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[RESUMEN |
J S

Este articulo de reflexién analiza si la ley de cuotas cumple con los tres presupuestos principales que fundamentan el and-
lisis econdmico segiin Richard Posner, esto es, racionalidad del comportamiento de los individuos, eficiencia como finalidad
de las decisiones y normas juridicas como mecanismos de incentivos traducibles a precios que inciden en la conducta de los
individuos, en aras de determinar si su aplicacion es eficiente.

En ese sentido se examina si el favorecimiento que promueve la ley de cuotas al género femenino como colectivo marginado
histéricamente produce resultados eficientes en la medida que permite una mayor y mejor representacion de la poblacion fe-
menina y ademds maximiza su participacién en cargos de mdximo nivel decisorio y otros niveles decisorios en las diferentes
ramas del poder piiblico y en los 6rganos que integran la administracion publica. De igual modo se estudia si la aplicacién
del articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, estd produciendo resultados eficientes.

Palabras clave: ley de cuotas, principio de igualdad, racionalidad, eficiencia, externalidades, incentivos.

ABSTRACT

This reflection paper analyzes whether the quota law meets the three main assumptions underlying the economic analysis made
by Richard Posner like the rationality of individual behavior, the efficiency in making decisions and legal rules as mechanisms
of translatable incentives prices that affect the behavior of individuals, in order to determine if their application is efficient.

In that sense, it is examined whether the favoring that promotes the quota law to female gender as marginalized group his-
torically produces efficient results as allowing greater and better representation of the female population. It also maximizes
their participation in positions of highest decision-making level and other decision-making levels in the different branches
of government and the organs of public administration. Moreover, it examines whether the application of Article 28 of Law
1437 of 2011, is producing effective results.

Keywords: quota law, principle of equality, rationality, efficiency, externalities, incentives.
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L. Introduccion se le ha dado a la participacion politica de la mujer, de-
terminando asi, la eficiencia de los incentivos dados al

La impor/ta.n.cia de este articulo radica en la realizacion género femenino por la ley de cuotas, partiendo de la
de un analisis fundamentado en el desarrollo legal que
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hipétesis que la participacion politica y electoral de la
mujer, desde el mercado de la igualdad de oportuni-
dades para todos, es ineficiente, convirtiéndose asi, la
cuota, para el colectivo femenino y para el Estado social
de derecho, democratico y participativo, en una regla
maximixadora de beneficios, en tanto que, reductora de
perjuicios.

II. Implementacion de la ley de cuotas
A. Antecedentes

En un contexto globalizado la mujer ha sido un grupo
histéricamente marginado en muchos campos y princi-
palmente para efectos de este trabajo, en la participacion
y conformacion del poder ptiblico; sin embargo, hay que
reconocer que con el transcurrir del tiempo y después de
grandes luchas, se han ido implementando medidas por
parte de los Estados, para garantizar que los derechos de
las mujeres en este aspecto no sigan siendo vulnerados.

En el caso colombiano dichos origenes se remontan a la
aprobacion del Acto Legislativo No. 3 de 1954, en el go-
bierno del General Gustavo Rojas Pinilla, con el cual se
permiti6é por primera vez que las mujeres pudieran ejer-
cer su derecho al voto.

Pese a esto, la evolucion en el reconocimiento de la mujer
como sujeto de derechos politicos obtiene un desarrollo
importante solo hasta 1974, durante el periodo presi-
dencial de Alfonso Lopez Michelsen, debido a que este
revolucionario liberal permitié que trece mujeres ocupa-
ran gobernaciones en el pais y, ademas de ello, expidi6
el Decreto 2820 de 1974, conocido como el “Estatuto de
Igualdad Juridica de los sexos.”

Sin duda alguna, estos fueron pasos importantes en la
participacion del género femenino en la esfera politica del
pais, los cuales sirvieron como plataforma para obtener
otros avances, dentro de los se puede destacar la Ley 51
de 1981 “Por medio de la cual se aprueba la “Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer”, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas; el Decreto 1398 de 1990, que en su articu-
lo 2° estableci6 la igualdad de derechos entre el hombre y
la mujer, en cuanto a la titularidad y goce de todos los de-
rechos economicos, sociales, culturales, civiles y politicos.

En 1991, con la promulgacion de la Constitucién y, con su
amplio catalogo de derechos, el marco constitucional del
Estado colombiano, obtiene una significativa variacion, so-
bretodo en el reconocimiento de derechos fundamentales.
Uno de estos pilares que hacen parte de la Carta Politica,
es el derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13,
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pues, con el mismo se establece una igualdad material de
oportunidades para todos, dejando atras el concepto de
igualdad formall, asi como también se prohibe la discri-
minacion de grupos que representan minorias en el pais.2

En este sentido, se encuentran otras disposiciones cons-
titucionales que ademas de la anterior, deben ser tenidas
en cuenta en este tema, como el articulo 40, que establece
la posibilidad de que todos los ciudadanos participen en
la conformacion, ejercicio y control del poder politico y,
el articulo 43 que prescribe que “La mujer y el hombre tie-
nen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra
ser sometida a ninguna clase de discriminacion”.

B. Ley de Cuotas

Estos articulos constitucionales debian ser objeto de de-
sarrollo por parte del legislativo, si lo que se pretendia
era materializar estos preceptos y que no se convirtieran
en letra muerta, al menos en lo que respecta a la partici-
pacion efectiva de la mujer en la conformacién del poder
publico del pais.

