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Resumen

Transcurridos mds de veinte arios desde el enfoque de garantizar la
Integracion Social de los grupos discriminados, sin poner en cuestion la
vigencia de estas normas, se considera necesario impulsar otra tendencia
que la complemente y que sirva de renovado impulso a las politicas de
equiparacion de las personas discriminadas o marginadas.

Ast, lo primero que deben remover estas normas antidiscriminacion es la
Discriminacion, entendida como toda distincion, exclusion o restriccion
arbitraria que tenga por objeto o resultado, consciente o inconsciente,
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos y libertades fundamentales a una persona o grupos de personas
en lo politico, econdmico, laboral, social, religioso, cultural y civil o en
cualquier otro dmbito.

Enestaperspectiva se mueven dos estrategias de intervencion relativamente
nuevas y que desde origenes distintos van, sin embargo, convergiendo
progresivamente. Se tratadelaestrategia de «lucha contraladiscriminacion»
y la de impulsar politicas de accion Afirmativa; por esto se afirma que la
no discriminacién mds las acciones Afirmativas dan como resultado la
integracion social.

Palabras claves: Discriminacién, acciones afirmativas, equiparacion,
distincidn, exclusion.

Abstract

Twenty years after the introduction of the principle of social
integration of discriminated groups without questioning the
rules that support it, it is necessary to promote another tendency
which complements it and motivates the creation of policies for
discriminated or marginalized people leveling.

The first obstacle those rules against discrimination should remove
is the concept of discrimination which identifies it with arbitrary
distinction, exclusion or restriction which object or result, conscious
or unconscious, is to damage or remove one person or group human
rights and fundamentalliberties’ recognition, enjoymentor exercise,
in political, labor, social, religious, cultural or civil areas.
According with this perspective, there are two relative new
intervention strategies that, although having different origins,
have converged progressively. They are the strategy “against
discrimination” and the strategy which promotes affirmative action
policies. Those strategies conjunction, in other words, the union
of policies against discrimination and affirmative actions leads to
social integration.

Key words: Discrimination, affirmative actions, comparison, dis-
tinction, exclusion.

Fecha de recepcion: 28 de febrero de 2007
Fecha de aceptacion: 26 de junio de 2007

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 27: 134-165, 2007 135



Carlos Parra Dussan

INTRODUCCION

Este articulo es resultado del proyecto “Igualdad no Discriminacién y
Acciones Afirmativas”, desarrollado porlalinea deinvestigacién Grupos
de Especial Proteccién Constitucional, del Grupo de Investigacién de
Derechos Humanos dela Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
del Rosario.

Los objetivos del proyecto son los siguientes:

- Evitar y disminuir la discriminacién en nuestro pais, ya que ésta se
presenta no s6lo en agresiones fisicas o verbales, sino con el cierre
de oportunidades, como el trabajo, la educacién, salud, etc., concien-
ciando a las personas sobre el verdadero problema discriminatorio
que existe en nuestro pais.

- Estudiar a fondo las leyes, estatutos y decretos que existan sobre
el tema, identificando los que atdn conservan conductas de discri-
minacién directa o indirecta.

- Analizar la evolucién histérica de la discriminacién en nuestro pais,
ya que esto es un procedente de vital importancia parala elaboracion
de un proyecto de un estatuto antidiscriminacién, para no cometer
errores que tal vez fueron cometidos en el pasado.

- Distinguir cudl es el sector méds afectado de la poblacién, es decir,
cudles son los grupos de personas mds discriminados, y cudles son
las causas, para de esta forma establecer claramente propuestas para
garantizar los derechos de la poblacién mds afectada.

- Buscar unaespecial proteccién delos derechos de estas personas que
son discriminadas, ddndoles garantias constitucionales, otorgando
una seguridad y respaldo juridico basado en verdaderas normas y
leyes que sirvan para hacerles efectivos todos sus derechos y parade
esta forma empezar a evitar y erradicar la discriminacién en nuestro
pais.

- Hacer un paralelo con otros paises, con el propdsito de que sus
leyes nos sirvan de modelo para poder orientarnos y crear nuestro
propio estatuto antidiscriminacién, como una guifa para erradicar
la discriminacién en nuestro paifs.
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El Estado tiene la obligaciéon de respetar y garantizar a todas las
personas que se encuentran en su territorio y sujetos a su jurisdiccion,
los derechos reconocidos en la Constitucién, los tratadosinternacionales
y la legislacién sin distincion alguna. Asimismo, generar politicas ten-
dientes a lograr la equidad entre las diferentes poblaciones.

De alli la vital importancia de crear un estatuto antidiscriminacién,
el cual debe ser elaborado teniendo en cuenta aspectos culturales, so-
ciales, econémicos, politicos, religiosos, ambientales, demograficos,
sanitarios, etc.; debe hacerse conlamayor conciencia posible, otorgando
verdaderas posibilidades de vida digna a las personas, con una mejor
calidad, respetando diferencias en cultura, en salud, politica, etc.,
dando equidad dentro de la inequidad, ampliando todos sus esfuerzos
para que haya igualdad para erradicar la discriminacién, lo cual se ha
tratado de hacer desde 2003, cuando la Defensoria del Pueblo convocé a
diferentesinstanciasrepresentativas delas poblaciones discriminadasa
trabajar en la elaboracién concertada de un estatuto antidiscriminacion,
lo cual dio origen a un grupo interinstitucional, abierto, compuesto
por diferentes organizaciones relacionadas con tipos particulares de
discriminacién: étnica y racial, por razén de género y de orientacién o
preferencia sexual, por causa de situaciones de discapacidad, debido
a la edad (menores y adultos mayores), por razén de prevalencia de
enfermedades catastréficas o reclusién en instituciones carcelarias, sin
resultado alguno todavia, por lo que se espera ser de gran ayuda en la
elaboracién de propuestas para un estatuto antidiscriminacién.

Este resultado de construccién colectiva se radicé el pasado 15 de
agosto como proyecto de ley N° 68 de 2007 en la Comisién Primera
del Senado, con la presencia del defensor del pueblo y los grupos de
personas que tradicionalmente han sufrido la discriminacién histérica
o social.

En el Derecho comparado, y en particular en el derecho colombiano,
sonmuchas las disposiciones que enmarcan el contexto normativo para
los grupos marginados o tradicionalmente discriminados, las cuales se
consideran amplias y adecuadas, perolarealidad presenta un problema
que aumenta y niega las condiciones de equidad paraesta poblacién. La
situaciéon es desfavorable yla condicién de marginalidad enlos espacios
sanitarios, culturales, educativos y laboral es evidente. Esto sin contar
la discriminacién en los procesos politicos y sociales.
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Las razones para que esto suceda pueden estar enmarcadas dentro
de lo que habitualmente se denomina “crisis general”, pero en realidad
pesan mads la falta de conciencia y la carente voluntad politica en los
estados, que en complicidad conlaescasez derecursos, la persistenciade
creencias, actitudes y practicasintolerantes, negativas y excluyentes nos
alejan significativamente del precepto fundamental segtin el cual todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derecho.

El conflicto armado, los problemas humanitarios, la pobreza y el
hambre, la inequidad, el limitado crecimiento econémico, el déficit
en el acceso a los servicios de salud, educacién, vivienda, asi como la
insuficiencia en la atencién a los derechos de los grupos vulnerables
como infancia, mujer, tercera edad, personas con discapacidad, indi-
genas y afrocolombianos representan el reto de disefiar politicas pu-
blicas articuladas que orienten nuevas visiones del desarrollo en una
perspectiva de derechos en el marco de un proceso de concertacién
entre el Gobierno y la sociedad civil.

