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RESUMEN

Titulo:
MEDIDAS DE pISCRIMINACION POSITIVA A FAVOR DE GRUPOS MARGINADOS EN LA
CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA.

Resumen:

En el presente trabajo de grado, se analiza la posibilidad de incluir medidas de discriminacion
positiva en los procesos de contratacion adelantados por las entidades del Estado. Para efectuar
este analisis, inicialmente se contextualiza el papel de la actividad administrativa en el Estado
Social de Derecho y la definicion de acciones afirmativas y medidas de discriminacion positiva
en virtud de su relacion con la actividad del Estado; asi mismo, se analiz6 el contenido del deber
de seleccion objetiva y las condiciones que éste impone en los procesos contractuales de la
Administracion.

Posteriormente, se enfatiza en la necesidad de entender el deber de seleccién objetiva en virtud
de la finalidad de la contratacion estatal y los principios que la regulan, enmarcados en un modelo
de Estado social de derecho; la responsabilidad social que esto acarrea, y la posibilidad de
ejecutar politicas publicas a través de esta actividad.

Lo anterior con un sustento que, principalmente, desde la jurisprudencialmente ha tenido un
importante desarrollo.

Palabras clave:

Estado social de derecho, Principio de igualdad, acciones afirmativas, medidas de discriminacion
positiva, grupos marginados, Deber de seleccion objetiva, finalidades contratacion estatal,
Responsabilidad social, clausulas sociales.



ABSTRACT
Title:

AFFIRMATIVE ACTION MEASURES IN FAVOR OF MARGINALIZED GROUPS INTO STATE
CONTRACTING PROCESSES IN COLOMBIA.

Summary:

This project analyzes the possibility of including measures of affirmative action in the contracting
processes advanced by Colombian state entities. In order to carry out this analysis, the role of
administrative activity in the Colombian social rule of law and the definition of affirmative action
are contextualized with regards to their relationship to the State; the content of the duty of
objective selection and the conditions that it imposes on the administration's contractual
processes are also assessed.

The analysis then emphasizes the need to understand the duty of objective selection through the
lens of state contracting and the principles that regulate it, the social responsibility that this entails,
and the possibility of executing public policies through this mechanism.

From a legal perspective, important developments have occurred with regards to the above.

Keywords:

Social Rule of Law, Principle of equality, affirmative action, measures of affirmative action,
marginalized groups, duty of objective selection, state contracting purposes, social responsibility,
social clauses.
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MEDIDAS DE DISCRIMINACION POSITIVA A FAVOR DE GRUPOS MARGINADOS EN LA
CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA.

INTRODUCCION

Colombia se constituye como un Estado Social de Derecho cuyos fines esenciales son entre
otros, el servicio a la comunidad, la promocién de la prosperidad general, y la garantia de la
efectividad de los principios, derechos y deberes, sobre la base del respeto a la dignidad humana,
el trabajo, la solidaridad de las personas, y la prevalencia del interés general.

En su articulo 4° la Constitucion Politica de Colombia, sefiala la supremacia de ésta como norma
de normas y en caso de incompatibilidad con la ley u otra norma juridica, prevaleceran las
disposiciones constitucionales.

Por su parte, los incisos 2° y 3° del articulo 13 de la Constitucién Politica, en desarrollo de los
anteriores fines, establecen que el Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva, adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados, y protegera
especialmente a aquellas personas qué por su condicibn econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta.

Estas enunciaciones, representan un cambio de concepcion o definicion del papel de la
Administracion propia del Estado Social de Derecho, en donde su actividad debe estar orientada
a la concrecion de una sociedad mas equitativa a través del reconocimiento de los derechos
fundamentales de las personas en la Constitucién y teniendo como principal parametro de accion,
precisamente a ésta como norma fundante.

De igual modo, observamos que en los articulos 209 y ss de la C.P.; establece como funcién de
la administracion servir a los intereses generales, con fundamento en entre otros en el principio
de igualdad.

Ahora, que toda la actividad de la administracién se encuentre permeada por este principio bajo
los postulados del Estado Saocial de Derecho, significa que en la bisqueda de una sociedad mas
equitativa, las autoridades publicas no sélo protegen el derecho mediante la abstencién, es decir
evitando que los agentes publicos y los particulares incurran en conductas discriminatorias, sino
también y, en algunas oportunidades en forma obligatoria, mediante la intervencion activa en
esferas especificas, a través de politicas publicas proteccionistas a favor de grupos de personas
gue han sido tradicionalmente marginados o discriminados por razones diversas.

Es, en este escenario, donde surgen las llamadas acciones afirmativas o de discriminacion
positiva, a través de las cuales; en desarrollo del concepto de igualdad material y del
reconocimiento que el derecho hace de la existencia de desigualdades naturales, sociales y
econdmicas; se hace exigible un trato favorable para quienes se encuentran en situacién de
discriminacion, con el fin de disminuir las diferencias facticas que si bien son reales chocan con
un Estado cuya finalidad primordial debe ser, la mayor consecucion de condiciones de equidad
y justicia en la sociedad.

Ahora, la funcién administrativa, tiene como fundamento la satisfaccion del interés general?
desarrollando sus actividades bajo los postulados de; entre otros, el principio de igualdad.

L Art. 209 de la Constitucion Politica de 1991.



Por otro lado, la contratacion estatal como herramienta de la que se vale el Estado para cumplir
sus finalidades, se encuentra regulada por el deber de seleccion objetiva cuya vision favorece la
participacion de aquellos proponentes que, por su capacidad financiera, organizacional y/o de
experiencia pueden presentar propuestas favorables a los intereses de la entidad? limitando la
participacién de aquellos grupos socialmente discriminados en condiciones reales de igualdad.

Por tal raz6n, surge el cuestionamiento, sobre si ¢ Existe la posibilidad de incluir dentro de los
procesos de contratacion estatal, medidas de discriminacion positiva a favor de grupos
marginados, en el marco del Estado Social de Derecho a pesar del deber de seleccién objetiva
contemplado en la Ley 1150 de 2007 reglamentado a través del art. 2?2.1.1.2.2.2. del Decreto
1082 de 2015 en donde se establecen claramente los criterios de seleccién para escoger la oferta
mas favorable a los intereses de las entidades contratantes y a los fines que éstas persiguen?

