualdades.

Esas desigualdades no solamente es producto del incumplimiento de los
deberes asignados el Estado social de derecho. También es producto de
una no tan extrafia disociaciéon mental. Hoy se acepta respetar los derechos
humanos condicion ineludible para vivir en paz. Igualmente se acepta que
la vigencia de tales derechos humanos constituye requisito indispensable
para construir una sociedad justa y democratica y que el acatamiento de
los derechos humanos permite vivir en una sociedad mejor. Mas aun. Se
acepta que respetar los derechos ajenos ayuda a ser mejores ciudadanos.
Sin embargo, con frecuencia esas convicciones no son tan solidas y por
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ello no se reflejan en las relaciones y en el trato cotidiano con otras perso-
nas. Asi, al menor atisbo de diversidad afloran los prejuicios que anidan
en cada uno y, con ellos, la violencia de la discriminacién en sus diversas
manifestaciones.

Colombia es un pais cuya Constitucion proclama el respeto de la dignidad,
del pluralismo y de la igualdad. Sin embargo, también es un pais donde la
armonia de la diversidad —esto es, apertura y respeto por todas las diferen-
cias— no termina por encontrar arraigo. Es un pais que encuentra dificil
vivir y practicar la tolerancia. Es un pais donde las personas se declaran
respetuosas de la diversidad pero a condicion de que el diferente no se
manifieste, no exprese su identidad, no reclame su derecho a la igualdad vy,
ojala, no resida en el vecindario.

Para reflexionar:

¢Qué formas de prejuicios se pueden reconocer en el ambiente familiar,
laboral y escolar?

¢Qué expresiones adquiere la intolerancia en aquellos ambitos?

¢Qué expresiones adquiere la intolerancia en el vecindario, en la comuni-
dad, en la ciudad, en el municipio?
> >

¢Cual es la relacion entre los diferentes prejuicios que tienen o pueden te-
ner los colombianos, y las diversas formas de violencia que afectan al pais?

¢Quiénes son las victimas de los prejuicios y la intolerancia?

¢Qué se puede hacer para combatir la discriminacion a la cual estan so-
metidas las victimas de prejuicios y de la intolerancia?

¢Soy una persona intolerante y, por lo tanto, inclinada a practicar la violen-

cia de la discriminacion?



Glosario de términos basicos

Acto legislativo:

Acto reformatorio de la Constitucién Politica. El Congreso lo tiene que
debatir y aprobar en dos periodos ordinarios y consecutivos de sesiones.
En el segundo de ellos, el proyecto de reforma debe ser aprobado por la
mayorfa de miembros del Senado y de la Camara de Representantes.

Comision de la verdad:

Conjunto de personas expertas encargadas de investigar los hechos suce-
didos en situaciones de graves, masivas y sistematicas violaciones de dere-
chos humanos o infracciones del derecho internacional humanitario. Una
comision de la verdad, si bien puede ser creada oficialmente, suele y debe
actuar de manera independiente. Sus investigaciones no tienen un caracter
judicial. Por ello, puede actuar con mayor flexibilidad para identificar acto-
res de la violencia y determinar responsabilidades.

Este tipo de comision tiene el proposito de establecer con la mayor certeza
posible los hechos que rodearon la comision de los actos de violencia cuya
investigacion se le encarga, dar a conocer sucesos negados u ocultados,
aclarar hechos distorsionados, ayudar a impedir la desaparicion de pruebas
y, especialmente, restablecer la dignidad y el buen nombre de las victi-
mas ante toda la sociedad. Una comision de la verdad puede investigar los
hechos bajo pautas de confidencialidad por motivos de seguridad o para
prevenir presiones sobre sus miembros o sobre los testigos. Sin embargo,
su informe final debe hacerse publico de forma completa y difundirse de
la manera mas amplia posible. Las pruebas que retina durante sus trabajos
también contribuyen al desarrollo de investigaciones penales.