Por esto se hace necesario en nuestras legislaciones una ley antidis-
criminacién, que promueva, garantice laigualdad y prohibay sancione
la discriminacion, entendida como toda distincién, exclusién, restriccion
o preferencia arbitraria, por acciéon o por omisién, que tenga por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio en condiciones de igualdad de los derechos y libertades esta-
blecidos por la Constitucién y las leyes en razén de su color, origen
étnico, cultural, nacional o socioeconémico, sexo, género, orientacién
o preferencia sexual, religion, creencia, opinién politica, discapacidad,
enfermedad, estructura genética, idioma, nacimiento, estado civil, edad,
actividad laboral, imagen personal o cualesquiera otra condicién social
o individual.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS ESTATUTOS
ANTIDISCRIMINACION

1.1. Estados Unidos
En Estados Unidos, la implementacién de Acciones Afirmativas por
parte de la administracién de ese pais surge como medida de cardcter

intervencionista, cuya primera referencia histérica se present6 por
primera vez en el New Deal Wagner EE.UU. act. de 1935, tal medida
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se define como la obligacién positiva del Departamento Nacional de
Relaciones Laborales (National Labor Relations Board) de remediar las
précticas desleales de los empleadores, ordenando a los ofensores cesar
y desistir de esa practica (Peters, 1999).

Posteriormente, después delaSegunda Guerra Mundial surgelo que
hoy se conoce como “Derecho Antidiscriminatorio”, el cual abarca las
actuaciones judiciales y normativas de distintas jerarquias y alcances,
las cuales se establecen: para detectar la discriminacién, en el primer
caso (estrados judiciales), y en el segundo caso, dirigidas a eliminar la
discriminacién socioestructuralmente, las cuales serian obra de los po-
deres normativos en sentido estricto (originaria y fundamentalmente
del legislativo y la Administracion Ptblica).

Algunos autores sostienen que estas medidas tienen sus primeros
antecedentes enlalucha contrala division de castas enla India (Alfonso,
1994), sin embargo sélo hasta 1950, con la promulgacién de la Cons-
titucién de la India, se estableci6 la prohibicién de la discriminacién por
castas; “pero es s6lo en 1961, con la orden del presidente Kennedy que
establece un comité presidencial para igual oportunidad en el trabajo,
que se habla de affirmative action, en el sentido de politica activa para
contrarrestar la discriminacién” (Kemelmajer, 2004).

Las Acciones Antidiscriminacién han tenido su espacio en las agen-
das presidenciales. En 1965 el presidente Lyndon B. Johnson en un
discurso pronunciado en la Universidad Howard afirmé: “No se toma
a una persona que ha estado encadenada durante afios, se la libera y
se la coloca en la largada de una carrera y se le dice: ‘eres libre para
competir con todos los demds’, y se cree honestamente que uno ha sido
completamente justo. . . ”

Gran parte de la lucha racial de los movimientos de reivindicacion
civilen Estados Unidos consistié en obtener leyes “sin color” y promover
acciones para mejorar la igualdad. Uno de los logros en el campo de
la contratacién laboral es la Orden Ejecutiva 11246 en 1965, en la que
se exhortaba a las compaiifas que quisieran formalizar contratos con
la administracién por un monto superior a los 50.000 délares, al cabal
cumplimientodelaAccién Afirmativa que estabaencaminadaafavorecer
la Contratacién de trabajadores pertenecientes a minorias.
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En 1967 se rectifica la orden ejecutiva citada para incluir la discri-
minacién sexual, y a partir de este afio y en los comienzos de los setenta,
la politica de Accién Afirmativa se extendi6 a las universidades, en la
medidaen que desearan obtener financiacién ptblica, adquiriendo asiun
fuerte impulso y una mayor concrecién de sus fines (Barrére, 2002).

Las mujeres como grupo minoritario también obtuvieron éxitos en
materia laboral; uno de ellos es el ejemplo comentado por el tratadista
espafiol Alfonso Ruiz al referenciar cémo las empresas con contratos
estatales estuvieron obligadas a llevar programas de Accién Afir-
mativa para contratar preferentemente a mujeres en puestos de alta
responsabilidad (Alfonso, 1994).

Gracias a las acciones desplegadas por movimientos de derechos
civiles y reivindicacién de justicia social, las acciones afirmativas tu-
vieron su desarrollo en la sociedad americana con efectos tanto en la
legislacién (Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964, luego
modificado por la Ley de igualdad de oportunidades en el empleo de
1972, orientadas, entre otros temas, a mejorar las oportunidades de las
minorias en el trabajo, la educacién, la asignacién de contratos publicos
y la participacién politica) como en las politicas publicas.

1.2. Argentina

Por su parte, en la Ley Antidiscriminacion en Argentina, Ley 23.592 de
1988, ladiscriminacién es consagradaenel Art. 1: “Quien arbitrariamente
impida, obstruya, restrinja o de algtin modo menoscabe el pleno ejercicio
sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales
reconocidos en la Constitucion nacional, serd obligado, a pedido del
damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su
realizacién y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los
efectos del presente articulo se considerardn particularmente los actos
u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como
raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo,
posicién econémica, condicién social o caracteres fisicos”.

1.3. México

En México, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién
entré en vigor el 12 de junio del 2003. Tiene por objeto prohibir
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cualquier forma de discriminacién, entendida como el acto de impedir
o anular el reconocimiento o ejercicio de los derechos y la igualdad
real de oportunidades de las personas. Con base en esta ley se cred
el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, cuya funcién es
atender las quejas y reclamaciones de las personas excluidas, asi como
también formular y promover politicas ptblicas para combatir todas
las formas de discriminaciéon y promover laigualdad de oportunidades
y de trato. A continuacién se presentan los aspectos mds relevantes
de este marco normativo. Articulo 1.- El objeto de la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacién es prevenir y eliminar todas las
formas de discriminacién que se ejerzan contra cualquier personaenlos
términos del articulo 1 constitucional, asi como promover la igualdad
de oportunidades y de trato.

1.4. Espana

En Espafia, la Ley 51 de 2003, de igualdad de oportunidades, no dis-
criminaciény accesibilidad universal delas personas con discapacidad,
se expidid con base en la Constitucién espafiola, que en su articulo 14
reconoce laigualdad ante laley, sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna. A su vez, el articulo 9.2 de la Ley Fundamental establece que
corresponde alos poderes ptiblicos promover las condiciones para quela
libertad y laigualdad delas personasseanrealesy efectivas, removiendo
los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitando su
participacién en la vida politica, cultural y social; asimismo, el articulo
10 de la Constitucién, de los derechos y deberes fundamentales, que
estableceladignidad dela persona como fundamento del orden politico
y de la paz social. En congruencia con estos preceptos, la Carta Magna,
ensu articulo 49, refiriéndose a las personas con discapacidad, ordena a
los poderes ptiblicos que prestenla atencién especializada que requieran
y el amparo especial para el disfrute de sus derechos.

Vemos claramente comola estrategia delucha contrala discriminacién
se inscribe en la larga marcha de algunas minorias por lograr la igual-
dad de trato y por el derecho a la igualdad de oportunidades. Asi, en-
contramos que en el &mbito internacional existe una gran sensibilidad
en torno a la igualdad de oportunidades y a la no discriminacién por
cualquier condicién o circunstancia personal o social. La Organizacién
de Naciones Unidas (ONU), el Consejo de Europa y la Unién Europea,
entre otras organizaciones internacionales, trabajan en estos momentos
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en la preparacién de documentos programadticos o juridicos sobre la
proteccién de los derechos de las personas con discapacidad.

1.5. La Union Europea

La Comisién de las Comunidades Europeas publicé en mayo de 2005 el
que denominé “Libro Verde” sobre igualdad y no discriminacién en la
Unién Europea Ampliada (Quintin, 2004). Este Libro se elaboré a peti-
cién del Parlamento Europeo y de varias organizaciones de la sociedad
civil, y busca hacer una consulta publica sobre el futuro desarrollo
de la politica europea sobre igualdad y no discriminacién. Como alli
mismo se anota, “en el capitulo 2 del presente Libro Verde se pasa re-
vista a lo que ha hecho la UE en los dltimos cinco afios para combatir
la discriminacién y promover la igualdad de trato... En el capitulo 3 se
analizan los nuevos desafios que se han planteado en los tltimos afios,
incluidos los relacionados con la ampliacién de la UE. Se evaltian las
repercusiones de este contexto en evolucién para el desarrollo politico
en el &mbito de la no discriminacién y la igualdad de trato”.