Frente a tal problema, se platea que la contratacion estatal, como mecanismo del que se vale el
Estado para cumplir sus finalidades, tiene como principio, la satisfaccion del interés general y a
través de esto, la Administracién debe asegurar a los ciudadanos la igualdad en sentido material
y la vigencia del orden econdémico y social justo. Asi mismo que la sujecion a los principios del
Estado Social de Derecho, la obliga a someterse a los principios de igualdad, imparcialidad y
libre concurrencia por lo que se debe garantizar un trato que no favorezca a unos pocos,
resultando posible adoptar medidas de discriminacion positiva a favor de aquellos grupos
sociales que manera especifica se encuentran en situacion de marginalidad y requieren de la
especial atencion del Estado, para que se les permita concurrir libremente a los procesos
contractuales y presentar propuestas igualmente favorables para los intereses de la entidad.

Asi mismo, se plantea que la inclusién de medidas de discriminacion positiva, permiten el
cumplimiento de politicas de desarrollo social que corresponden con las finalidades de la
administracién publica y la redistribucién del ingreso, disminuyendo particularmente las
condiciones que precisamente conllevan a la discriminacion de tales grupos sociales.

Es este argumento, el que principalmente justifica la insercién de estas medidas en los procesos
contractuales, en concordancia con la politica del Gobierno de “inclusién social y productiva para
orientar la ejecucién y articulacién de los planes, proyectos y programas encaminados a la
superacion de la pobreza y la estabilizacion socioeconémica de la poblacién vulnerable™.Lo
anterior, teniendo en cuenta el alto grado de representatividad de la contratacion estatal sobre la
economia?, por lo que la implementacién de medidas de discriminacion positiva dentro de los
procesos de contratacibn se configura como una herramienta eficaz para disminuir las

2 El articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, reglamentado a través del art. 2.2.1.1.2.2.2. del Decreto 1082 de 2015 que le
impone el deber de seleccién objetiva para la escogencia de los sus contratistas, sefiala como criterios para tener en
cuenta: 1) requisitos habilitantes o de los proponentes: la capacidad juridica, capacidad financiera, capacidad de
organizacion y experiencia y; 2) criterios de evaluacién: precio, o mejor calidad del bien o servicio, o una ponderacién
entre éstos dos.

3 Art. 260 Ley 1753 de 2015. Plan Nacional de Desarrollo

4 De acuerdo con la informacion sefialada en articulos como PNUMA. Fortalecimiento de las capacidades para las
compras publicas sustentables.www.unep.frl/scp. Y en Ramirez Duarte, Olga Lucia. Mecanismos para combatir la
colusién en Licitaciones: Efectos de las decisiones sancionatorias sobre el proceso licitatorio en Colombia. Trabajo
de investigacion como requisito para optar al titulo de magister en Derecho Administrativo. Universidad del Rosario.
Capitulo 1. 2012., la contratacion estatal, implica una demanda de bienes y servicios que representa alrededor del 16%
en el PIB.



condiciones que precisamente conllevan a la marginalidad de tales grupos, en la medida que se
convierte en un instrumento de disefio e implementacion de politicas de redistribucién del
ingreso, apoyo a sectores industriales y generacion de empleo™, contribuyendo asi con la
ejecucion de politicas sociales y al cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho.

Adicionalmente cobra fuerza, cudndo dentro del “Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradadera”, suscrito con las FARC, se incorporan medidas
tendientes al desarrollo y la integracion de las regiones abandonadas y golpeadas por el
conflicto®, y la reincorporacién econémica y social para aquellos miembros de las FARC que se
reincorporen a la vida civil’, que consecuentemente exige del Estado la formulacién de iniciativas
y proyectos que garanticen el proceso de reinsercion y la no reincidencia en el conflicto a través
de la generacion de un marco legal, politico, social y econdémico que permita la incorporacion a
la vida productiva de aquella poblacién que con ocasion del conflicto se ha visto marginada, en
aras de garantizar la satisfaccion del interés general y la promocion de la igualdad material.

Lo anterior, sin contradecir el deber de seleccion objetiva, ya que dadas las condiciones bajo las
cuales se deben contemplar las medidas de discriminacion positiva, garantizan la escogencia de
un ofrecimiento favorable a los intereses de la entidad y a los fines de ésta, como parte de la
administracion publica.

°> Gémez, Ana Paola, Nieto Galindo Victor Manuel. El mercado de compras publicas en Colombia. Descripcion y
caracterizacion. Planeacion y Desarrollo Volumen XXVII, Nimero 1. 2006. Pag 133.

¢ ftem 4 Punto 1.2.1

" Punto 3.2.2.



. ESTADO DEL ARTE.

1. APLICACION DE LAS ACCIONES AFIRMATIVAS EN LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

La posibilidad de que la Administracion pueda adoptar acciones afirmativas en su actuacion, es
consecuencia de la nueva concepcion de aquella, bajo el marco de un Estado Social de Derecho
en donde la Constitucion, como fuente formal de derecho, impregna todas y cada una de sus
actuaciones y exige que la Administracion oriente su actividad hacia la concreciéon de una
sociedad mas equitativa a través del reconocimiento de los derechos fundamentales de las
personas y por ende, la garantia de una igualdad material a todos sus ciudadanos.

Sin embargo, esta posibilidad no siempre habia sido dada a la Administracion, trae como
precedente un cambio en la concepcién del papel de ésta en el Estado, y del concepto de
igualdad producto de la evolucién del Estado de Derecho al Estado Social de Derecho.

Por eso, analizaremos lo que significé esta transformacion en la actividad de la Administracion y
la comprension del derecho a la igualdad; y de esta forma identificar la génesis de las acciones
afirmativas como parte del accionar del Estado en aras de garantizar este derecho.

1.1. PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

El reconocimiento de los derechos de los ciudadanos y la garantia de estos por parte de la
Administracion, surge como uno de los logros de la Revoluciéon Francesa® cuya ideologia liberal,
buscaba un Estado cuyos principios basicos fueran el respeto por la Ley (principio de legalidad)
y por las libertades ciudadanas (principio de libertad) como contraposicion a la arbitrariedad del
Estado absolutista.

Al respecto, Gustavo Zagrebelsky® manifiesta que:

“En esta nueva forma de Estado caracteristica del siglo XIX lo que destacaba en primer
plano era «la proteccién y promocion del desarrollo de todas las fuerzas naturales de la
poblacion, como objetivo de la vida de los individuos y de la sociedad». La sociedad, con
sus propias exigencias, y no la autoridad del Estado, comenzaba a ser el punto central para
la comprension del Estado de derecho. Y la ley, de ser expresion de la voluntad del Estado
capaz de imponerse incondicionalmente en nombre de intereses trascendentes propios,
empezaba a concebirse como instrumento de garantia de los derechos.