Es asi como, nueve afos después, se aprobd la Ley 581 de
2000, la cual tiene por objeto promover la participacion
efectiva de la mujer en los niveles de poder publico, ya
sea en “cargos de maximo nivel decisorio”, esto es, los
cargos de mayor jerarquia en las entidades de las tres ra-
mas y organos del poder publico, en los niveles nacional,
departamental, regional, provincial, distrital y municipal
(articulo 2°) o en “otros niveles decisorios”, es decir, los
que correspondan a cargos de libre nombramiento y re-
mocion, de la rama ejecutiva, del personal administrativo
de la rama legislativa y de los demas érganos del poder
publico, diferentes a los contemplados en el articulo an-

! Sobre el particular expreso la Corte Constitucional en sentencia
T-432 de 1992, M.P. Simén Rodriguez Rodriguez que: “El principio
de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identi-
dad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera
asi el concepto de la igualdad de la ley a partir de la generalidad
abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, que concluye
con el principio segtn el cual no se permite regulacion diferente
de supuestos iguales o analogos y prescribe diferente normacion a
supuestos distintos. Con este concepto s6lo se autoriza un trato di-
ferente si estd razonablemente justificado. Se supera también, con la
igualdad material, el igualitarismo o simple igualdad matematica.
La igualdad material es la situacién objetiva concreta que prohibe la
arbitrariedad.”

2 Articulo 13, Constitucion Nacional, expresa que: “Todas las perso-
nas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, li-
bertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién
politica o filosdfica.
El Estado promoverad las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.”
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terior, y que tengan atribuciones de direccion y mando
en la formulacion, planeacion, coordinacion, ejecucion y
control de las acciones y politicas del Estado, en los nive-
les nacional, departamental, regional, provincial, distrital
y municipal, incluidos los cargos de libre nombramiento
y remocion de la rama judicial. (Articulo 3°).

Para estos efectos, esta ley consagro la cuota minima del
30% en el desempefio de los cargos en uno u otro caso,
es decir, en los cargos de maximo nivel decisorio y en los
de otros niveles decisorios; prescribiendo una sancion de
tipo disciplinario para el funcionario que incumpliera este
porcentaje minimo, consistente en la suspension hasta de
treinta (30) dias en el ejercicio del cargo, y la destitucion
del mismo en caso de persistir en la conducta. (Articulo
4° ley 581 de 2000)

Otro desarrollo trascendental en este campo, debido a
que amplia la aplicacién de la ley de cuotas, es la Ley Es-
tatutaria 1475 de 2011, por la cual “se adoptan reglas de
organizacion y funcionamiento de los partidos y movi-
mientos politicos, de los procesos electorales y se dictan
otras disposiciones.”

Esta ley en relacion con la adopcion de medidas ten-
dientes a lograr la participacion de la mujer en el campo
politico, contiene una prevision para los partidos y movi-
mientos politicos que deben cumplir, al presentar sus lis-
tas, donde elijan cinco o mas curules para corporaciones
de eleccion popular y en las que se sometan a consulta,
una cuota minima de 30% de uno de los géneros. (Articu-
lo 28 Estatutaria 1475 de 2011)

Estos desarrollos legislativos constituyen una conquista
para el género femenino, que como se ha visto, ha sido
marginado en la participacion efectiva de los partidos po-
liticos como candidatas electorales y como sujeto activo
en la conformacion del poder, dejando claro que la accién
afirmativa alude a

politicas o medidas dirigidas a favorecer a determi-
nadas personas o grupos, ya sea con el fin de eli-
minar o reducir las desigualdades de tipo social,
cultural o econdmico que los afectan (Alfonso Ruiz,
1994), bien para lograr que los miembros de un gru-
po subrepresentado, usualmente un grupo que ha
sido discriminado, tengan una mayor representa-
cidon (Greenawalt, 1983, pag. 67).

C. Leydecuotasenotrospaiseslatinoamericanos
El proceso de participacion politica de la mujer en Améri-

ca Latina empieza a demarcarse con importantes cambios
en el siglo XX y, desde entonces la mujer ha continuado
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su lucha para lograr el incremento de su representacion
en los cargos de eleccion popular, todo lo cual se ha hecho
posible en muchos paises a raiz de la implementacion de
la ley de cuotas.

En atencion a esto y como lo expresa Yanira Zuniga, la
demanda por un aumento de participacion de las mujeres
en el sistema politico se ha hecho un lugar en los deba-
tes politico contemporaneos, afirmando la necesidad de
una reconfiguraciéon profunda del espacio ptiblico que
es presentada como una condicidn sine qua non para la
emancipacion de las mujeres, asi como un verdadero pre-
supuesto para el propio perfeccionamiento del sistema
democratico.(Afazco, 2013)

El primer pais en consagrar la cuota legal a nivel mun-
dial fue Argentina en 1991, estableciendo el porcentaje
minimo del 30% de mujeres candidatas en las listas de
partidos politicos para cargos electivos nacionales.Luego
de esto, encontramos en el contexto latinoamericano otros
paises que como Argentina se han sumado a establecer
legalmente medidas encaminadas a favorecer el acceso de
la mujer a la vida publica, tales son los casos de Brasil,
Bolivia, Costa Rica, Ecuador, Honduras, México, Panama,
Paraguay, Peru, Reptiblica Dominicana y Venezuela.