Conbaseenlaexperienciadela UE enlalucha contraladiscriminaciéon
por razones de sexo, en 1997 se incluyé un nuevo articulo (el 13) en el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, a raiz de la entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam, que fue luego modificado por el
Tratado de Niza. Con fundamento en esta norma, la Comisién Europea
aprobé primerola Directiva “igualdad racial”(Comisién Europea, 2000a)
y luegolaDirectiva “igualdad en el empleo” (Comisién Europea, 2000b).
Miés tarde se proclamo la Carta de los Derechos Fundamentales, cuyo
articulo 21 prohibe la discriminacién. En otras palabras, la UE primero
luché contra un factor concreto de discriminacién (sexo), luego profirié
dos directivas, una de ellas sobre una discriminacién (racial), mds tarde
reformo los tratados e incluy6 ocho factores de discriminacién, y por
altimola Carta de los Derechos Fundamentales incorpora 16 motivos de
discriminacién. Como se advierte, en los tltimos cinco afios ha habido
un ensanchamiento progresivo en los estdndares de proteccién de la
igualdad en las normas europeas.

También la UE ha elaborado un programa de accién comunitaria
para luchar contra la discriminacién, que incluye acciones y recursos
sostenidos para el periodo 2001-2006 (Comisién Europea, 2000c).
Ademds de este aporte normativo existe importante jurisprudencia
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del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea sobre proteccién
efectiva de la igualdad.

Igualmente se destaca el hecho de que varios paises europeos han
ido mds alld de los niveles minimos europeos y ademds han creado
un organismo interno tinico que se ocupa de todos los motivos de dis-
criminacién, con autonomia juridica y patrimonial

Por esta marcada tendencia internacional y en procura de lograr
nuestra propiaidentidad, en Colombiahemos querido construir nuestro
propio estatuto antidiscriminacién con objeto de desarrollar el derecho
constitucional fundamental de igualdad, con el fin de promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva; prevenir, eliminar
y sancionar toda forma de discriminacién y adoptar medidas a favor
de grupos discriminados por razones de raza, color, origen familiar,
sexo, religion, edad, nacionalidad, opiniones politicas o de otra indole,
identidad de género, idioma, orientacién sexual, discapacidad, condicién
econdémica, social y, en general, por otras causas o condiciones.

Una vez estudiado el derecho internacional y habiendo comprobado
su esfuerzo por la protecciéon al menos juridica de la poblacién en
general y posteriormente de nuestra realidad latinoamericana, habien-
do revisado con detenimiento la normativa regional, el propédsito de las
Naciones Unidas y de la Unién Europea, considero que es el momento
de hacer un llamado a la sociedad para que un verdadero principio
de igualdad se aplique entre nosotros ; un llamado para que nuestro
continente crezca en medio de una cultura de respeto a la diferencia,
que los ideales de las Naciones Unidas de una sociedad para todos en
el siglo XXI sea desde ahora el principio reinante en nuestra sociedad
latinoamericana.

Podemos afirmar que los derechos humanos y el desarrollo humano
estan intimamente unidosy forman parte de laesencia delos “Objetivos
de Desarrollo del Milenio”: “[...]. La mejor manera de alcanzar cada uno
de estos Objetivos consiste en abordar toda la problematica relacionada
con los derechos humanos: la igualdad, la no discriminacién, la
participacion, la inclusién, la rendicién de cuentas y la justicia social,
ademds de la solidaridad y la cooperacién internacionales. Ello quiere
decir que para conseguir los ODM (Objetivos de Desarrollo del Milenio)

debemos basar nuestra actuacién en los derechos humanos, prestando
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atenciénno sdloalosresultados del desarrollo sino también alas formas
de luchar por éste” (Malloch, 2005).

2. CONCEPTO DE LOS ESTATUTOS ANTIDISCRIMINACION

Conlapostmodernidad, el respeto delaigualdad hizo resaltar el respeto
por el derecho a la diferencia. Como anota Mesa, “la visién liberal de
la modernidad entendid, formulé y defendié una idea de igualdad
en sentido neutral, formal y abstracto. La igualdad se confundié con
uniformidad, se negaron las diversidades, se buscé la integracién como
asimilacién, de ahi surgieron las diversas discriminaciones. Pero hay
en la humanidad otros seres y grupos diferentes (diversidad) pero con
los mismos derechos, pero ademds es posible que esos otros humanos
por el hecho de ser diferentes, excluidos y en desventaja, tengan unos
derechos especiales para buscar la equidad y la inclusién material”
(Mesa, 2004).

Como sunombreloindica, se trata de unaley estatutaria cuyo objeto
es desarrollar el derecho constitucional fundamental de igualdad, con
el fin de promover las condiciones para que la igualdad sea real y efec-
tiva; prevenir, eliminar y sancionar toda forma de discriminacién y
adoptar medidas a favor de grupos discriminados por razones de raza,
color, origen familiar, sexo, religién, edad, nacionalidad, opiniones
politicas o de otra indole, identidad de género, idioma, orientacién
sexual, discapacidad, condicién econémica, social y, en general, por
otras causas o condiciones.

Transcurridos mds de veinte afios desde la tendencia a garantizar la
Integracién Social de los grupos discriminados, sin poner en cuestién la
vigencia de estasnormas, se consideranecesarioimpulsar otra tendencia
que la complemente y que sirva de renovado impulso a las politicas
de equiparacién de las personas discriminadas o marginadas. Dos ra-
zones justifican esta nueva dindmica: la persistencia en la sociedad de
desigualdades, pese a las inequivocas proclamaciones constitucionales
y al meritorio esfuerzo hecho a partir de aquella primera etapa y, lo
que es mds importante todavia, los cambios operados en la manera
de entender el fenémeno de la discriminacién y, consecuentemente, la
aparicién de nuevos enfoques y estrategias.

Asf, lo primero que deben remover estas normas antidiscriminacién
es la Discriminacion, entendida como toda distincién, exclusiéon o
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restriccion arbitraria que tenga por objeto o resultado, consciente o
inconsciente, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos humanos y libertades fundamentales a una persona o
grupos de personas en lo politico, econémico, laboral, social, religioso,
cultural y civil o en cualquier otro d&mbito.

En esta medida, constituye discriminacién todo acto que se realiza
con base en un criterio o motivo sospechoso que tenga como objeto o
resultado impedir, negar o limitar el acceso a bienes y servicios en los
dmbitos definidos anteriormente.

La discriminacién, en primer lugar, puede ser directa o indirecta.
La directa es la que se encuentra contenida en una norma juridica, y la
indirecta esla que se expresaenlaaplicacién o interpretacién del derecho
o en cualquier dmbito de las relaciones humanas. La discriminacién es
activa cuando se daun trato diferente injusto, o pasiva, cuando se omite o
desconoce la necesidad de diferenciacion ante situaciones desiguales.

La violacién del derecho de igualdad puede referirse a cualquier
derecho humano, es decir, bien referido a derechos civiles y politicos,
derechos econémicos sociales o culturales o derechos colectivos. Igual-
mente se entenderd como discriminacién el no cumplir las acciones
afirmativas consagradas en los Estatutos Antidiscriminacién.

Hoy es sabido que las desventajas que presenta una persona dis-
criminada o marginada tienen su origen en sus dificultades personales,
pero también, y sobre todo, en los obstdculos y condiciones limitativas
queenla propia sociedad, concebida con arreglo al patrén de la persona
media, se oponen a la plena participacién de estos ciudadanos.