En la clasica exposicién del derecho administrativo de Otto Mayer, la idea de Rechtsstaat
(Estado de Derecho), en el sentido conforme al Estado liberal, se caracteriza por la
concepcién de la ley como acto deliberado de un Parlamento representativo y se concreta
en: a) la supremacia de la ley sobre la Administracion; b) la subordinacion ala ley, y sélo a
la ley, de los derechos de los ciudadanos, con exclusion, por tanto, de que poderes
autébnomos de la Administracion puedan incidir sobre ellos; c) la presencia de jueces

8 El articulo 1 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 sefiala: “Los hombres naceny
permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales sélo pueden fundarse en la utilidad comdn”

9 Zagrebelsky, Gustavo. Del Estado de Derecho al Estado Constitucional. Recuperado de Biblioteca Juridica UNAM.
www.juridicas.unam.mx. marzo 2013
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independientes con competencia exclusiva para aplicar la ley, y sélo la ley, a las
controversias surgidas entre los ciudadanos y entre éstos y la Administracion del Estado.
De este modo, el Estado de derecho asumia un significado que comprendia la
representacion electiva, los derechos de los ciudadanos y la separacién de poderes; un
significado particularmente orientado a la proteccion de los ciudadanos frente a la
arbitrariedad de la Administracion.

Con estas formulaciones, la tradicional concepcion de la organizacién estatal, apoyada sélo
sobre el principio de autoridad, comienza a experimentar un cambio. El sentido general del
Estado liberal de derecho consiste en el condicionamiento de la autoridad del Estado a la
libertad de la sociedad, en el marco del equilibrio reciproco establecido por la ley”.

Cabe resaltar en este punto, el papel de la Ley como fuente suprema de derechos y obligaciones
para las personas y como resultado del “contrato social”; en términos de Locke, en el que los
individuos, con el fin de dirimir sus conflictos, se someten a las decisiones de una autoridad que
representa la voluntad de la sociedad, con el fin de garantizar el disfrute de sus derechos.

En desarrollo de esta concepcion, el articulo 6 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, establecia que “la ley es expresién de la voluntad de la comunidad. Todos los
ciudadanos tienen derecho a colaborar en su formacion, sea personalmente, sea por medio de
sus representantes. Debe ser igual para todos, sea para proteger o para castigar. Siendo
todos los ciudadanos iguales ante ella, todos son igualmente elegibles para todos los honores,
colocaciones y empleos, conforme a sus distintas capacidades, sin ninguna otra distincién que
la creada por sus virtudes y conocimientos”. (negrillas fuera del texto)

Como se observa, la Ley, para que se considerara legitima ademas de provenir del érgano que
representara la voluntad popular, debia ser de caracter general y abstracta, carente de cualquier
subjetividad basada en las condiciones o realidades de los ciudadanos a los que se debia aplicar.

En este orden, el principio de legalidad, exigia que la actuacion de la Administracion, entendida
como la actuacion del ejecutivo, se sometiera Unica y exclusivamente a los limites que imponia
la Ley como fuente formal del derecho y expresion del érgano supremo que representaba la
voluntad popular.

Si bien es cierto, este sometimiento presentaba algunas diferencias en ordenamientos juridicos
continentales tales como entre el frances y el aleman, ya que en aquel la actuacion de la
Administracion debia estar precedida de autorizacion o potestad de caracter legal y por ende
sélo era valida dentro de los limites y condiciones sefialadas previamente, mientras que para el
sistema aleman, la actividad administrativa si tenia una titularidad originaria en el ejecutivo con
las limitaciones o0 marco de accién que la ley establecia para ésta; en ambas, la actuacion de la
Administracion tenia como principal limite, la proteccion de los derechos de los ciudadanos a la
libertad y la propiedad.

En contraposicion, el derecho a ser libres por parte de los ciudadanos, se encontraba concebido,
como la posibilidad de éstos de actuar con autonomia, sin concesiones legales previas, teniendo
como unico limite prohibiciones contempladas en la Ley. Como lo sefalaba Zagrebelsky:

“Aqui la ley no era una norma que debiera ser ejecutada, sino simplemente respetada como
limite «externo» de la «autonomia contractual» o, como también se decia, del «sefiorio de la

10



voluntad» individual. Era asi diferente el sentido de la ley en cada caso: subordinacion de la
funciébn administrativa, de cara a la proteccion del interés publico preestablecido
legislativamente; simple regulacion y limitacion de la auto-nomia individual, en defensa del
interés individual.

(..

Estas afirmaciones no son mas que un modo de expresar los principios fundamentales de
toda Constitucidon auténticamente liberal, de todo Estado liberal de derecho: la libertad de los
ciudadanos (en ausencia de leyes) como regla, la autoridad del Estado (en presencia de
leyes) como excepcién’. Tales principios constituyen la inversion de los principios del «Estado
de policia», fundado no sobre la libertad, sino sobre el «paternalismo» del Estado, donde, en
general, la accion de los particulares se admitia sélo mediante autorizacion de la
Administracion, previa valoracién de su adecuacién al interés publico. En el Estado de policia,
una sociedad de menores; en el Estado liberal, una sociedad de adultos ™°.

Ahora, frente a la generalidad de la Ley, inicialmente concebida como el presupuesto para la
separacion de poderes, en donde su condicién de abstraccion frente a supuestos de hecho
temporales y circunstancias particulares de los ciudadanos, permitia no sélo garantizar
estabilidad juridica, sino principalmente que el érgano legislativo no asumiera también posiciones
de aplicabilidad de la Ley, facultad restringida para los jueces; como tampoco de policia,
reservada para el ejecutivo.

Asi las cosas, todas las relaciones juridicas y principalmente la actividad del Estado, como
protector de intereses publicos, e incluso como garante de derechos, quedaba subsumida en las
autorizaciones o potestadas otrogadas por la Ley. Es pertinente mencionar el concepto del
tratadista Antonio E. Pérez Lufio, que al respecto complementa nuestra posicion:

“Asignando a la ley la tarea de concretar el alcance de los derechos fundamentales, los
primeros constitucionalistas intentan, antes que nada, sustraer de cualquier injerencia
arbitraria del ejecutivo el estatuto de estos derechos, pero dejan un amplio margen de
actuacion del legislador. Como consecuencia de ello el proceso de positivizacion legislativa
va relativizando paulatinamente el propio dogma de la ley como expresion de la voluntad
general y garantia de la autonomia del individuo. Se confirman asi los temores de
Rousseau sobre los peligros de la representacion de la voluntad general, la cual, a su juicio,
no puede ser representada porque es ella misma o es otra™*!