De acuerdo con cifras publicadas en Argentina por el
Equipo Latinoamericano de Justicia y Género -ELA3, “si
se toman en consideracion los tres poderes a nivel nacio-
nal, se vera que el Poder Legislativo es el ambito con ma-
yor participacion de mujeres (38% para 2010), superando
ampliamente al Ejecutivo (21,1%) y al Judicial (15%).
Esto ubica a la Argentina entre los paises con las tasas
mas altas de representacion parlamentaria femenina en el
mundo, muy por encima del promedio mundial (19.0%)
y regional (22%)”.(Olaviaga, 2014)

Estas cifras demuestran que la experiencia de Argentina
en este campo ha sido exitosa y, las razones suelen coin-
cidir en cierto modo a que ello ha sido posible gracias a la
estipulacién de sanciones para los partidos que no cum-
plan con el porcentaje exigido, consistente en no tener por
presentada la lista. “En este sentido, puede pensarse que
las decisiones jurisdiccionales favorables en este sistema,
se constituyen en un mecanismo importante, al lado de
otros, para hacer efectiva la igualdad de género”(Cerva &
Ansolabehere, 2009), lo anterior si se tiene en cuenta que
Argentina y Costa Rica son los paises que presentan un

3 ELA - Equipo Latinoamericano de Justicia y Género es una organi-
zacion independiente y sin fines de lucro dedicada a la produccion
de conocimiento en el campo de la justicia y las politicas publicas,
con el objetivo de promover la equidad de género, a partir de accio-
nes de incidencia, trabajo en redes y el desarrollo de capacidades de
actores politicos y sociales. www.ela.org.ar



indice alto en los niveles de judicializacion y la jurispru-
dencia mas favorable en esta materia.

En contraposicion a esto, una de las razones que resulta-
ria valida para explicar la baja presencia femenina en el
parlamento brasilefio es la ausencia de sanciones de la ley
de cuotas, asi las cosas “el escenario de la representacion
proporcional de las mujeres en Brasil, demuestra una alta
sub representacion, principalmente en los cargos donde
las cuotas tendrian que funcionar como elemento dinami-
zador.(Araujo, 2008)

Paralelo a este factor, que se ubica al momento de disefiar
la politica por parte del legislativo, tenemos como ejemplo
el caso colombiano en donde se estipulan sanciones para
los funcionarios o partidos que incumplan con las estipu-
laciones legales pero se observa que los controles que de-
ben ejercer las entidades encargadas de su cumplimiento
ofrece alin muchas expectativas para su desarrollo; este
trabajo analiza algunos aspectos sobre el particular.

I1I. Las mujeres en el mercado de la Igualdad
de oportunidades para todos.

A. Racionalidad

Este andlisis se encuentra encaminado a determinar la ra-
cionalidad del establecimiento por parte del legislador de
una cuota del 30% del género femenino, asi como la ra-
cionalidad de los empleadores y partidos politicos frente
a los incentivos que suministra la norma.

Segun el Departamento Administrativo Nacional de Esta-
distica -DANE, el género femenino ocupa hoy el 50,62%4
de la poblacion total del pais, por tanto, en términos de
mercado se erige como fuerza productiva (demanda) que
busca alcanzar bienestar con el establecimiento de la Cuo-
ta al acceder racionalmente a los cargos publicos y a los
partidos politicos (oferta).

El Legislador crea en forma deliberada y consistente la
Ley 581 de 2000, en razén aque con esta disposicion se
lograria“la maximizacién racional del interés”(Posner,
pag. 11) del Estado en cumplir su compromiso “de remo-
ver los obstaculos que en el plano econdémico y social con-
figuran efectivas desigualdades de hecho”. Aludiendo a
la “dimension de la igualdad sustancial” (Sentencia C-371
de 2000, pag. 41) que revela, “un caracter remedial, com-
pensador, emancipatorio, corrector y defensivo de perso-
nas y de grupos ubicados en condiciones de inferioridad,

*  Ver http://www.dane.gov.co/index.php/poblacion-y-demografia/
series-de-poblacion
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mediante el impulso de acciones positivas de los poderes
publicos” (Sentencia C-371 de 2000, pag. 41).

En criterios de eleccion racional con la determinacion de
la Cuota, el legislador establece “una correspondencia en-
tre medios y fines”(Morales de Setién Ravina, pag. 46),
que

si bien pueden generar una desigualdad, lo hacen
como medio para conseguir el fin de una sociedad
menos inequitativa y mas acorde con el propdsito
consignado en el articulo 2° de la Carta, de perseguir
un orden justo”(Sentencia C-371 de 2000, pag. 41).

El porcentaje del 30% de la ocupacién de cargos publi-
cos para las mujeres es una preferencia del legislador “en
funcién de los resultados deseables de acuerdo con una
determinada utilidad” (Morales de Setién Ravina, pag.
45) para el colectivo de mujeres;

por eso la cuota debe ser entendida como una me-
dida de acceso o entrada de tal manera que solo se
alcanzara el 30% fijado después de un proceso gra-
dual que habra de adelantarse de conformidad con
los planes que disefien, ejecuten y evaltien perid-
dicamente las autoridades responsables (Sentencia
C-371 de 2000, pag. 41).

Ahora bien, respecto de los nominadores de cada una de
las ramas del poder publico y de los 6rganos de la adminis-
tracion publica en los diferentes niveles territoriales,la deci-
si6n racional se enmarca en su inclinacion al cumplimiento
efectivo de lo consagrado en la norma, esto es, nombrar
en cargos de maximo nivel decisorio y en los otros niveles
decisorios a mujeres en un porcentaje de 30% so pena,de
incurrir en 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 disciplina-
rio vigente (Ley 581 de 2000. Paragrafo articulo 4°).

Frente al grupo femenino la eleccion racional esta dada
por la movilizacion de las mujeres en la ocupacion de car-
gos publicos, en los cuerpos directivos de los partidos po-
liticos y en las listas de elegibles a los cargos de eleccion
popular para aquellas circunscripciones en las que hayan
de elegirse cinco o mas curules; situacion que viene dada
porque “si cambian las circunstancias de un individuo de
tal modo que pueda incrementar sus satisfacciones modi-
ficando su comportamiento, el individuo en cuestion lo
hara”(Posner, pag. 11), es decir, que se logré maximizar
racionalmente el interés del género femenino.



Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 10. N° 2. Julio — Diciembre de 2014 Padg. 83-94

Siguiendo a James Buchanan’s5 la eleccion publica que
en términos de la teoria econdmica responde a la eleccion
racional, en “el mercado politico procesa las distintas
preferencias individuales, pero, a diferencia del mercado
economico, genera un solo resultado colectivo que sera
compartido por todos” (Rios de Rodriguez, 2001, pags.
4-5).

B. Eficiencia

En una sociedad como la colombiana en la que sin im-
portar la época a la cual se esté haciendo referencia, ha
sido constante las tendencias patriarcales y en razdén a
esto,resulta conveniente determinar la eficiencia de la
medida adoptada por la Ley de Cuotas en el mercado po-
litico, especificamente en lo pertinente a la garantia cons-
titucional consagrada en el articulo 13 de la Constitucion
Politica de igualdad material de oportunidades para to-
dos, y la promocidén de politicas que protejan a los grupos
marginados como lo es el de la mujer.

Esto es relevante pues, como lo ha analizado la Corte
Constitucional en la Sentencia C-371 de 2000, la discrimi-
nacion de que ha sido objeto la mujer se evidencia nota-
blemente en los cargos de decision en los cuales se hace
su eleccion sin tener en cuenta el mérito y, en ese sentido
afirmé que

la precaria representacion de la mujer “obedece a
un criterio irracional de discriminacién, mas que a
supuestos factores de inferioridad natural o de for-
macion cultural y académica”, como lo demuestra el
hecho de que en la carrera administrativa, en la que
los cargos se proveen por el sistema de méritos, “la
representacion de la mujer llega incluso a sobrepa-
sar a la del hombre.

Por tanto, en términos econdémicos y conforme al para-
metro costo-beneficio, se deben identificar los riesgos que
implica la asuncion de lacuota del 30%; bajo la optica del
criterio de eficiencia de Kaldor-Hicks, “que parte del su-
puesto que la situacion de algunos sujetos empeorard y
la de otros mejorara”(Morales de Setién Ravina, pag. 49).

Lo anterior, no perdiendo de vista que desde el anali-
sis economico de la politica, las decisiones racionales
no tienen lugar desde el plano individual como en los
contratos, en donde se involucran dos personas, sino
desde el plano colectivo en donde se benefician los inte-
reses de un grupo y la decision final se aplica a todos de

> Buchanan es el pionero de la Escuela de la Eleccion Publica, la cual
utiliza las herramientas de la ciencia la ciencia econdémica para in-
terpretar lo que ocurre en la politica.
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modo racional por efectos del cumplimiento de las de-
cisiones a “nivel de politica constitucional”(Buchanan,
2005, pag. 209).

La Corte Constitucional al estudiar la conformidad de la
ley de cuotas con la Carta Politica, encontr6 que resultaba
altamente beneficioso para las mujeres la consagracion de
estas medidas puesto que ellas contribuyen a garantizar
una igualdad real y efectiva, de manera que las situacio-
nes de desventaja o marginalizacion en las que se encuen-
tran ciertas personas o grupos puedan ser corregidas.
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-371 de
2000)

De este modo determiné que sus destinatarios son grupos
sociales discriminados que suelen enfrentar mas dificul-
tades, carecen de apoyo y de recursos financieros para
participar en los espacios de toma de decisiones o tienen
que enfrentar varios obstaculos para participar en la vida
publica, originados, principalmente, en prejuicios y este-
reotipos culturales que les asignan roles.

Por consiguienteexpresd que las cuotas de participacion
aseguran la presencia de las “minorias” en la vida ptblica
y acttian como dinamizadores de las aspiraciones de los
individuos que a ellas pertenecen. Esto debido a que por
una parte, refuerzan la imagen social de ese grupo al ase-
gurarle una representacion permanente y, de otro lado,
neutralizan los prejuicios y las resistencias que se oponen
a que los miembros de ese grupo, ya sea mayoritario o
minoritario, lleguen a determinados niveles de presencia
politica.

Como puede verse las cuotas son un medio adecuado para
promover la equidad no solo porque permiten garantizar
la participacion de sectores excluidos de los niveles de de-
cision sino porque, ademas, lo hacen sin perjudicar a la
administracién publica, ya que no les da a sus destinata-
rios un trato preferencial permitiéndoles ejercer un cargo
para el cual no cuentan con los méritos suficientes.

Otro beneficio que considero el Alto Tribunal en la consa-
gracion de esta cuota, es que constituye una medida que
coadyuva al Estado al cumplimiento de sus obligaciones
previstas en la Convencién Internacional para la Elimi-
nacioén de todas las formas de Discriminacion Racial. En
este sentido, el Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacién Racial -CERD destaca el caracter temporal de las
medidas especiales, y “pone de presente que ello conlleva
la necesidad de un sistema continuo de seguimiento de la
aplicacion y los resultados, que utilice métodos de evalua-
cidn cuantitativa o cualitativa, segun proceda.”(Murillo
Martinez, 2010)



Estas bondades de la norma de un lado, lleva también a
senalar de otra parte cuestiones importantes de la misma,
que deban ser tenidas en cuenta como factores negativos
en su consagracion y, que finalmente son costosque se
traducen en perjuicios tanto para los hombres como al
colectivo femenino.