Siendo esto asi, es preciso disefiar y poner en marcha estrategias de
intervenciéon que operen simultdneamente sobre las condiciones per-
sonales y sobre las condiciones ambientales.

En esta perspectiva se mueven dos estrategias de intervencion rela-
tivamente nuevas y que desde origenes distintos van, sin embargo,
convergiendo progresivamente. Se trata de la estrategia de «lucha contra
la discriminacién» y la de impulsar politicas de Accién Afirmativa; por
esto se afirma que la no discriminacién mads las Acciones Afirmativas
dan como resultado la integracién social.
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La estrategia de lucha contra la discriminacién se inscribe en la
larga marcha de algunas minorias por lograr la igualdad de trato y
por el derecho a la igualdad de oportunidades. Lo que se traduce en la
eliminacién de la Discriminacion y la adopcién de medidas de accién
afirmativa.

3. ANTECEDENTES Y JUSTIFICACION DE LA LEY
ANTIDISCRIMINACION EN COLOMBIA

Laaccién proactiva delas poblacionesy grupos objeto de discriminacioén,
a través de sus organizaciones, es de vieja data. Las comunidades
indigenas, por ejemplo, vienen luchando por su afirmacién como
sujetos de un “derecho mayor” desde la época de la cCnquista y han
mantenido hasta el presente su aspiracién de que se les reconozcan sus
derechos a la diferencia, al territorio, a la cultura y a sus tradiciones.
Mis recientemente han centrado su accién en favor de la defensa de su
autonomia y de sus autoridades tradicionales y para ser reconocidos
como pueblo con derechos impostergables e inalienables.

Los afrodescendientes, por su parte, vienen insistiendo de tiempo
atrds sobre laimportancia de que Colombia sea un pais donde se valore
y respete la diferencia y en el que todos quepan con dignidad. La
participacién activa de organizaciones afrocolombianas dio origen al
Articulo Transitorio 55 de la Constitucién Politica de 1991, que después
se tradujo en la Ley 70 de 1993, en virtud de la cual se les reconocen,
entre otros, derechos territoriales.

Las organizaciones feministas y las que defienden el derecho a elegir
una opcién sexual, no solamente han influido en la legislacién, sino que
han logrado avances significativos en la erradicaciéon de estereotipos
discriminatorios. Asimismo, las organizaciones de personas ensituacién
dediscapacidad han venido generando propuestasy realizando acciones
en favor del reconocimiento de sus derechos y para que el Estado actte
en consecuencia.

Como producto de esos esfuerzos se pueden registrar avances le-
gislativosy elasomo de cambios culturalesy actitudinales enla poblacién
en general que sereflejan tanto en el 1éxico como enla conceptualizacion.
Antes, por ejemplo, era frecuente que se hablara de la discapacidad
como unaenfermedad, por lo que se consideraba al discapacitado como
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un enfermo; ahora, es comuin que se hable de personas que “viven en
situacion de discapacidad”.

Sinembargo, esos esfuerzos siempre fueron aislados, sinque mediara
un proceso de articulacién entre las diferentes expresiones organizativas
de las poblaciones, sectores y grupos discriminados. En un intento por
superar dicha fragmentacién y por construir una plataforma conjunta
de accién contrala discriminacién, la Defensoria del Pueblo colombiana
convocd a diferentes instancias representativas de las poblaciones
discriminadas a trabajar en la elaboracién concertada de un estatuto
antidiscriminacion. Eso dio origen a un grupo interinstitucional, abierto,
compuesto por diferentes organizaciones relacionadas con tipos par-
ticulares de discriminacién, como étnica y racial, por razén de género
y de la opcién sexual, por causa de situaciones de discapacidad, debido
a la edad (menores y adultos mayores), por razén de prevalencia de
enfermedades catastroficas o reclusién en instituciones carcelarias,

Los miembros del grupo venimos reuniéndonos desde el 2003 y
hemos realizado varios encuentros y talleres, no solamente para trabajar
el estatuto, sino también para construir un plan de accién contra la
discriminacién. La propuesta de un estatuto antidiscriminacién en
Colombia es en buena medida resultado de la produccién colectiva de
esos talleres, y estd orientada a trascender lo sectorial, generar sinergia
y evitar la realizacién de esfuerzos dispersos, para poder asi potenciar
las acciones de lucha por la inclusién y contra la discriminacion.

Es ademads una propuesta incluyente que recoge posturas diversas,
que representa un acuerdo sobre los caminos que se deben seguir para
actuar conjuntamente contra la discriminacién y la exclusién y que serd
ejecutada por las organizaciones participantes en su elaboracién.

4. CAUSAS COMUNES A LAS DIFERENTES FORMAS
DE DISCRIMINACION

Los prejuicios, u opiniones preconcebidas y arbitrarias contra las po-
blaciones anteriormente sefialadas y que a través del tiempo se han
traducido en actitudes desfavorables u hostiles hacia ellas, tienen su
origen en las representaciones e imaginarios que surgieron en el pro-
ceso de construccién de la nacién. Su caracteristica diferenciadora es
que se fundamentan en estereotipos, histéricamente conformados y
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culturalmente legitimados. Las causas tltimas de dichos estereotipos
tenemos que buscarlas enlas dindmicas que dieron lugar al surgimiento
delasociedad colombiana en la que se les asigné un papel subordinado
a los pueblos no europeos, a las mujeres y a los grupos vulnerables,
y en la que la sociedad dominante excluyé a los prototipos que no se
correspondian con la nocién, cultural y socialmente aceptada, de lo
“correcto” o de lo “normal”.

Sin embargo, la discriminacion tiene causas mds inmediatas. Existe,
por ejemplo, ausencia de conciencia ptblica y desconocimiento de los
derechos, las necesidadesy las situaciones concretas de las poblaciones
y grupos discriminados. Se puede sefialar también el escaso compromiso
del Estado para hacer cumplir las normas y para asignar recursos
para avanzar hacia la satisfacciéon de los derechos de quienes son dis-
criminados. De comtn ocurrencia es que los funcionarios publicos
desconozcan esos derechos.

También las falencias de las mismas poblaciones y grupos discri-
minados acttian en favor de la discriminacién. En términos generales,
faltaempoderamientoy mayor capacidad para demandar sus derechos,
a veces por desconocimiento de esos mismos derechos o de las normas
existentes, o por debilidad organizativa o de coordinacién paraexigir su
cumplimiento, paraformular propuestasy para vigilar el cumplimiento
de la legislacion vigente por parte del Estado.

5. OBJETIVOS GENERALES DE LOS
ESTATUTOS ANTIDISCRIMINACION

Los Estatutos Antidiscriminacién buscan contribuir a la eliminacién de
los prejuicios y delas diferentes practicas discriminatorias, ala valoracién
de las poblaciones objeto de discriminacién y al reconocimiento de sus
derechos.

Igualmente pretenden generar responsabilidad y compromiso en
las entidades ptblicas con la eliminacién de prejuicios, estereotipos y
précticas discriminatorias.

Lasrealidades del contexto social, econémicoy politico y los compro-

misos de cardcter internacional adquiridos por Colombia obligan a
realizar un esfuerzo de comprensién entre las politicas ptblicas locales,
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las tendencias mundiales en el desarrollo y la obligacién del cum-
plimiento de convenios y tratados sobre derechos humanos y derecho
internacional humanitario, con el propésito de eliminarla discriminacién
y procurar una sociedad mds equitativa, dando asi una verdadera
solucién a los problemas que aquejan a nuestro pais.

El conflicto armado, los problemas humanitarios, la pobreza y el
hambre, la inequidad, el limitado crecimiento econémico, el déficit
en el acceso a los servicios de salud, educacién, vivienda, asi como la
insuficiencia en la atencién a los derechos de los grupos vulnerables
como infancia, mujer, tercera edad, personas con discapacidad, in-
digenas y afrocolombianos representan el reto de disefiar politicas pu-
blicas articuladas que orienten nuevas visiones del desarrollo en una
perspectiva de derechos en el marco de un proceso de concertacién
entre el Gobierno y la sociedad civil.