Al ser la Ley la principal fuente de Derecho ya que emanaba del poder que representaba la
voluntad del pueblo, la efectividad incluso de los derechos fundamentales, dependia de su
consagracion legal. Al respecto, Juan Carlos Henao menciona:

‘La eficacia juridica de los derechos que hoy podriamos denominar bajo el rétulo
impreciso de fundamentales, dependié durante mucho tiempo de la consagracion legal,

10 1bid
11 Pérez Lufio, Enrique Antonio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Editorial Tecnos. Cuarta
edicion, pagina 97. Madrid, 1991.
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de lo contrario, serian un mero pacto politico sin contenido normativo ni aplicabilidad o
exigibilidad juridicas ante la administracién o los jueces™?

Consecuentemente, la Administracion en virtud del principio de igualdad, se limitaba al
reconocimiento formal a los ciudadanos de ciertos derechos previamente establecidos en la ley,
sin qué, con su actuacion pudiera facilitar el disfrute real y menos de aquellos qué, materialmente
se encontraban en imposibilidad de realizarlo, puesto que no podia intervenir tampoco para
modificar las situaciones de facto.

En este orden, el desconocimiento que la ley debia hacer de las desigualdades existentes en la
realidad, especialmente de tipo econdmico hacia imposible que las clases que se encontraban
marginadas de la actividad econémica pudieran material o realmente lograr el disfrute pleno de
sus derechos como ciudadanos; forma de actuacion que, a juicio de algunos, fue impuesta por
la clase liberal burguesa que asumié el poder desde la misma revolucién:

“No cabe duda de que el objetivo primordial que la burguesia se propuso influyé
decisivamente en la formulacién del principio de igualdad. Mas que perseguir la igualdad
entre todos, el principio venia a exigir la creacion de las condiciones necesarias o el marco
adecuado para que cada sujeto pudiera obtener los mismos bienes. El principio de igualdad
se identificaba con la igualdad de oportunidades y esta formulacién sesgada resulta
perfectamente congruente con el pensamiento econdmico burgués: la accion de gobierno
debia encaminarse a la produccion en ciertas areas y a la creacion, en otras, del libre
mercado”*®

Estas desigualdades reales, y la falta de intervencién por parte del Estado para disminuir tales
diferencias, propician una serie de demandas sociales a finales del siglo XIX y principios del siglo
XX, principalmente de la clase trabajadora, que terminan por crear un contexto en el que los
estados toman medidas de caracter social con el fin de disminuir las condiciones que impedian
el goce de una igualdad real, con el fin de ejercer libremente los derechos (Constitucion de
Weimar).

Sobre el tema, autores como Luz Entrena Vasquez, sefala que:

“Podriamos decir que tal y como concebimos nuestra estructura social en la actualidad, la
igualdad material constituye uno de los objetivos perseguibles a través del ordenamiento
juridico y las actuaciones de los poderes publicos.

En este sentido, la caracterizacion del Estado como de derecho viene a completarse con
la referencia a su caracter social. Si bien el Estado de Derecho pretendia garantizar la
libertad y la igualdad ante la ley de sus ciudadanos, este rol de los poderes publicos se
revela como insuficiente ante las demandas de los movimientos obreros de finales del siglo
XIX 'y principios del siglo XX, fundamentalmente. En este momento histérico la
proclamacion de la igualdad juridica formulada casi dos siglos atras es denunciada como

12 Henao Pérez, Juan Carlos. Estado Social y Derecho Administrativo. La constitucionalizacion del Derecho
administrativo. XV Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia. Pag.
184. Bogota. 2014

13 Suay Rincoén, José. El principio de igualdad en la justicia constitucional. Editorial estudios de administracion local.
Pagina 24. Madrid, 1985.
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‘inefectiva” o meramente formalista por las nuevas capas sociales de trabajadores, las
desigualdades sociales persisten y se agudizan en el contexto industrializador

(...) El Estado social e derecho, como modelo de ordenamiento social, ha incorporado el
principio de igualdad material como valor juridico sin oponerlo disyuntivamente al disfrute
de los derechos de libertad; asi, la interpretacion de la igualdad material que realiza
persigue una “equiparacion mas real y efectiva de los ciudadanos teniendo en cuenta la
posicién social real de los mismos” 14

(...) En relacién con la tematica especifica de este articulo, cabe mencionar cuales son las
caracteristicas escenciales (sic) de este nuevo modelo de Estado que va a tratar de
efectivizar a través de su actuacion el contenido del principio de igualdad material, es decir,
tratara de minimizar los efectos de las desigualdades existentes en la sociedad con el
objetivo de asegurar cierto nivel de bienestar para todos; para ello, basicamente, se
produce una lectura social, tanto del contenido de los derechos fundamentales como del
papel intervencionista del Estado”*®.

Como observamos, esta serie de demandas sociales, hace que la concepcion tradicional del
Estado de Derecho deba ampliarse, y se configure ademas su caracter social, el cuél impone
como deber del aparato estatal; adicional al de abstenerse de implementar medidas que
configuren o aumenten las desigualdades; uno intervencionista para implementar medidas o
acciones que garanticen la realizacion efectiva de los derechos asegurando cierto nivel de
bienestar para todos, como principal finalidad de su actividad.

En este sentido, Jorge Ivan Rincén sefiala que:

“Frente a un Estado abstencionista se planteé la necesidad de un Estado intervencionista
en el que no soélo se regulara la relacién juridica que entablaba entre los empleadores y
sus dependientes sino que cred una verdadera estructura encaminada a la disminucién
de la desigualdad constatada. El germen del servicio publico — entendido como actividad
y no como criterio de definicién del Derecho administrativo- dié frutos y ello implicé de
nuevo que la praxis no se acompasar con el discurso tetérico que define el papel del
Estado. Este discurso fue replanteado y fue precisamente la labor sindical que luego se
vio representada en la conformacion de partidos politicos, lo que logré cambios
significativos en el campo social.

(--)

La estructura del aparato administrativo responde a las necesidades sociales que los
demandan (...)"®.