En ese sentido se observa que

...las cuotas terminan por discriminar, pues sugie-
ren que sus destinatarios son inferiores o discapa-
citadas, porque por sus propios méritos no pueden
llegar a ocupar los cargos de mayor responsabili-
dad; promueven un mensaje de asistencialismo;
contribuyen a perpetuar estereotipos de invalidez,
discriminacion y debilidad. (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-371 de 2000)

Ademas, las cuotas imponen una carga injustificable so-
bre las personas que no se benefician, es decir, sobre los
hombres porque con este porcentaje pareciera estar res-
tandoles espacios de participacion,y los demas grupos
minoritarios en lo tocante a la ley 581 de 2000 porque no
son incluidos dentro de este beneficio.

Desde el punto de vista econémico, para determinar la
participacion de un grupo en el mercado laboral es nece-
sario basarse en criterios tales como la preparacion de los
miembros de ese grupo, su disposicion al trabajo, sus mé-
ritos laborales o su experiencia, no en razén de su sexo.

C. Internalizacion de externalidades: cuantifica-
cion de dafios y ganancias

Para la puesta en marcha de la Cuota como mecanismo
dinamizador de la particién politica en la democracia
colombiana, al ser cuantificados, genera costos desde la
burocracia estatal muy bajos, puesto que:

El legislativo, que es el creador de la norma, tiene una
asignacion econdmica definida con antelacion a la expe-
dicién de la mismapor presentar proyectos de ley inde-
pendientemente de su naturaleza, por lo que la medida
no hace incurrir en gastos de funcionamiento al Estado
desde esa instancia de poder.

- La aplicacion de la norma recae sobre el ejecutivo,
éste la hara efectiva en los cargos publicos que ya
existen en la administracion publica- y que por lo
tanto, tienen en el presupuesto nacional, departa-
mental o territorial segtin se trate, un rubroestipula-
do previamente -, de modo que no tendra el Estado
que incurrir en ninguna erogacion para la creacion de
nuevos cargos ni ampliar su planta de personal.
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- Lavigilancia del cumplimiento de la cuota del 30%
en los cargos de maximos nivel decisorio y en otros
niveles decisorios, estd a cargo de la Procuraduria
General de la Nacion. En lo que respecta a la investi-
gacion disciplinaria, se tiene que esta entidad no re-
quiere para desarrollar esta funcién una ampliacion
en la planta de personal.

- En cuanto al cumplimiento de la medida por parte de
los nominadores en los cargos publicos a que alude
la disposicién, estd a cargo del Departamento Admi-
nistrativo de la Funcion Publica (DAFP) mediante
la presentacion de un informe anual cuya finalidad
es evaluar los resultados de la medida. Sobre el par-
ticular, puede decirse que esta entidad no incurre en
inversién econdmica adicional para realizar dicho in-
forme en su planta de personal , exceptuandose la con-
tratacion para efectos del disefio de la encuesta que se
realiza anualmente, su tabulacion e interpretacion.

Por lo anterior, es posible determinar que desde el punto
de vista de la Inversién en la implementacion de la medi-
da por parte del Estado, es una regulacion que no implica
gastos significativos frente a la utilidad que genera, es de-
cir, desarrollar decisiones constitucionales consensuadas
en el marco del derecho a la libertad e igualdad en un
Estado social de derecho como el nuestro.

Carroll Rios afirma que uno de los postulados de Bucha-
nan es que “no todas las decisiones colectivas se pueden
someter a la regla de mayoria. Las mayorias se equivocan
e imponen costos a las minorias. En este contexto, deben
establecerse unos limites al ejercicio de la democracia
mayoritaria” (Rios de Rodriguez, 2001, pag. 5), y es preci-
samente el marco constitucional, contenido en el articulo
13 de la Constitucion Nacional, el limite al aparato estatal,
que lo obliga a crear politicas tendientes a disminuir los
costes de las minorias representadas en las mujeres.

En esta ecuacion, los costos en que incurre la minoria del
grupo colectivo de la mujer, tiene un elevado costo social,
puesto que, es sujeto de discriminacion historica, estruc-
tural, social;todo lo cual ha socavado su accion publica y
subvalorado su gestion en politica; sumandole a ello, el
hecho de que su reivindicaciéon es un asunto de orden in-
ternacional protegido por regulaciones como:el Convenio
para la Eliminacién de la Discriminaciéncontra la Mujer,
el Pacto de Derecho Civiles y Politicos, el Convenio 111 de
la Organizacion Internacional del trabajo, entre otros.De
alli que la existencia de la regulacion es un real incentivo
para la superacion de la igualdad formal.

Contrario a lo que opinan sobre el colectivo de hombres,
los intervinientes en la sentencia C-371 de 2000, el costo
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que debe asumir la poblacion masculina no es alto, si se
tiene en cuenta que la Cuota

debe ser entendida como una medida de acceso o
entrada de tal manera que sdlo se alcanzara el 30%
fijado después de un proceso... Asi entendida, la
cuota es mucho menos vulnerable a los argumentos
provenientes de quienes se consideren damnifica-
dos.(Manuel José Cepedab)

se hablaria de un costo elevado si la pretension fuese el
despojo del 30% de los cargos publicos ocupados por
hombres para que accedieran a ellos de manera inmedia-
ta las mujeres.