Comision Interamericana de Derechos Humanos:

Corporacion de siete miembros elegidos a titulo personal en la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos, entre candidatos pro-
puestos por los gobiernos de los Estados que la integran. ILa Comision es
competente para actuar respecto a denuncias o quejas de violaciones de
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la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por alguno de los Estados
partes en la misma o en otros instrumentos regionales. Este 6rgano se
encuentra facultado para someter una denuncia a la competencia conten-
ciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando se han
agotado los tramites previstos para el manejo de la misma, siempre y cuan-
do el Estado haya reconocido la jurisdiccion de la Corte.

La Comision también practica visitas a cualesquiera de los Estados miem-
bros de la OEA, previa anuencia o invitaciéon del gobierno respectivo;
elabora informes y formula recomendaciones a los Estados sobre la adop-
cion de medidas para fomentar el respeto de los derechos humanos; y a los
gobiernos en materias relacionadas con los derechos humanos.

Comité de derechos econ6émicos, sociales y culturales:

Organo de las Naciones Unidas compuesto por 18 expertos encargado
de estudiar los informes que los Estados partes en el Pacto internacional
de derechos econdmicos sociales y culturales, deben elaborar sobre las medidas
adoptadas para cumplir los deberes que impone dicho pacto y sobre los
avances logrados en el respeto y garantfa de los derechos reconocidos en
ese tratado. Los miembros de este comité actian a titulo personal.

Comité de derechos humanos:

Organo de las Naciones Unidas creado por el Pacto internacional de derechos
ctviles y politicos. Su funcion principal es examinar los informes que los Esta-
dos partes en ese pacto deben presentar sobre las medidas adoptadas para
garantizar el real ejercicio de los derechos reconocidos en el mismo., y so-
bre los avances logrados en tal sentido. Esta compuesto por 18 miembros
elegidos para periodos de cuatro afios, entre candidatos propuestos por
los Estados partes. Los miembros del Comité ejercen sus funciones a titu-
lo personal y no como representantes del Estado que los haya propuesto.

Comité para la eliminacion de la discriminaciéon contra la mujer:

Organo de las Naciones Unidas que se retine anualmente para estudiar
los informes que los Estados partes en la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer deben presentar, en un primer
momento, sobre las medidas por ellos tomadas para superar los tratos



discriminatorios contra la mujer y, posteriormente, sobre los progresos
realizados en esa direccion. Este 6rgano esta integrado por 23 expertos de
reconocida competencia e idoneidad en el ambito de las materias de ese
convenio.

Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Tribunal de justicia de siete jueces creado por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Estos jueces son elegidos a titulo personal por la Asam-
blea General de la Organizacién de Estados Americanos, entre ciudada-
nos originarios de los pafses miembros de dicha organizacion.

Esta corte cumple una funcién consultiva y una contenciosa o judicial.
En ejercicio de la primera, produce las llamadas opiniones consultivas. En
ejercicio de la segunda, puede asumir el conocimiento de casos referentes
a violaciones de la Convencién Americana u otros instrumentos del sis-
tema interamericano que, conocidos y tramitados en la Comision Intera-
mericana, le hayan sido remitidos por la misma o por un Estado parte en
dicha convencion. Las sentencias de la Corte son definitivas e inapelables
y los Estados concernidos deben cumplirlas.

Crimenes de “limpieza social”:

Tipo de homicidio que por razones asociadas al prejuicio, la discrimina-
cién y el odio se comete en personas socialmente segregadas y estigmatiza-
das. Estos homicidios suelen dirigirse contra indigentes, mendigos, pros-
titutas, drogadictos, homosexuales, travestidos, pequefios delincuentes y
otras personas a quienes la sociedad considera marginadas y, por lo tanto,
“indeseables”. La Comision Interamericana de Derechos Humanos sefial6
que los crimenes de “limpieza social” sucedidos en Colombia, constituyen
uno de los actos de violencia mas repudiables y viles considerando la inde-
fension de la victima. El nombre con que se designan estos delitos denota
un profundo desprecio por la dignidad de la persona.