14 El principio de igualdad material es una interpretacion de la igualdad formal en el Estado Social de Derecho que,
teniendo en cuenta la posicidn social real en que se encuentran los ciudadanos, tiende a una equiparacion real y efectiva
de los mismos”. Encarnacion Carmona Cuenca: “El principio de igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, Revista de Estudios Politicos No. 84, abril-junio 1994, p.265.

15 Vasquez, Luz Entrena. Constitucion y acciones positivas. El sistema de cuotas de participacion politica para mujeres
en Ecuador. Pag 3y4. Biblioteca Juridica UNAM. www:.juridicas.unam.mx.

16 Rincon Cordoba, Jorge Ivan. La igualdad material como responsabilidad de la administracion publica. La
constitucionalizacion del Derecho administrativo. XV Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo.
Universidad Externado de Colombia. Pag. 422. Bogota. 2014.
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En este nuevo modelo de Estado, se evidencia que la administracién asume, ademas de un papel
de mantenimiento del statuo quo; una tarea de gestion directa de intereses publicos. Esta tarea
lleva implicita la definicién de objetivos, actividades, beneficiarios, recursos, etc; por lo que este
papel de gestién, demanda del aparato estatal, capacidad para fijarse reglas o parametros que
surjan de las propias dindmicas de la administraciébn para responder eficientemente a las
multiples demandas sociales.

Con ésto, se transforma la concepcion de principio de legalidad del Estado Liberal, el accionar
del aparato estatal ya no se encuentra condicionado a la preexistencia de una Ley que lo
autorice, sino a partir de mandatos u objetivos generales contenidos en estas, la
Administracién adquiere autonomia funcional para regularse lo que conlleva a la atomizacion
del Derecho, en dénde su fuente ya no sélo es el poder legislativo sino adicionalmente, su propia
regulacion. En términos de Juan Carlos Henao: “(...) las normas expedidas por el legislador
otrogan cada vez mas un papel preponderante a la administracion ante la incapacidad de regular
de manera especifica situaciones que requieren cambios constantes y rapidos para lograr
satisfacer los derechos fundamentales, sobre todo en su faceta prestacional, y para adpatarse a
la dinAmica de cambios inmediatos que caracteriza la realidad contemporanea en términos
sociales™’

Lo anterior trae como consecuencia adicional, que el contenido de las normas o leyes, producidas
con el fin de regular o suplir demandas sociales concretas y particulares, evidencie una
heterogeneidad de sus contenidos producto de la pluralidad de valores e intereses que se
expresan en estas.

Es aqui donde la Constitucion, obtiene su funcién unificadora, a partir de una carta de principios
y derechos, aspectos estructurales de organizacional politica y social, mecanismos de
participacion ciudadana y objetivos de caracter general, pero todos dotados de fuerza obligatoria
para todos los poderes publicos incluso para el legislador y para los ciudadanos. Retomando a
Zagrebelsky

“(...) La ley, un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el campo del derecho, cede
asi el paso a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto de medicién. Es destronada
en favor de una instancia més alta. Y esta instancia mas alta asume ahora la importantisima
funcibn de mantener unidas y en paz sociedades enteras divididas en su interior y
concurrenciales &,

Asi, la imposibilidad de proteccién y efectividad de derechos por parte la Administracion, si su
actividad dependiera Unica y exclusivamente de su consagracion en la Ley, entendida ésta desde
un punto de vista érganico; trae ademas como consecuencia una nueva visiéon de la division de
poderes, ya que ahora incluso las decisiones judiciales, y en nuestro caso principlamente del
juez constitucional, pueden también fijar un marco de accién para la Administracién, teniendo
como base el contenido normativo que trae la Constitucion.

17 Henao Pérez, Juan Carlos. Estado Social y Derecho Administrativo. La constitucionalizacion del Derecho
administrativo. XV Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia. Pag.
187. Bogota. 2014

18 Zagrebelsky. Op. Cit
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De esta forma, vemos que el principio de legalidad que enmarca la actuacion de la
administracién, debe reorientarse a la inclusibn como pardmetro de actuacién de normas de
caracter constitucional, decisiones judiciales, e incluso regulaciones de caracter administrativo,
con el fin de garantizar el disfrute de los derechos fundamentales por parte de los ciudadanos.
Por otro lado, la concepcidn de justicia en el Estado Social de Derecho, cambié radicalmente, al
dejar de ser la mera aplicacion formal la Ley en igualdad de condiciones para todos (igualdad
formal), exigiendo ahora que la administracion tenga en cuenta la realidad social al momento de
su aplicacién (igualdad material), lo que obliga como se menciond anteriormente, a implementar
medidas o acciones diferenciadas y particulares que garanticen la realizacion efectiva de los
derechos asegurando cierto nivel de bienestar para todos.

Al respecto, Henao menciona que:

“La génesis del Estado Social es la superacion de la vision del Estado gendarme, en la
cual la accién del Estado debe tener como obijetivo lograr que la libertad y la igualdad
dejen de tener contenidos formales y pasen a tener contenidos material en el que se
observe al ser humano como realidad histérica y social”*®

Es asi que, con el fin que efectivamente la accion del Estado garantice la materializacion de
condiciones reales para el ejercicio de las libertades individuales, que surgen las llamadas
“acciones afirmativas” como estrategias que permiten superar problemas historicos y reales de
discriminacién y compensar o resarcir a quienes debieron soportar aislamientos sociales y/o
econdmicos discriminatorios. Asi mismo permiten una mayor participacion de esos grupos en
foros de discusion y decision, especialmente de caracter politico, constituyéndose ademas en
una forma de concrecién de la participacién democratica.

Este concepto de igualdad material esté intimamente relacionado con el de libertad, puesto que
se presupone la limitacién de algunos derechos en beneficio de ciertos grupos, respondiendo
ademas a un precepto de justicia y presupone una nueva percepcion sobre la relacion existente
entre ésta y el derecho, lo cual ha sido ademas origen de multiples debates.

Asi, quienes estan en contra, plantean las acciones afirmativas como condicionamientos a la
libertad del individuo, imposibilitando la realizacion de los intereses propios. Esta corriente tiene
dentro de sus principales expositores a Friedrich Hayek, quien rechaza la intervencion del Estado
en la economia planteando que esto origina precisamente regimenes absolutistas. Asi, para
dicho autor:

“la igualdad de los preceptos generales y de las normas de conducta social es la tnica clase
de igualdad que conduce a la libertad. La libertad no solamente nada tiene que ver con
cualquier clase de igualdad, sino que incluso produce desigualdades en muchos aspectos.