En este estado de cosas, la medida de discriminacion
inversa da como resultado una suma positiva porque al
“sopesar el grado y las caracteristicas del dano o carga
que deben soportar los que no pertenecen al grupo de
beneficiarios por la accién afirmativa”(Sentencia C-371
de 2000, pag. 40), se observa que, es menor, indirecto y
puede ser soportado razonablemente por ellos; mientras
que, no aplicarlos genera un dafio o carga mayor, “directa
y excesivamente onerosa” (Sentencia C-371 de 2000, pag.
40) para el grupo de beneficiarios por la accioén afirmati-
va. Al tiempo que, para el Estado es una ampliacion en el
margen de utilidades, debido a que, con ella cumple con
los cometidos estatales de

garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion y facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, adminis-
trativa y cultural de la Nacion (Art.2° Constitucion
Politica Colombiana de 1991)

Ademas, observa con diligencia los tratados internacio-
nales adoptados por el pais; procura la reparacion de las
injusticias historicas y discriminaciones sociales; “con-
tribuye a crear diversidad o una representacion propor-
cional de los grupos, ayuda a evitar la agitacion social y
contribuye a la igualdad de oportunidades”(Murillo Mar-
tinez, 2010, pag. 125).

D. Asignacion de Derechos

Resulta conveniente cuestionarnos a la luz de la norma-
tividad (Articulo 4° de la Ley 581 de 2000) quien tiene el
derecho y a quién corresponde la obligacion en este caso;
para lo cual es necesario, indicar que la norma juridica
asigno el derecho al colectivo de mujeres, puesto que, es

¢  Ver Intervencion del profesor Manuel José Cepeda en la Sentencia
C-371 de 2000. M.P. Carlos Gaviria. Pag.40
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facil determinar que es la mujer quien de manera directa
se beneficia con el establecimiento de una cuota del 30%
de su género como parametro minimo en la ocupacion
de cargos publicos y en las listas de los partidos politicos
para las elecciones de circunscripciones electorales donde
se van a proveer 5 0 mas curules.

Aqui “lanorma funciona como sistema de incentivos para
sus destinatarios”(Morales de Setién Ravina, pag. 59),por
una parte, incentiva la adecuada y eficiente participacion
de la mujer en todas las ramas del poder publico en sus
distintos niveles, y los demas 6rganos de la administra-
cion publica a nivel nacional, departamental y municipal,
al tiempo que, es un incentivo que aumenta visiblemente
la representacion de la mujer en los distintos estamentos
de la sociedad.

Allado de esto, si en “los calculos racionales de los sujetos
a las normas se les asigna un precio”(Morales de Setién
Ravina, pag. 59) el precio que establece la ley de cuotas
para la mujer como destinataria de la misma, es positivo,
obviamente estd estimulando de modo afirmativo a una
poblacién minoritaria en aras de lograr la participacion
igualitaria en todas las esferas publicas del pais.

Para absolver la incognita relacionada con quién tiene la
obligacion, puede verse el articulo precitado y, conforme
al paragrafo del mismo, se tiene que se crea en cabeza
de los nominadores de las distintas entidades estatales en
sus diversos 6rdenes la obligacion de incluir en las enti-
dades que dirigen y a los directivos de los partidos poli-
ticos en la formacion de sus listas para participar en las
elecciones,por los menos en un 30% a mujeres; so pena
de ser sancionados disciplinariamente con suspension del
cargo por 30 dias, o en el peor de los casos, con la destitu-
cién del mismo por persistir en la renuencia a la norma.

Notese que en este punto, se podria decir que en el orden
de precios, esta norma es negativa, debido a que la con-
ducta resistente de los nominadores es una sancion dis-
ciplinaria, y que por ende, deberia incentivar a estos a su
cumplimiento para no ser objeto de sancién alguna. Sin
embargo, como se vera mas adelante, segtin el informe
correspondiente al afio 2013 del Departamento Adminis-
trativo de la Funcion Publica -DAFP,se da el incumpli-
miento en la cuota establecida en las diferentes ramas del
poder publico y, esta circunstancia se encuentra presente
en mayor medida en los maximos niveles decisorios, asi
en la rama ejecutiva el porcentaje de las entidades que
no cumplen con la ley es del 37%, en el Senado el indice
de representacion femenina es del 14.24% y, en la rama
judicial una de las tres entidades que reportaron informa-
cion a este organismo cuenta con 21,6% de participacion
femenina.



Esto lleva a pensar que el incentivo que ofrece el incum-
plimiento de la norma es de baja eficiencia, ya que, el no-
minador al sopesar esa conducta frente a otras acciones
en su calculo racional obtiene que: i) La Procuraduria
General de la Nacion no adelanta con rigurosidad las in-
vestigaciones disciplinarias que exige la norma; ii.) Que
por lo tanto, pueden persistir en su conducta renuente de
nominar y favorecer desde su formacion patriarcal a los
hombres al momento de hacer la seleccién para ocupar
un cargo.

Asi las cosas, el resultado de la ecuacion, teniendo en
cuenta que, “el individuo considera entonces la norma
como un precio que pondera en sus calculosjunto con
otros precios que asigna a sus acciones, y deriva de la uti-
lidad total esperada de sus acciones”(Morales de Setién
Ravina, pag. 59), es que el incentivo para el nominador
tiene bajo grado de eficiencia.

Esta situacion ayuda a predecir que si se aumentase la
sancion aumentaria el incentivo de cumplir la norma de
la cuota y pasariamos del cumplimiento minimalista de la
misma al cumplimiento en ascenso para lograr la paridad
de géneros.

V. Maximizacion del Bienestar Social

La eficiencia como término que “denota la asignacion de
recursos que maximiza valor”(Posner, pag. 20) muestra
que en las preferencias de los sujetos (decisiones) han de
surgir consciente y deliberadamente, las utilidades.

En el mercado de la igualdad de oportunidades para to-
dos, dentro de un marco constitucional democratico, par-
ticipativo y pluralista, un buen incentivo para alcanzar
una igualdad real y efectiva, es la aplicacion del criterio
de “igualdad por diferenciacion”(Laporta, 1985).