Derecho al libre desarrollo de la personalidad:
Derecho de rango fundamental que protege un ambito inviolable de auto-
nomia dentro del cual la persona es libre para decidir su propio proyecto
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de vida, y para adoptar los estilos y formas de identidad personal que esti-
me coherentes y necesarios para desarrollar tal proyecto. Este derecho se
encuentra reconocido en el articulo 16 de la Constitucion Politica.

Derecho internacional de los derechos humanos:

Rama del derecho internacional publico cuyo propdsito es proteger la dig-
nidad humana y los derechos que derivan de la misma. El derecho inter-
nacional de los derechos humanos esta integrado por un conjunto de nor-
mas internacionales de naturaleza convencional —esto es, que se encuen-
tran formulados en tratados— cuya finalidad es salvaguardar los derechos
inherentes de la persona cualquiera que sea su nacionalidad y protegerla
contra abusos de poder u omisiones que atenten contra la dignidad.

De forma amplia, el derecho internacional de los derechos humanos esta
integrado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido
y efectos juridicos variados, tales como tratados propiamente dichos; reso-
luciones, declaraciones u observaciones de 6rganos de tratados; jurispru-
dencia de organismos judiciales internacionales y doctrina de expertos. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos sefalé en la Opinién con-
sultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, que la normativa internacional
de derechos humanos no es un conjunto de instrumentos aislados, sino un
conjunto de normas y principios entrelazados de forma armoénica que dan
estructura a un corpus juris.

Desaparicion forzada:

Violacién de derechos humanos que, de acuerdo con los tratados de de-
recho internacional de los derechos humanos, se produce cuando concu-
rren, necesariamente, los siguientes elementos: i. Privacion de la libertad
de una persona por servidores publicos o por personas particulares que
actian bajo las 6rdenes de aquellos servidores u obran con su aquiescencia
y colaboracion directa o indirecta. ii.  Ocultamiento de la victima. iii. Ne-
gativa deliberada e intencional de las autoridades de reconocer la deten-
ci6én de la victima y de informar sobre su paradero. La desaparicion for-
zada sustrae a la victima de la proteccion de la ley, toda vez que le resulta
imposible ejercer algun recurso judicial para lograr su libertad y garantia de
otros derechos.



Desplazamiento forzado:

Tipo de migracién humana que se caracteriza por que las personas se
encuentran obligadas a abandonar su lugar habitual de residencia, para
huir de situaciones de violencia que amenazan o vulneran gravemente sus
derechos fundamentales a la vida y la integridad personal.

Doctrina:

Conjunto de opiniones y teorfas de especialistas, tratadistas, investigado-
res y asociaciones cientificas, que merecen credibilidad por su coherencia,
solidez y fundamentacion conceptual. También constituyen doctrina, en
materia de derechos humanos, las opiniones y conceptos de los expertos
y de los miembros de los 6rganos no judiciales que forman parte de los
sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos. La Corte
Constitucional colombiana ha usado el concepto de doctrina para referirse
a ciertas lineas conceptuales desarrolladas y consolidadas en algunas de sus
sentencias.

Erga homnes:

Expresion latina que significa “frente a todos”. En derecho se emplea para
indicar que una determinada norma surte efectos generales para todos, y
no solamente para algunas personas.

Estandar de proteccion de los derechos humanos:

Niveles minimos de garantia y protecciéon de un derecho, que el Estado
debe proporcionar con el fin de asegurar su efectivo goce para todas las
personas. Dichos estandares cumplen dos funciones basicas en un Estado
social de derecho: determinar las condiciones que se deben satisfacer para
asegurar el ejercicio de los derechos humanos y precisar algunas de las
obligaciones que las autoridades nacionales deben cumplir para asegurar
el disfrute de los mismos.

Estado parte:

Estado que suscribe un tratado internacional, acepta cumplir las obligacio-
nes que emanan del mismo y adopta las medidas indispensables para que
esas obligaciones adquieran vigor ante la comunidad de estados.
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Estado social de derecho:

Forma de organizacion politica que se caracteriza por que su mision es
asegurar el respeto, la garantia y la realizacion integral de los derechos
humanos. El articulo 1 de la Constitucion Politica prescribe que Colombia
esta organizada como Estado social de derecho. Este mandato impone a
las autoridades nacionales las obligaciones de asegurar la vida en condicio-
nes dignas para todas las personas residentes en Colombia; garantizar la
efectividad de los principios constitucionales y la primacia de los derechos
reconocidos en la Carta; asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo.