(...) Por lo tanto, la igualdad ante la ley y la igualdad material no solamente son diferentes,
sino contrapuestas, pudiendo obtenerse una de las dos, pero no las dos al mismo tiempo.
La igualdad ante la Ley, que la libertad requiere conduce a la desigualdad material. Con
arreglo a tal criterio, si bien el Estado ha de tratar a todos igualmente, no cabe usar la

ldem. Pag 152
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coacciéon en una sociedad libre con vistas a igualar mas la condicién de los gobernados. El
Estado debe utilizar la coaccién para otros fines”?°

Bajo esta perspectiva, el Estado de ninguna manera, se encuentra legitimado para adoptar
medidas para favorecer a quienes se encuentran en situacion de desventaja, ya que seria
contrario a la garantia de la libertad individual.

Por otro lado, existen autores que defienden las acciones afirmativas como algo necesario para
compensar la discriminacion histérica de ciertos grupos, logrando asi alcanzando condiciones
reales de igualdad y la plena libertad del individuo en aras de su realizacibn humana. Asi, para
Amartya Sen; “el ejercicio de las libertades y oportunidades efectivas para la realizacién del
individuo esta condicionado por circunstancias particulares como el sexo, la edad, las aptitudes
fisicas, o el ambiente social o histérico, que demandan politicas redistributivas al menos en lo
que tiene que ver con el ingreso’!

Finalmente, desde una posicién intermedia autores como John Rawls, plantean la posibilidad de
intervencion del Estado a favor de algunos grupos discriminados, con el fin de garantizar unos
minimos y a partir de ellos garantizar el ejercicio de libertad individual como uno de los pilares de
una sociedad bien organizada.

Para Rawls, existen dos principios que orientan su teoria de la justicia:

1. “Cada persona ha de tener derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas
que sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demas”

2. ‘Las desigualdades sociales y econémicas habran de ser conformadas de modo tal que
ala vez que a) se espere razonablemente que sean ventajosas para todos, b) se vinculen
empleos y cargos asequibles para todos”%?

De acuerdo con lo anterior, para este autor al parecer resulta plausible la adopcién de algunas
acciones afirmativas con el fin de garantizar la igualdad de oportunidades como un minimo para
garantizar el ejercicio de la libertad individual.

Ahora, por su parte en Colombia, esta posibilidad de intervencion del Estado a favor de grupos
discriminados como expresion de la igualdad material también se encuentra contemplada, ya
gue al constituirse como un Estado Social de Derecho cuyos fines esenciales son entre otros, el
servicio a la comunidad, la promocién de la prosperidad general, y la garantia de la efectividad
de los principios, derechos y deberes, y la prevalencia del interés general, debe promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, y proteger especialmente a aquellas
personas que por su condicidon econémica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta, con el fin de que éstos puedan efectivamente disfrutar de sus derechos, de
acuerdo con lo preceptuado en los incisos 2° y 3° del articulo 13 de la Constitucién Palitica.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C- 952 de 2000 expreso:

“3. Del alcance del derecho a la igualdad

2 Friedrich Hayek, “Los fundamentos de la Libertad”. Traduccion José Vicente Torrente. Ed Fomento de Cultura.
Valencia.1961. Pag. 175-178

21 Amartya Sen, La Desigualdad Econdmica. Fondo de Cultura Econémica. México DF. Pagina 34

22 John Rawls, Teoria de la Justicia. México. Fondo de Cultura Econémica.2012. pp 67 y 68

16



(...)

En este orden de ideas, siempre serd necesario que la referencia a la igualdad, como
derecho y valor fundante de una sociedad politica, no se agote en la mera consideracion
formal de los problemas juridicos, sino que se sustente en la posibilidad de establecer
diferencias en el trato, fincadas en condiciones relevantes que imponen la necesidad de
distinguir situaciones para otorgarles tratamientos distintos, hipétesis, esta dltima, que
expresa la conocida regla de justicia que exige tratar a los iguales de modo igual y a los
desiguales en forma desigual?®. Este es, sin duda, un cambio cualitativo fundamental en
el concepto del derecho a laigualdad que es consecuencia del desarrollo histérico operado
al interior del Estado de derecho en el que, inicialmente, la igualdad -exclusivamente
formal- se cifraba tan sélo en los efectos de la ley, con absoluta prescindencia de los
contenidos normativos; dicha tendencia fue dando paso a una interpretacion que, conforme
a los postulados del Estado social de derecho, prohija la igualdad en el contenido de la
ley?*, haciendo posible, de esta forma, el surgimiento de un control de constitucionalidad
orientado a examinar la correspondencia de la actividad legislativa o administrativa con la
Constitucion, entendida ya no como una "simple hoja de papel", sino como el referente
superior que hace de la ley el medio normativo apropiado para la realizacion de los fines
del Estado?®. De lo que se trata, entonces, es de articular una nocién de la igualdad en
sentido sustancial.

La igualdad sustancial alude, pues, no sélo al compromiso del Estado?®, sino de los
particulares?” de remover los obstaculos que en el plano humano econémico y social
configuran efectivas desigualdades de hecho que se oponen al disfrute efectivo del
derecho. Las causas que subyacen a situaciones de esta indole tienen que ver, entre otros
aspectos, con la escasez?®, con necesidades no satisfechas del ser humano?®, con
fendmenos historicos de segregacion y marginacion o con injusticias del pasado que se
pretende subsanar®. La igualdad sustancial revela, un caracter remedial, compensador,

23 Cfr. las sentencias C-345 de 1993 y C-058 de 1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

24 Cfr. Sentencia C-410 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

25 |bidem.

26 Cfr. Sentencia C-021 de 1993. M.P. Ciro Angarita Bardn. Esta sentencia se engarga de sefialar el papel activo
predicable del Estado como garante del derecho a la Igualdad en los siguientes términos: "Debe aplicarse en todo su
esplendor la filosofia esencial del Estado Social de Derecho, que se traduce, -entre otras- en medidas que debe
tomar el Estado en favor de los débiles y necesitados para hacer que la igualdad sea real y efectiva”.