En ese orden de ideas, se observa como la designacion de
una cuota proporciona una maximizacion del bienestar
en los diferentes actores, asi por ejemplo,en el Estado, ve-
mos como la misma constituye un mecanismo para lograr
el cumplimiento de las metas propuestas en su Carta Poli-
tica, por alcanzarlos Objetivos del Desarrollo del Milenio
de la igualdad entre los géneros y elempoderamiento de
la mujeres? y, en consecuencia, se constituyela afirmacion
de su legitimidad y buen gobierno a nivel nacional e in-

7 Los Objetivos de Desarrollo del Milenio: La Agenda Global para
superar la Pobreza. constituyen la principal agenda global del desa-
rrollo al proponerse reducir, para el 2015, por lo menos a la mitad la
pobreza, sus causas y manifestaciones. Estas metas mundiales fue-
ron acordadas por los Jefes de Estado y de Gobierno de todo el mun-
do en la Cumbre del Milenio (septiembre 2000).http://www.pnud.
org.co/sitio.shtml?apc=aBa020101--&m=aé&e=A#.VBEpp_I5Pz4
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ternacional; en la mujeres, porque esa cuota hace parte
de la masa critica definida internacionalmente para pro-
piciar la superacion del escenario discriminatorio al que
ha sido sometida, reflejando su reconocimiento como per-
sona potencialmente capaz de influir en las esferas de po-
der por el peso de su intervencion dadas sus capacidades
intelectuales y fisicas.

Es bueno advertir que, por tratarse de un “intercambio
complejo”(Buchanan J., The Calculus of consent: Logical
Foundations of Constitucional Democracy, 1958, pags.
11-35) las decisiones racionales individuales del colectivo
compuesto por la institucionalidad del Estado y el colec-
tivo de mujeres se “coordina para minimizar los costes de
la convivencia social (las externalidades que las acciones
de unos acarrean sobre los demas)” (Ramon Rallo, 2013).

El aumento de la participacion femenina en los cargos pu-
blicos de méaximo nivel decisorio y de otros niveles, y la
promocion de esa participacion en las instancias de deci-
sion de la sociedad civil, genera externalidades positivas
tales como:

-.El incremento de la rentabilidad y sostenibilidad fiscal
y de la economia nacional, puesto que,la participacion de
las mujeres influye en

la generacion de PIB y el desarrollo econémico de
un pais, el 70% de las decisiones que afectan al cre-
cimiento econémico de un pais estan influidas por
mujeres”, quienes ademas influyen en el “80% de las
decisiones de consumo (SEP, 2012).

Con fundamento en los datos de la consultora McKenzie,
Georgina Kessel8 afirma que la participacion de mujeres
en cargos directivos reducen en un 20% el riesgo de quie-
bra de las empresas, debido a “que las comparias que
tienen al menos 30% de mujeres en sus equipos directi-
vos consiguen 41% mas rendimiento sobre el capital, 56%
mas de utilidad operacional, y le dan 35% mas de renta-
bilidad a sus accionistas que las que no tienen ninguna”]
(PAIS, 2012).

La mujer es mas responsable, comedida, dedicada, dis-
ciplinada, tiene un innato deber de cuidado en la reali-
zacion de sus actividades laborales lo que las posiciona
dentro del mercado como factor altamente productivo; de
alli que su inclusién en un mercado democratico se tradu-
ce en bienestar para todos.

8  Economista, Exministra y actual directora general del Banco Nacio-
nal de Obras y Servicios Publicos (Banobras) y exdirectiva de Petro-
leos Mexicanos (Pemex).
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-.La disminucion de los niveles de corrupcion del aparato
burocratico estatal9. Ejemplo de esto lo encontramos en
Ruanda, que es segtin el Informe de situacion GOPAC,
el pais cuyas curules en un 68.3% estan ocupadas por
mujeres,“experimentado una reduccion significativa en
los niveles de corrupcion, claramente correlacionada con
el incremento en la participacion femenina en la politica”
(GOPAC, 2014).

Estas externalidades positivas facilmente son internali-
zadas a través de los costos privados que pueden gene-
rarse en los nominadores al estar obligados a cumplir la
medida. Asi mismo, el costo privado para la poblacion
masculina es minimo y por ende, sencillo de internalizar,
ya que, el aumento de participacion femenina se hara
gradualmente y bajo criterios razonables de capacidad y
méritos para la ocupacion de cargos.

La Red de Mujeres Parlamentarias de la Organizacion Mundial de
Parlamentarios Contra la Corrupcion (GOPAC) concluy6 que para
reducir la corrupcion, los paises deberian ampliar la participacion
de la mujer en la politica ademas de adoptar los pasos necesarios
para incrementar la transparencia politica institucional con miras
hacia el fortalecimiento de la fiscalizacién parlamentaria y la im-
plantacién de penalidades mas fuertes para quienes cometan actos
de corrupcion. Informe de Situaciéon. Volumen 1, Namero 2 - Marzo
de 2014.

VI. Resultados de la aplicacion de la Cuota

De acuerdo con las cifras presentadas por las distintas ra-
mas del poder ptblicol0 a la Corte Constitucional cuan-
do ésta tenia la tarea de estudiar la constitucionalidad de
la ley de cuotas, puede observarse en términos generales
los bajos porcentajes de participacion de la mujer que se
daban antes de la expedicion de la ley de cuotas en los
cargos de las diferentes entidades.

La Corte Constitucional al analizar las estadisticas pre-
sentadas concluyd que a pesar del equilibrio existente en-
tre la poblacion femenina y masculina cualificada, no se
refleja la representacion de uno y otro género en dichos
niveles y, que la precaria representacion de la mujer obe-
dece a un criterio irracional de discriminacién por tanto
debian ser removidos los obstaculos que impedian la par-
ticipacion de la mujer.