6. COMPONENTES DE LOS ESTATUTOS ANTIDISCRIMINACION
6.1. EL DERECHO A LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION
6.1.1. El derecho a la igualdad formal o ante la ley

El principio general contenido enla expresién “todaslas personasnacen
libres e iguales ante la ley”, con la que comienza el articulo 13 de la
Constitucion, es la férmula inicial y cldsica de la igualdad formal.

Debemos recordar que ésta fue la respuesta de los revolucionarios
franceses de 1789 a las prerrogativas estamentales o hereditarias que
venian desde la Edad Media.

En la Revolucién Francesa, en efecto, se consagré la igualdad co-
mo uno de los criterios mediante los cuales quienes inspiraron dicho
levantamiento burgués aspiraban a superar las condiciones de des-
ventaja en que estaban sumidos frente a los nobles. La igualdad fue
entonces emblema que se concreté en derecho. A partir del siglo XVIII,
y posteriormente con la Revolucién Industrial a partir del siglo XIX y
con las luchas sociales contra la discriminacién racial como fenémeno
paradigmadtico de reivindicacién social en el siglo XX, por s6lo destacar
algunosdelos grandes sucesos de desarrollo de este derecho, laigualdad
se haido cargando de complejidad, de tal manera que ya no se trata de
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una versién simplista de igualdad ante la ley, en la versién antigua de
la isonomia, sino principalmente de una igualdad ante la vida, con todo
lo que esto implica a nivel de reclamo de mejores condiciones sociales
y de persistente defensa de condiciones de equidad.

Hemos pasado entonces de la btisqueda de reconocimiento de
igualdad en nuestra comuin condicién de humanos a la necesidad de
reivindicar valores mds complejos y completos como el de la equidad,
el cual trasciende la dimensién de la legalidad para instalarse en la
conciencia social como condicién de posibilidad de un sujeto actuante
que, al tiempo que reclama ser tratado en igualdad de condiciones
legales, también reivindicala necesidad de recibir lo que considera que
merece de acuerdo con su contexto vital, como desarrollo moderno del
dar a cada cual lo que le corresponde.

La igualdad formal pregona entonces la existencia de una misma
ley para todos, lo que implica la supresion de fueros y privilegios.
Esta igualdad formal tiene sus limitaciones: se busca que todos los
competidores de una carrera partan de la misma linea inicial, pero no
le importa quién gana, quién pierde ni los métodos que se empleen.
Como dicen los franceses, “todos tienen el mismo derecho de morirse
de hambre bajo los puentes de Paris”.

Como expresion de la igualdad formal se encuentra la igualdad
juridica o igualdad de derechos y libertades, que es laigualdad a gozar
de todos los derechos fundamentales enumerados en una constitucion.
Es un concepto mds restrictivo que el anterior, pues apunta a establecer
que todos los miembros sean personas para el derecho. Implica, por
ejemplo, rechazarlaesclavitud. ParaBobbio, laigualdad delos derechos
no es s6lo exclusién de discriminacién no justificada (igualdad ante
la ley), sino atribucién y disfrute igual de los derechos y libertades
reconocidos por el ordenamiento. La igualdad juridica significa que
todos los ciudadanos son destinatarios del derecho y tienen capacidad
juridica (frente a sociedades esclavistas) (Bobbio, 1993).

6.1.2. El derecho a la igualdad de trato y de proteccién
Esta arista delaigualdad no miralanorma sino su aplicacién, estoes, se

trata deun fenémenosocioldgico, y consiste enel deber delasautoridades
de no relacionarse con las personas en forma discriminatoria, en los
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diversos &mbitos o escenarios. Las autoridades no pueden desproteger
aun grupo poblacional o proteger mds a un grupo que a otros, sino que
debe proteger a todos por igual, mediante un trato similar.

6.1.3. El derecho de igualdad de oportunidades

La igualdad de oportunidades es la igualdad de chances o de puntos
de partida en la vida para participar o competir en los diversos esce-
narios sociales y estatales. Esta arista de la igualdad apunta a que sean
semejantes las condiciones de participaciéon en la competicién de la
vida. Para ello es previsible entonces establecer acciones afirmativas,
precisamente para compensar las desventajas de hecho de un grupo
poblacional especifico.

6.1.4. El derecho de igualdad frente a las cargas puiblicas

La jurisprudencia contencioso administrativa ha acufiado de tiempo
atrdslaexpresion “igualdad delos ciudadanos antelas cargas publicas”,
comojustificacién delaresponsabilidad patrimonial del Estado por dafio
especial. Segtin este aporte pretoriano, si el Estado funciona bien, esto
es, si no hay falla o falta del servicio, pero aun asf se ocasiona un dafio
especial a una persona, ésta no tiene por qué asumir, ella sola, el costo
de una obra que benefici6 al interés general. En estos casos, a pesar de
la falta de culpa, o sea, a titulo de responsabilidad objetiva, el Estado
indemniza a la victima, precisamente por la ruptura del principio de
igualdad. El proyecto deley que nos ocupano hace entonces sino recoger
esta dimensién de la igualdad en la jurisprudencia administrativa.

6.1.5. El derecho a la diferencia

Elderechoalaigualdad exige nosélo el respeto porlaigualdad formal y
material de todos sino ademds el respeto a los distintos, en el entendido
de que el otro es un ser singular que no debe ser encasillado en modelos
estandarizados o en mundos predefinidos por otros. Como agrega la
doctrina, el otro, el distinto, pasa por el deseo singular (Correa, 2005).

El derecho a la diferencia se expresa en la férmula segtn la cual “los
casos semejantes deben recibir un trato parecido y los casos diferentes
deben recibir un trato diverso”. Esta regla, que viene desde Aristételes,
es para Bobbio “la regla de justicia”, vale decir, el establecimiento de
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los criterios para tratar igualmente a los iguales y desigualmente a
los desiguales, ya que ello modela una forma de aplicar la idea de
justicia.

En consecuencia, el derecho a la igualdad no excluye el trato legiti-
mo diferente, esto es, el trato diverso adoptado o conferido en funcién
de criterios razonables y objetivos y cuyos propdsitos sea constitucio-
nalmente legitimo.

Ladiversidad delas personasenriquecelaidentidad nacional, propicia
el pluralismo, respeta la dignidad humana y configura una expresion
del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

6.1.6. El derecho a la igualdad material

El derecho a la igualdad material consiste en la obligacién del Estado
de promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva,
vale decir, para que existaigualdad material, conel fin de “enderezarlas
cargas”. El Estado respecto de la igualdad no sélo tiene una obligacién
—pasiva— de no hacer discriminaciones, sino también una obligacién
—activa— de hacer: promover la igualdad real y efectiva. Se establece
aqui un deber del Estado, a través de todas sus ramas y érganos, con
el fin de reorientar sus actividades hacia la efectividad del derecho de
igualdad. Esta faceta de la igualdad configura entonces una expresién
del Estado social de derecho (art. 1° CN). Ademds, la igualdad material
guarda armonia con la facultad del Estado para intervenir la economia
(art. 344 CN) y con el papel del Estado en materia de servicios publicos,
que también tienen una finalidad social (art. 365 CN).

Tenemos que recodar también aqui que si la igualdad formal fue
una conquista del liberalismo individualista, la igualdad material fue
un aporte de las revoluciones socialistas y las doctrinas del Estado
social.

Como afirmala obra colectiva dela Comision Colombiana de Juristas,
la igualdad material es una “cldusula de transformacién social, pues

apunta a la formacién de una sociedad justa”.

En este campo, el Estado goza de un mayor margen de decisién y de
accion para elegir las politicas ptiblicas que crea adecuadas para lograr
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la igualdad material. Pero esa discrecionalidad de configuracién del
legislador no es libertinaje: el Estado debe hacer explicitos, mediante
el test de razonabilidad (vid infra), los argumentos que lo conducen a
adoptar su decision. Y el juez constitucional también tiene que evaluar
esas consideraciones y exponer los motivos que razonablemente fun-
damentan sus sentencias, pudiendo ser mds severo en unos casos que
en otros.