Homofobia:

Término que designa el repudio, el rechazo o la animadversion hacia las
personas de condicion homosexual. En sentido amplio, designa el odio
hacia las personas cuya orientacioén sexual y expresion de la misma, se
aparta de aquello que la mayoria califica como “normal” o “apropiado”
en ese aspecto de la vida personal. Los prejuicios homofébicos suelen ge-
nerar distintas formas de discriminacion. La Convencion interamericana contra
toda forma de discriminacion e intolerancia, prohibe cualquier acto que motivado
port la orientacion sexual de la persona tenga como propésito excluirla del
goce de sus derechos. Los Estados tienen el deber de prevenir y perseguir
estos actos.

Jus cogens (ius cogens):

Norma de derecho internacional general que tiene caracter obligatorio.
Esta clase de disposicion, segun la Convencidn de 1 iena sobre el derecho de los
tratados, tiene como rasgo esencial que es “aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una nor-
ma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”.

Justicia transicional:

Forma particular de justicia que se aplica cuando se desarrollan procesos
que buscan transformar una situacion de conflicto armado o de represion,
en una de reconciliaciéon o de normalizacién democratica.



ILa Ley 1448 de 2011, o ley de victimas, la define como “los diferentes pro-
cesos y mecanismos judiciales o extrajudiciales asociados con los intentos
de la sociedad por garantizar que los responsables de las violaciones con-
templadas en el articulo 30 de la presente Ley, rindan cuentas de sus actos,
se satisfagan los derechos a la justicia, la verdad y la reparacion integral a
las victimas, se lleven a cabo las reformas institucionales necesarias para la
no repeticioén de los hechos y la desarticulacion de las estructuras armadas
ilegales, con el fin ultimo de lograr la reconciliaciéon nacional y la paz du-
radera y sostenible”.

Son victimas, segun el articulo 3° de esa ley “aquellas personas que indi-
vidual o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a
partir del 1o de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al De-
recho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a
las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasién
del conflicto armado interno”.

Jurisprudencia:

Conjunto de las decisiones que adoptan los tribunales de justicia mediante
sus sentencias. El articulo 230 de la Constitucion dispone que la jurispru-
dencia y la doctrina proporcionan criterios auxiliares para el ejercicio de la
actividad judicial. En materia de derechos humanos existe jurisprudencia
nacional e internacional. Esta dltima corresponde a las decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

LGBTI:
Sigla que se utiliza para identificar conjuntamente a las personas lesbianas,
gais (homosexuales), bisexuales, transexuales e intersexuales.

Observaciones generales:

Conjunto de comentarios o explicaciones que un determinado 6rgano de
tratados desarrolla sobre el alcance de las disposiciones contenidas en la
convencion o tratado cuya aplicacion supervisa. Estos comentarios siste-
matizan la interpretacién autorizada que el comité del que se trate, efecttia
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sobre el respectivo tratado. Estas observaciones constituyen doctrina de
derechos humanos.

Opinién consultiva:

Dictamen técnico de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
interpreta o explica el contenido y el alcance de las disposiciones de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o de otros tratados relativos a
la proteccion de los derechos humanos en América. L.os Estados miem-
bros de la OEA pueden solicitar estas consultas aunque no sean parte en
aquella Convencion.

Pluralismo:

Concepto usado para describir una caracteristica esencial de las socieda-
des en general y de cualquier sociedad en particular. Pluralismo significa
que todas ellas poseen rasgos propios que las distinguen entre si, que sus
miembros viven y poseen diferencias sustanciales y que estos rasgos y ca-
racteristicas les conceden identidades particulares a grupos e individuos.
La Constitucién Politica prescribe que el Estado colombiano tiene uno de
sus fundamentos en el reconocimiento del pluralismo.