Con la implementacién de la preceptiva minima legalll
se da un giro significativo en torno a esta politica, con
lo cual doce afios después de entrada en vigencia de la
ley de cuotas seguin los datos estadisticos presentados en
el informe del Departamento de la Funcién Publica, es

10 Ver tabla No. 1
1 Ver tabla No. 2

Tabla 1
PARTICIPACION DE LA MUJER ANTES DE LA LEY DE CUOTAS

Rama del Poder Entidad 1991-1994 1998-2000
u Organo

LEGISLATIVA Senado 7.29% 13.43%
Camara de Representantes 8.6% 11.8%
Presidencia y Vicepresidencia Senado y Camara 0% 0%

JUDICIAL 1992 2000
Corte Suprema de Justicia 0% 0%
Corte Constitucional 0% 0%
Consejo de Estado 14.8% 11%
Consejo Superior de la Judicatura 23.07% 30.7%

EJECUTIVA 1990 2000
Ministerios y Viceministerios 7.14% 0%

Qargos de eleccién popular  Gobernaciones 1993-1995 1998-2000

Organos de control Alcaldias 3.7% 0%

Carrera Administrativa Asambleas Departamentales 5.5% 5.04%
Consejos Municipales 10.1% 14.57%
Procuraduria General de la Nacion
Contraloria General de la 5.2% 10.32%
Reptublica.
54% 0% 0%

Origen: Corte Constitucional, sentencia C-371 de 2000



Tabla 2
PARTICIPACION DE LA MUJER DESPUES DE LA LEY DE CUOTAS

Rama del Poder Maximo Nivel g
z G Otros Niveles
u Organo Decisorio

LEGISLATIVA
Total Entidades 2 2
Total Cargos Provistos 99 13
Total Mujeres 15 6
Participacién mujeres 15% 46.1%
JUDICIAL
Total Entidades 3 3
Total Cargos Provistos 5.495 83
Total Mujeres 2.580 20
Participacién mujeres 46.9% 24.1%
EJECUTIVA
Total Entidades 190 190
Total Cargos Provistos 1697 5257
Total Mujeres 634 2612
Participacién mujeres 37.4% 49.7%
Cargos de eleccién popular
Gobernaciones 39.50% 47.75%
Alcaldias 41.50% 48.25%
Organos de control
Total Entidades 5 5
Total Cargos Provistos 202 218
Total Mujeres 77 84
Participacién mujeres 38.12% 38.53%

Origen:Datos tomados del Informe del Departamento Administrativo de la Funcion Publica. Afio 2013

posible afirmar que la aplicacién de la ley de cuotas ha
producido resultados eficientes, puesto que, ha generado
un incremento porcentual significativo en la participa-
cién efectiva de la mujer en los cargos publicos del pais;
sin embargo hay que decirlo, atn falta mucho camino por
andar, si lo que se quiere es lograr la equidad de género
en la vida politica del Estado.

A pesar que la Cuota del 30% para la conformacion de
listas de los partidos politicos se aplica a partir de la ley
1475 de 2011, en la tabla que sigue se puede observar dia-
fanamente que la participacion de mujeres en la Cama-
ra de Representates y en el Senado de la Republica, en
los periodos anteriores a la medida reguladora, o sea, los
comprendidos entre 1991-1994 a 2010 -2014 era muy baja
oscilaba entre el 6 y el 16%; mientras que, para el periodo
2014-2018 se incrementd del 13% al 19% en la Camara de
Representantes y del 16 al 23% para el Senado de la Repu-
blica, evidenciando la eficiencia de la normatividad.
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Tabla 3

Representacion de las mujeres en el Congreso 1991 -2018

15%

=——(Cimara

—S5¢nado

1991-1994 1994-1998 1998-2002 2002-2006 2006-2010 2010-2014 2014-2018

Origen:Mision de Observacion Electoral -MOE-. Resultados
Elecciones 2014. De fecha 09 de marzo de 2014. www.moe.org.co
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VII. Conclusiones

El principio de igualdad real y efectiva de oportunidades
es una categoria juridica-axioldgica que puede analizarse
desde la perspectiva logica y empirica de la economia, lo
que posibilita que se pueda a través del analisis economi-
co de las regulaciones que introducen criterios de diferen-
ciacion, son eficientes para alcanzar los fines que persigue
y optimizar las condiciones de relacionamiento social.

El establecimiento de la medida de discriminacién posi-
tiva, denominada Cuota, constituye una eleccién racional
en el mercado politico de: igualdad de oportunidades
para todos, en donde las preferencias individuales de los
distintos actores del proceso, grupos minoritarios, mayo-
rias y el gobierno, compiten para obtener a partir de las
politicas implementadas y ofrecidas la satisfaccion de las

expectativas esencialmente individualistas que los impul-
sa, pero que produce un resultado colectivo que los afecta
a todos.

La competencia en el mercado de igualdad de oportuni-
dades para todos, es una apuesta para lograr equilibrar
los individualizados criterios racionalizadores, egoistas y
maximizadores de las partes que interactian en el proce-
so politico para la toma de decisiones que conllevan a su-
perar las desigualdades y beneficiar no solo a los grupos
minoritarios sino a todo el conglomerado social.

La Constitucion Politica de 1991, es el eje articulador que
viabiliza la aplicacion de la Ley 581 de 2000 y el articulo
28 de la Ley 1437 de 2011, de modo que, la convierte en
una medida eficiente para aumentar paulatinamente la
participacion politica y electoral de la mujer.
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