6.1.7. El principio de igual consideracion

Segtin Cepeda, el principio denominado deigual consideracién significa
que “una medida adoptada por la administracién en la definicién de
politicas sociales, culturales o econémicas, fuera considerada como
violatoria del principio de igualdad cuando excluyera o pasara por alto
alguno de los grupos de posibles beneficiarios” (Cepeda, 1992).

6.1.8. La prohibicién de establecer discriminaciones

La discriminacién exige que se otorgue un trato diferenciado a una
persona o grupo en razén de una caracteristica especifica y cuyo objeto
oresultado sea limitar o anular el reconocimiento y goce de los derechos
humanos. En palabras delas Naciones Unidas, ladiscriminaciénes “toda
distincién, exclusidn, restriccién o preferencia, basada en motivos de
raza, color, linaje, sexo, religién, edad, nacionalidad, opiniones politicas
odeotraindole, idioma, opcién sexual, discapacidad visible, condicién
econdémica, social y en general por otras causas o condiciones que tenga
por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
o ejercicio en condiciones de igualdad (de las diversidades), de los
derechos humanos y libertades fundamentales, en las esferas politica,
econdémica, social, cultural, civil, familiar, 0 en cualquier otra esfera”
(ONU, 1989).

La discriminacién, en primer lugar, puede ser directa o de iure, o bien
puede ser indirecta o de facto. La discriminacién directa o de iure es la
que se encuentra contenida en una norma juridica; la discriminacién
indirecta odefactoeslaque seexpresaenlaaplicaciénointerpretacién del
derecho o en cualquier dmbito de las relaciones humanas. Y, en segundo
lugar, la discriminacién puede ser activa o pasiva. La discriminacién
activaesel trato diferente injusto; la discriminacién pasivaeslaausencia
de diferenciacién ante situaciones desiguales. La discriminacién esta
prohibida en los articulos 5° y 13 de la Constitucién.
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En particular, el articulo 13 de la Carta distinguié en tres incisos
diferentes tres grupos poblacionales diversos: primero, prohibié
discriminar por ocho motivos o categorias sensibles o sospechosas
—sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica
o filoséfica—; segundo, ordené adoptar medidas a favor de dos grupos
mads: los discriminados y los marginados; y tercero, ordené proteger
especialmente a las personas que se hallen en debilidad manifiesta por
tres criterios adicionales: por su condicién econémica, fisica o mental.

Estaregulacion constitucional noes muy técnica y no se compagina con
la tendencia internacional de no diferenciar subgrupos de poblaciones
susceptibles de hallarse en situacién de discriminacién —categorias,
marginamiento y vulnerabilidad. Todos esos subgrupos son tratados
por igual en las Observaciones Generales de los Comités de la ONU y
en la Unién Europea, en donde, en particular para la ONU, los motivos
o criterios discriminatorios son los siguientes: raza, color, linaje, sexo,
religién, edad, nacionalidad, opiniones politicas o de otraindole, idioma,
opcién sexual, discapacidad visible, condicién econémica, social y en
general por otras causas o condiciones. Destdquese que este dltimo
criterio configura ademads, una cldusula abierta o de textura abierta
o concepto juridico indeterminado, pues permite que en el futuro
aparezcan nuevas razones sobre las cuales anclar una prohibicién de
discriminacion.

6.2. EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS

Las normas internacionales relativas a los derechos Civiles y Politicos
y los derechos econémicos, sociales y culturales han sido llevadas al
derecho positivomediante instrumentosjuridicos por parte delos estados
miembros de estos tratados, a través de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), y en el sistema interamericano por la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Tales instrumentos reconocen el cardcter de indivisibles e inter-
dependientes de los derechos civiles y politicos, y los derechos econé-
micos, sociales y culturales como parte fundamental de la legislacion
internacional de derechos humanos, ademds de reconocer derechos y
de generar obligaciones a los estados para que los hagan efectivos.
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Tal como se desprende de los Principios de Limburgo, relativo a la
aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, el instrumento obliga a los estados partes a garantizar la
efectividad de los derechos minimos de subsistencia para todos, sea
cual fuere el nivel de desarrollo econémico de un pais determinado.

Estos instrumentos juridicos reconocen derechos a nivel del sistema
universal y regional de Derechos Humanos: “la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (1966) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) y sus dos protocolos optativos”,
que se ligan a los ordenamientos nacionales, tal como lo resefian los
profesores Victor Abramovich y Christian Courtis: “Gran parte de la
tradicién constitucional iberoamericana en materia de derechos sociales
se caracteriza por la repeticién de tépicos que, a la luz de la experiencia
internacional... Asi, aunque la gran mayoria de las constituciones de
América Latina, la de Espafa y la de Portugal estén alineadas dentro
del denominado constitucionalismo social, se ha repetido hasta el
hartazgo que las normas que establecen derechos sociales son s6lo nor-
mas programdticas, que no otorgan derechos subjetivos en el sentido
tradicional del término, o que no resultan justiciables” (Abramovich &
Courtis, 1997).

6.3. INCORPORAR EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

El Bloque de Constitucionalidad es una traduccién adaptada de la ex-
presion francesa Bloque de la Legalidad, elaborada en el dmbito del
Derecho Administrativo y que posteriormente debié ser superada en
Francia. Efectivamente, los franceses se encontraron con que en el texto
de 1958, 1adenominada Constitucién delaQuinta Republica, no se habia
consignado una tabla de derechos, sino que se habian hecho remisiones
a la Declaracién Universal de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, asi como al predimbulo de la Constituciéon de 1946. Recuérdese
que hubo que elaborar una Constitucién en 1958, dada las especiales
circunstancias por las que atravesaba Francia, asi que se pensé que era
mads facil llegar a un acuerdo sobre la manera de organizar los poderes
del Estado que sobre una tabla de derechos y obligaciones acerca de
la que los distintos partidos tenfan visiones diferentes. En definitiva,
lo que sucedi6 fue que el jurista francés se encontré con que carecia
de un texto constitucional completo, por lo que opté por utilizar el
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documento de 1958, completdndolo con los principios que estaban ya
proclamados en 1789, esto es, en el siglo XVIII, y que a su vez habian
sido completados y adaptados en 1946, en la denominada Constitucién
de la Cuarta Republica.

La situaciéon en Espafia era distinta, porque nuestra Constitucién
tiene una tabla de derechos fundamentales y, en consecuencia, es mds
completa. Sin embargo, la ley orgdnica del Tribunal Constitucional
concretd que para apreciar la conformidad o la disconformidad con la
proteccién de una ley, de una disposicion o de un acto con fuerza de
ley del Estado o de las comunidades auténomas, ese Tribunal debia
considerar, ademds de los preceptos constitucionales, las leyes que
dentro del marco constitucional se hubieran dictado para delimitar las
competencias del Estado y las diferentes comunidades auténomas, bien
para regularlo, bien para armonizar el ejercicio de las competencias
de éstas. Entonces, era una llamada a una utilizacién de todos estos
instrumentos juridicos, y como el marco resultaba mds amplio que el
puramente constitucional, seimportd, se tradujoy se utilizé laexpresion
francesa de Bloque de Constitucionalidad (diario ABC).

Segin Marco Gerardo Monroy Cabra, en el derecho constitucional
colombiano el Bloque de Constitucionalidad estd compuesto por: a)
El texto de la Constitucién, incluyendo el Predmbulo, y los principios
y valores constitucionales; b) Los tratados que reconocen derechos
humanos y prohiben su limitacién en estados de excepcién que ha-
yan sido ratificados por Colombia y de los cuales sea Estado Parte.
Estos tratados sirven para la interpretacién de los derechos y deberes
consagrados enla Carta (arts. 93 y 94 de la Constitucién); c¢) Los tratados
y normas consuetudinarias sobre derecho internacional humanitario
(art. 214 de la Constitucién); d) Los tratados sobre limites terrestres y
maritimos (art. 102 de la Constitucién); y e) Los Convenios de la OIT de
los cuales Colombia sea Estado Parte (arts. 93 y 53 de la Constitucion).
(Monroy, 2002).