27 Cfr. Sentencia SU-342 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

28 Cfr. Sentencia SU-995 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz. En dicha oportunidad, al unificar la jurisprudencia de la
Corte Constitucional en materia de salarios la Corte sefialé que la escacez -de recursos en este caso- no era razon
suficiente para que el Estado se excusara de cumplir con las obligaciones adquiridas, en la medida en que dicho
argumento curiosamente se traducia en el desconocimiento del derecho al salario de sélo un grupo de trabajadores,
curiosamente aquéllos que, dentro de la organizacion laboral reciben los menores ingresos. En palabras de la Corte:
"[L]a alegada insolvencia o crisis econdmica del Estado no es justificacion suficiente para el no pago o el pago retardado
de sus obligaciones, en la misma exacta medida en que resultan explicaciones inaceptables cuando son expuestas por el
deudor particular que desea excusar de esta forma su incumplimiento™.

29 |bidem.

30 Cfr. Sentencia C-371 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Esta sentencia se encarga de recoger buena parte de la
linea jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional respecto del derecho a la igualdad; si bien el analisis se centra
en el estudio de las acciones positivas como mecanismos constitucionales para la proteccion de grupos
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emancipatorio, corrector y defensivo®! de personas y de grupos ubicados en condiciones
de inferioridad, mediante el impulso de acciones positivas de los poderes publicos y de la
comunidad en general.

(--)

En sintesis: la igualdad sustancial, consagrada en el Estatuto Superior de algunos Estados,
se percibe apenas como un objetivo o finalidad del sistema politico, que vincula, tanto a los
poderes publicos como a los ciudadanos, en la transformacién del modelo de sociedad
existente en otro ideal, mas propicio a la satisfaccién de las aspiraciones humanas en sus
multiples facetas” 2.

Asi las cosas, bajo el marco de la igualdad material como uno de los pilares del Estado Social de
Derecho, se encuentra justificado un trato diferenciador a favor de aquellas personas que por
sus condiciones de debilidad manifiesta o0 que han sido histéricamente sometidas a
discriminacién por diversas razones. Sin embargo, dicho trato diferenciador debe estar
completamente justificado ya que implica una carga o limitante al derecho de ser tratados como
iguales de otras personas, para lo cual la Corte Constitucional®® ha creado unas reglas o pasos
para determinar si las mismas se encuentran debidamente justificadas, a través de lo que se ha
denominado Test de razonabilidad, bajo el cual se hace una evaluacion de la justificacion de un
trato desigual, "fundada en la ponderacion y sopesacion de los valores y no simplemente en la
confrontacion légica de los mismos.", la cual se pude resumir grosso modo bajo los siguientes
criterios:

a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato desigual.

b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion.

c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacién de proporcionalidad entre ese trato y
el fin perseguido.

Sobre el tema, Carlos Bernal Pulido®*, sostiene que en la jurisprudencia Colombiana se ha
adoptado una mezcla entre el Test Europeo y el Test Norteamericano estableciendo la necesidad
de determinar el grado de intensidad con los que debe aplicarse el test de razonabilidad de una
medida legislativa, ya que dependiendo del grado, en cado uno de los pasos sefialados se
absuelven diversas preguntas, con el fin de determinar justificada o no el trato diferenciado.

Ahora, parte de la justificacion de dicho trato diferenciador frente a determinadas personas,
consiste en determinar la proporcionalidad entre éste y el fin perseguido, es decir entre el trato
diferenciador y la posibilidad de superar o eliminar aquellas condiciones que ponen en situacion
de desventaja a tales personas o grupos sociales en el disfrute pleno de sus derechos, para lo
cual se hace necesario establecer claramente quienes son estos grupos para determinar las

tradicionalmente discriminados —las mujeres-, alli se hace clara referencia a la necesidad de crear formas de alcanzar
la igualdad sustancial entre diversos grupos sociales.

3L Cfr. la pluricitada sentencia C-410 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

32 M.P. Carlos Gaviria Diaz

33 Sentencias C 022 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz y C 673 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, entre
otras.

34 Bernal Pulido, Carlos. El juicio de Igualdad en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana.
Universidad Externado de Colombia.
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situaciones que impiden la satisfaccion de sus necesidades en igualdad de condiciones, asi
mismo porque la justificacion de su existencia depende de que la misma sea efectiva®. Teniendo
en cuenta lo anterior, a continuacion, se establecera la definicion de “Grupos Marginados” bajo
el marco del Estado Social de Derecho.

1.2. DEFINICION DE GRUPOS MARGINADOS

En términos generales, cuando se habla de grupos marginados, se hace referencia a aquellos
grupos que se encuentran en situacién de desventaja o excluidos de las actividades econdmicas
y por lo tanto se encuentran en la imposibilidad material para hacer efectivos sus derechos. Al
respecto en sentencia T-291 de 2009% que recoge la posicién asumida en Sentencia C-741 de
2003%, la Corte Constitucional sefiala:

“De conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion, y tan solo a manera de ejemplo,
un grupo marginado puede estar compuesto por (i) personas que por su condicidn
econdmica, fisica o mental, se hallan en circunstancias de debilidad manifiesta;®® (ii)
personas que en razén de la situacion desventajosa en la que se encuentran, suelen ver
limitado el ejercicio y el goce efectivo de sus derechos fundamentales;3® (iii) disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos que son objeto de aislamiento, estigmatizacion, maltrato,
incomprension o discriminacién lo cual conduce a su marginamiento;*° (iv) poblacion en
situacion de extrema pobreza, o en condiciones de manifiesta injusticia material y
vulneracion de la dignidad humana;** o (v) un grupo de la poblacién que no esta en
capacidad de participar del debate publico y que, por lo tanto, no tiene voz propia en la
adopcioén de las decisiones politicas que lo afectan.*? Asi, el concepto de grupo marginado
es mas amplio que el de grupo discriminado. Comprende no solo a personas que han
sido colocadas en una situacién de desventaja por decisiones estatales, politicas
publicas o prejuicios sociales, sino ademas a quienes dadas las condiciones reales
en que viven, sin importar la causa, estan en una situacion de exclusiéon social, no
se han incorporado alas actividades econdmicas acudiendo a las formas ordinarias
para ello o estdn en la imposibilidad material de acceder a los beneficios de una
sociedad organizada” (negrillas propias).

%5 En el Auto 275 del 19 de diciembre de 2011, la Corte Constitucional plantea que la necesidad que las acciones
afirmativas se construyan teniendo en cuenta las condiciones materiales que pretende solucionar, para que pueda
subsistir por si sola dentro del ordenamiento y genere los cambios esperados en el grupo discriminado, sin que
dependa de factores externos y formales que conlleven a su ineficacia o desaparicién. M.P. Juan Carlos Henao
Perez.