Ponderacion de derechos:

Metodologia de interpretacion constitucional cuyo proposito es solucionar
los conflictos que surgen entre principios que poseen el mismo valor, entre
principios y derechos, o entre derechos. Se aplica cuando resulta necesario
decidir sobre una situacion concreta en la cual surgen esos conflictos.

Principios:

Normas o postulados de caracter general que se consideran el fundamen-
to y origen de otros postulados o normas de caracter mas especifico. Un
principio es comun al conjunto de normas que derivan del mismo y, por
lo tanto, el contenido del primero determina el contenido y el sentido de
las segundas. Estas normas se pueden llamar conjunto de principios o
principios rectores.

La doctrina sefiala que los principios cumplen tres funciones esenciales:
creadora, interpretativa e integradora. Tienen funcién creadora en cuanto



son fuente de normas necesarias para concretar el contenido del respec-
tivo principio. Interpretativa, en cuanto el contenido del principio provee
criterios para determinar el alcance de las normas que derivan del mismo.
Integradora, en cuanto armoniza el sentido del conjunto de las normas en
funcion del proposito que persiguen.

Racismo:

Forma de discriminacién que obedece a prejuicios relacionados con ca-
racteristicas de la persona, tales como el color de la piel o, inclusive, con el
idioma, la religién o la cultura. El racismo defiende la superioridad de una
raza sobre aquellas, que victimas de esos prejuicios, son valoradas como
inferiores intelectual, social y moralmente. El derecho internacional de los
derechos humanos prohibe la discriminaciéon por motivos asociados a la
raza. Los Estados tienen el deber de combatir y hacer cesar por todos los
medios apropiados, la discriminacién racial practicada por personas, gru-
pos u organizaciones. También tienen la obligacion de reprimir la difusion
de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, la incitacion a la
discriminacién racial y todo acto de violencia o toda incitaciéon a cometer
tales actos.

Relator:

Nombre con el que se conoce a un experto designado por la Organizacioén
de las Naciones Unidas o por la Organizaciéon de Estados Americanos,
para que analice practicas contrarias a los derechos humanos, la situacion
de un determinado grupo social en materia de derechos humanos o el
estado de los derechos humanos en un cierto pais o territorio. En algunos
casos también recibe el nombre de experto.

Sexismo:

Forma de discriminacién motivada por el sexo de la persona. El sexismo
suele afectar especialmente a las mujeres. Los Estados tienen el deber de
adoptar las medidas necesarias para prevenir toda forma de discriminacion
contra la mujer y para garantizar el respeto de sus derechos en condicio-
nes de igualdad con los hombres. También estan obligados a combatir
mediante la educacion, todo prejuicio basado en ideas de inferioridad o
superioridad de alguno de los sexos.
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Sistema de proteccion de los derechos humanos:

Conjunto de normas cuyos propositos son, por una parte, reconocer de-
rechos y libertades de las personas y, por otra, crear mecanismos e insti-
tuciones para denunciar y hacer cesar las amenazas y violaciones contra
los mismos. ILas normas y mecanismos que funcionan en el contexto de la
Organizacion de Estados Americanos dan lugar al sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos. LLos que operan en el marco de la
Organizacion de las Naciones Unidas constituyen el sistema universal de
proteccion de los derechos humanos.

Tratado internacional:

Acuerdo escrito que se suscribe entre estados y que se rige por las normas
del derecho internacional. LLos tratados pueden establecerse entre uno o
varios Estados; entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones
internacionales; entre organizaciones internacionales. Los tratados pueden
llamarse pacto, convencién o convenio. LL.os protocolos son una clase de
tratado que desarrolla, complementa o actualiza un pacto o convencion.

Violacion de derechos humanos:

Concepto que denomina las acciones y omisiones con las cuales se que-
brantan las obligaciones y prohibiciones impuestas por el derecho interna-
cional de los derechos humanos. En consecuencia, violacion de derechos
humanos es una conducta que, desde la perspectiva juridica, solamente
puede atribuirse a quienes prestan sus servicios al Estado y a quienes ac-

tian de hecho por cuenta del Estado.
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