En conclusién, aquellas normas que pertenecen al denominado
Bloque de Constitucionalidad lato sensu se caracterizan por: “(1) ser
pardmetro para efectuar el control de constitucionalidad del derecho
interno; (2) tener un rango normativo superior a las leyes ordinarias (en
algunos casos sonnormas constitucionales propiamente dichas y en otros
casos ostentan una jerarquia intermedia entre la Constitucién y la ley
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ordinaria); y (3) formar parte del bloque de constitucionalidad gracias a
una remisién expresa efectuada por alguna disposicién constitucional”
(Corte Constitucional, 1998).

Otro aspecto que adquiere gran importancia es que el llamado Blo-
que de Constitucionalidad daria entrada juridica a otros derechos de
los grupos discriminados que no estén incorporados directamente por
la Carta Constitucional. Es decir, se ampliaria el catdlogo de derechos
de la poblacién marginada, otorgdndole al juez constitucional otros
instrumentos de proteccion de los derechos de las personas mds vul-
nerables.

6.4. DESARROLLO DE LAS ACCIONES AFIRMATIVAS
6.4.1. Concepto de Acciones Afirmativas

Como conceptojuridico, la “accién afirmativa” tiene sulugar en derecho
internacional y en el ordenamiento juridico interno. No obstante, es
un concepto que no tiene una definicién legal de aceptacién general.
Sin embargo, para discutirlo con seriedad es preciso, como condicién
previa, contar con una definicién bdsica: “La accién afirmativa es un
conjunto coherente de medidas de cardcter temporal dirigidas espe-
cificamente a remediar la situacién de los miembros del grupo a que
estdn destinadas en un aspecto o varios aspectos de su vida social para
alcanzar la igualdad efectiva.”

Pueden llevar a efecto las politicas de accién afirmativa distintos
agentes del sector ptblico, como el gobierno federal o los gobiernos
estatales y locales, o del sector privado, como empleadores o centros
de ensefianza.

Laaccién afirmativa siempre estd destinada a un grupo determinado
compuesto de personas que tienen una caracteristica comdn en que esta
basadasupertenenciaal grupoy seencuentranensituaciéon de desventaja,
como son las personas con y en situacién de discapacidad.

Es interesante observar que la mayoria de los paises empezaron
con programas de accién afirmativa que correspondian al ideal de la
igualdad de oportunidades. No obstante, gradualmente este ideal fue
sustituido porel delaigualdad de resultados, debido ala presion politica

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 27: 134-165, 2007 157



Carlos Parra Dussan

o social (Moens, 1996). Con frecuencia se confunden los dos ideales y
la legislacién no aclara qué ideal de igualdad quiere que se persiga.

Con todo, estd claro que la cuestién no es simplemente si se estd a
favor o en contra de la accién afirmativa para un grupo determinado.
El método con el cual se trata de conseguir la mejora de su situacién es
sumamente importante, por cuanto determinard el apoyo ola oposicién
delos demds a esas medidas. Una tiltima observacién: los programas de
accion afirmativa no son un sustituto de los programas de reduccién de
la pobreza. Tampoco sustituyen las leyes contra la discriminacién, ya
que no proporcionan beneficios a grupos tales como las minorias china
ojudia, que son objeto de discriminacién en muchos paises, pero por lo
general no son grupos desfavorecidos (Naciones Unidas, 1997).

En la actualidad no existe consenso doctrinario sobre el contenido
de la expresion accion afirmativa, sin embargo, en aras de identificar
las principales lineas rectoras del concepto se pueden mencionar las
siguientes nociones de mayor aporte conceptual:

El Comité para la Igualdad entre Hombres y Mujeres del Consejo
de Europa considera que las Acciones Afirmativas son “Una estrategia
destinada a establecer laigualdad de oportunidades por medio de me-
didas que permitan contrarrestar o corregir aquellas discriminaciones
que son el resultado de practicas o sistemas sociales”.

Cristina Torres, experta de la OMS, en el Taller regional para la
Adopcién e Implementacién de Politicas de Acciones Afirmativas para
afrodescendientes de América Latina y el Caribe, realizado en mayo
de 2003, las ha descrito como “una politica publica que se expresa
mediante una norma legal, una decisién judicial o una decisién oficial
que procura mejorar las oportunidades para grupos segregados en la
sociedad por su condicién de desventaja frente alos grupos dominantes”
(Taller regional, 2003).

Eltratadistanorteamericano Rosenfeld las define comoun “Programa
publico o privado, disefiado para igualar las oportunidades de ad-
misién para los grupos histéricamente desaventajados, tomando en
consideracién aquellas mismas caracteristicas que han sido usadas para
negarles un tratamiento igualitario” (Rosenfeld, 1995).
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En la doctrina italiana, en razén del trabajo de la mujer y sus roles
como madre y demds roles sociales, se explica como “atribucién de
ventajas a determinadas categorias (individualizadas sobre la base de
uno de los factores que, en principio, prohiben establecer diferencias)
respecto de las cuales se ha demostrado una historia de discriminacién
que les ha limitado las posibilidades de acceso” (Ulloa, 1997).

El autor espafiol Alfonso Ruiz Miguel sostiene: “La Discriminacion
Inversa, junto con otros fendmenos mds o menos préximos a ella (Ac-
ciones Afirmativas) es una forma de diferenciacion para la igualdad.
Quienesladefienden sostienen queel fin de unasociedad méasigualitaria,
considerada mds justa, exige politicas que traten desigualmente a quie-
nes son desiguales con objeto de ayudar a los menos favorecidos y
de disminuir las distancias econémicas, culturales y sociales entre los
miembros de una sociedad. La diferenciacién aqui, y en su caso la dis-
criminacién, produce una desigualdad como medio para conseguir el
fin de una situacién mds igualitaria o justa” (Alfonso, 1994, p. 79).

6.4.2. Caracteristicas de las Acciones Afirmativas

Las medidas de Accién Positiva son deberes constitucionales de los
poderes publicos y de los particulares. Sélo pueden usarse sistemas
de cuotas en un sector social determinado y por un tiempo razonable
cuando sea imposible lograr la igualdad mediante otras medidas de
Accién Positiva.

Deberd demostrarse la desigualdad de hecho objetivamente y tam-
bién serd imprescindible prestar una atencién especial a los términos
estadisticos elegidos para comparar la igualdad o la desigualdad entre
los individuos.

Son de naturaleza transitoria y deben limitarse al periodo de tiempo
necesario para lograr la igualdad en aquel sector que se desee.

Debe establecerse mediante ley, ya que afecta a los derechos funda-
mentales de las personas (Instituto Vasco de la Mujer).

Estas caracteristicas de las acciones afirmativas sefialan elementos
que nos permiten fundamentar su naturaleza justa, puesto que su
finalidad reside en beneficiar a personas o grupos que sufren desigual-
dades histoéricas, sociales o econémicas.
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6.4.3. Clasificacion segtn la funcién que cumplen

Las medidas de accién afirmativa son medidas de caracter indirecto y
podriamos distinguir, segtin las funciones que cumplen, las siguientes:
medidas de concienciacién, medidas de facilitaciéon y medidas de
retribucion.

Lasmedidas de concienciacion son generalmente medidas de formacién
ode cardcter publicitario que pretenden crear un estado de opinién ouna
sensibilizacion del problema, por ejemplo, las campafias de publicidad
para la igualdad sexual.

Lasmedidas defacilitacion, deimpulso o de promociénsonlas medidas
previas tendentes ala consecucién del fin:la eliminacién dela desventaja.
Tratardn de promover e impulsar la igualdad para el futuro; dentro de
ellas podriamos hacer una distincién entre: a) medidas de incentivacion
para el aumento de los medios o la disminucién de la desventaja:
como podrian ser los casos de subvenciones, becas, y las denominadas
medidas de reclutamiento; b) medidas de discriminacién inversa o positiva:
se caracterizan porque en el caso de dos supuestos desiguales realizan
un tratamiento desigualitario en beneficio del peor situado; ejemplos
de medidas de discriminacién inversa pueden ser el establecimiento
de baremos distintos para hombres y mujeres, en beneficio de éstas;
las cuotas o reservas de plazas para estos colectivos desfavorecidos en
puestos de trabajo, centros de ensefianza o candidaturas; y c¢) medidas
de trato preferencial: El establecimiento de una prioridad o ventaja, o
sea, un trato preferencial o desigual en el supuesto de que exista una
situacion de partida semejante, entendiendo que se encuentra en una
situacion contextual de desventaja.

Por dltimo, las medidas de retribucion, recompensa o sancion positiva: se
trata de medidas que se adoptan tras la realizacién de la accién querida;
por ejemplo: la asignacién de un premio o una exencion fiscal.

6.4.4. La Accidon Afirmativa en el
ordenamiento constitucional colombiano

El Estado Social de Derecho implica, ademds, la vinculacién juridica de

lasautoridades a unos principios tendientes a asegurarla efectividad de
los derechos y deberes de todos, particularmente, mediante la previsién
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del minimo vital, la promocién de la participaciéon de los individuos en
la vida politica, econémica y cultural, la proteccién especial a personas
y grupos excluidos y laintervencién en laeconomia con miras a corregir
con medidas redistributivas las situaciones de grave desigualdad e
inequidad existentes en la sociedad.

De maneramads puntual se podria decir, por ejemplo, quela concepcién
deigualdad material queinspirael Estado Social de Derecho se manifiesta
plenamente en el mandato de proteccién especial a los mds débiles, en
términos comparativos, en el manejo y el reparto de recursos escasos.

“La Constitucién hace especial énfasis en la atencién de los colom-
bianos que se encuentran en situaciones de miseria o indigencia, cuya
carenciaderecursosy capacidades productivaslos colocanensituaciones
demanifiestamarginalidad, debilidad y vulnerabilidad. Por este motivo,
los pobres absolutos quedan incluidos dentro del &mbito normativo
de los incisos 2° y 3° del articulo 13 de la Carta, lo cual determina la
obligacién del Estado deimplementar politicas de accién afirmativa que
propendan la igualdad real y efectiva de este grupo de la poblacién,
que se orienten a resolver problemas acuciantes de su minimo vital”
(Corte Constitucional, 1995).

6.5. SANCIONES

Las nuevas normas se ven en la necesidad de incorporar un capitulo
correspondiente a las sanciones por el incumplimiento de las medidas
a favor de las personas discriminadas, teniendo en cuenta que se han
incumplido las distintas fases para garantizar sus derechos.

En tal sentido, podemos ubicar tres momentos normativos de exigi-
bilidad y garantias de los derechos de las personas con discapacidad
como modelo de grupo discriminado, la consagracién normativa, ac-
ciones afirmativas y sanciones por el incumplimiento de las medidas
de accién afirmativa.

Es claro que la etapa de consagracién normativa de los derechos de
las personas con discapacidad ya se ha dado en Latinoamérica; es asf
como encontramos un gran nimero de leyes que desarrollan distintos
derechos en favor de esta poblacién, con la constante dificultad del
bajo nivel de implementacién de estos derechos, volviendo al problema
recurrente de la exigibilidad de los derechos.
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Encontramos un segundo momento normativo de la creacion de las
acciones afirmativas para garantizarlaintegracién social delas personas
con discapacidad, modelo que ha tenido relativos éxitos porque en la
mayoria de los casos no se dan los incentivos, subsidios o cupos, bien
por falta de sensibilidad o bien por desconocimiento de las personas
beneficiarias de estas medidas.

El tercer momento que se observa en la legislacién comparada es el
de establecer sanciones para obligar a cumplir las medidas de accién
afirmativa contempladasafavor de grupos vulnerados comolas personas
con discapacidad. Existen fuertes debates acerca de la conveniencia de
estas medidas sancionatorias, puesto que en algunos casos obliga a las
instituciones a vincular a personas con discapacidad sin que exista un
verdadero deseo o condiciones de integracién a la sociedad.

Sin embargo, es reiterado encontrar actualmente en las legislaciones
normas que prohiben y sancionan las conductas discriminatorias, como
son, en nuestro caso, concreto las conductas discriminatorias sobre la
base dela discapacidad, enlas que se encuentan tanto la discriminacién
por accién o por omisién, directa o indirecta. Esto es elevar a sancién
conductas que no implementen los incentivos creados para integrar
socialmente a estas personas, entendiéndose que la omisién es una
manera de exclusiény unincumplimiento de un deber delos ciudadanos
enunverdadero Estado de derecho fundadoenel principio de Dignidad
Humana, Solidaridad y Justicia Social.

CONCLUSIONES

Enel Derechointernacional son muchaslas disposiciones que enmarcan
el contexto normativo para los grupos marginados o tradicionalmente
discriminados, las cuales consideran amplias y adecuadas, pero la rea-
lidad presenta un problema que aumenta y niega las condiciones de
equidad para esta poblacién.

El conflicto armado, los problemas humanitarios, la pobreza y el
hambre, la inequidad, el limitado crecimiento econémico, el déficit
en el acceso a los servicios de salud, educacién, vivienda, asi como la
insuficiencia en la atencién a los derechos de los grupos vulnerables
como infancia, mujer, tercera edad, personas con discapacidad, indi-
genas y afrocolombianos representan el reto de disefiar estatutos
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antidiscriminacién que a su vez fijen politicas publicas articuladas
que orienten nuevas visiones del desarrollo en una perspectiva de
derechos en el marco de un proceso de concertacién entre el Gobierno
y la sociedad civil.

“Los derechos humanos y el desarrollo humano estdn intimamente
unidos y forman parte de la esencia de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio [...]”. La mejor manera de alcanzar cada uno de estos Objetivos
consiste en abordar toda la problematica relacionada con los derechos
humanos. Labor que se puede alcanzar a través de los Estatutos Anti-
discriminacién, que aborden la igualdad, la no discriminacién, la
participacion, la inclusién, la rendicién de cuentas y la justicia social,
ademds de la solidaridad y la cooperacién internacionales.

En procura de construir una plataforma conjunta de accién contra la
discriminacién, la Defensoria del Pueblo colombiana convocé a diferentes
instancias representativas de las poblaciones discriminadas a trabajar
en la elaboracién concertada de un estatuto antidiscriminacion. Eso dio
origen a un grupo interinstitucional, abierto, compuesto por diferentes
organizaciones relacionadas con tipos particulares de discriminacién.

Los prejuicios, u opiniones preconcebidas y arbitrarias contra las
poblaciones discriminadas, y que a través del tiempo se han traducido
en actitudes desfavorables u hostiles hacia ellas, tienen su origen en
las representaciones e imaginarios que surgieron en el proceso de
construccién de la nacién. Su caracteristica diferenciadora es que se
fundamentan en estereotipos, histéricamente conformados y cultural-
mente legitimados.

Por dltimo, se hace un detallado andlisis de los componentes del
Estatuto Antidiscriminacion de Colombia, resaltando la necesidad de
garantizarlaigualdad es sus distintas dimensiones, aplicarlaexigibilidad
delosderechosenlatendencia del nuevo derecho, asi comolanecesidad
de incorporar el Bloque de Constitucionalidad. Por tltimo se centra
en dos puntos nodales, el desarrollo de las Acciones Afirmativas y la
necesidad de las sanciones ante la discriminacion.
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