36 M.P. Clara Elena Reales Gutiérrez

37 M.P. Manuel José Cepeda

38 Corte Constitucional, Sentencia T-401 de 1992, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz, donde se tutelaron los derechos de
convictos inimputables sujetos a una injusta y prolongada privacion de su libertad, a pesar de haber cesado el motivo
de la correspondiente medida de seguridad.

39 Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, ya citada.

40 Corte Constitucional, Sentencia T-255 de 2001, MP: José Gregorio Hernandez Galindo, donde la Corte tutela el
derecho a la educacién de un menor de edad a quien no se le habia renovado el cupo en el colegio, porque el centro
educativo afirmaba no estar preparado para impartir educacion especial a un nifio hiperactivo.

41 Corte Constitucional, Sentencia T-177 de 1999, MP: Carlos Gaviria Diaz, ya citada.

42 Corte Constitucional, Sentencia SU-225 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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De igual modo, en Sentencia SU-225 de 1998%, se sostiene que la satisfaccion de las
necesidades depende de la participacion en la actividad econémica o del “sistema de la oferta y
la demanda”, en los siguientes términos:

“(...) En la medida en que las instituciones del mercado y de la competencia, se arraigan
en la sociedad, la satisfaccion de un numero creciente de necesidades se articula a través
del sistema de la oferta y de la demanda. Sin embargo, variadas causas, entre ellas, la
miseria extrema, colocan a muchas personas por fuera del circuito econémico. La
escasa cobertura de los servicios del Estado, ademas, puede determinar, en este caso,
que estos sujetos terminen por perder todo nexo significativo y valioso con la sociedad.
Aqui se plantea a la sociedad y al Estado, el desafio constante de corregir la discriminacion
y la marginacion, pues aunque en si mismas puedan ser una derivacion patologica de la
organizacion existente, la Constitucion las toma en cuenta soélo con el objeto de configurar
una competencia enderezada a combatirlas” (negrillas propias).

Adicional a la definicién, la jurisprudencia ha adoptado algunas caracteristicas de dichos grupos
marginados que guardan relacién con lo expuesto por la autora Iris Marion Youn, quien sostiene
lo siguiente sobre grupos oprimidos:

“Concretamente, un grupo esta oprimido cuando una o mas de las siguientes condiciones es
aplicable a la totalidad 0 a una gran parte de sus miembros: 1) los beneficios derivados de su
trabajo o energia van a otras personas sin que éstas les recompensen reciprocamente por ello
(explotacion); 2) estan excluidos de la participacion en las principales actividades sociales, 1o que
en nuestra sociedad significa basicamente un lugar de trabajo (marginacién); 3) viven y trabajan
bajo la autoridad de otras personas (falta de poder); 4) como grupo estan estereotipados y, a la
vez, su experiencia y situacion resultan invisibles en el conjunto de la sociedad, por lo que tienen
poca oportunidad y poca audiencia para expresar su experiencia y perspectiva sobre los sucesos
sociales (imperialismo cultural); 5) los miembros del grupo sufren violencia y hostigamiento al
azar merced al miedo o al odio al grupo”**.

Resulta importante esta definicion, en la medida en que en la reglamentacion que regula la
actividad contractual del Estado, tan sélo se han establecido medidas que favorecen a personas
gue se encuentran en situacion de discapacidad fisica, dejando de lado otros grupos marginados
tan importantes y relevantes como la poblaciébn en pobreza extrema, desplazados por la
violencia, personas en proceso de reintegracion civil y aquellos demés sujetos de especial
proteccion constitucional.

Lo anterior, no obstante, cuando bien podria servir de instrumento para ejecutar politicas sociales
como, la inclusién social y productiva para la superacién de la pobreza y la estabilizacion
socioecondémica de la poblaciéon vulnerable*®, desarrollo y la integracién de las regiones
abandonadas y golpeadas por el conflicto*®, y la reincorporacion econémica y social para
aquellos miembros de las FARC que se reincorporen a la vida civil*’.

3 1dem
4 Young, Iris Marion. Vida politica y diferencia de grupo: una critica del ideal de ciudadania universal. En: Castells,
Carme (compiladora). Perspectivas feministas en teoria politica. Editorial Paidos. Capitulo 4.
4 Art. 260 Ley 1753 de 2015. Plan Nacional de Desarrollo
%6 Acuerdo Final para la terminacion del Conflicto entre el Gobierno de Colombia y las FARC - EP. item 4 Punto
121
47 Ibidem. Punto 3.2.2.
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Es asi como en el presente trabajo, se pretende analizar si existen o no argumentos suficientes
para justificar la inclusion de medidas de discriminacién positiva en los proceso de contratacién
estatal, a favor de aquellos grupos marginados frente a los cuales, el legislador o el ejecutivo,
han omitido establecer cualquier medida que favorezca su participacion en esta actividad
econdmica y de algin modo contribuir a que dichos grupos puedan superar o eliminar aquellas
condiciones que los ponen en situacion de desventaja al momento de pretender el disfrute pleno
de sus derechos.

1.3. ACCIONES AFIRMATIVAS Y MEDIDAS DE DISCRIMINACION POSITIVA

Ahora, el problema de investigacion radica en la posibilidad de incluir medidas de discriminacion
positiva como criterios de seleccion dentro de los procesos contractuales del Estado, por lo cual
se hace necesario establecer su alcance y sus diferencias, si es que existen, con la generalidad
de las acciones afirmativas, para entender en principio, si las mismas encuentran fundamento
legal o constitucional en nuestro ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, como lo mencionamos anteriormente, bajo el marco de la igualdad
material como uno de los pilares del Estado Social de Derecho, se encuentra justificado un trato
diferenciador a favor de aquellas personas que por sus condiciones de debilidad manifiesta o
gue han sido histéricamente sometidas a discriminacion por diversas razones. Dicho trato
diferenciador, se encuentra contenido en lo que se denominan “acciones afirmativas” como el
mecanismo a través del cual se pueden superar los problemas histéricos de discriminacién y
compensar a aquellos grupos marginados.

Sobre su definiciéon, autores como Ruiz Miguel Alfonsosostiene que son “Todo tipo de medidas
gue tienen el fin de conseguir una mayor igualdad social sustantiva entre grupos sociales con
problemas de discriminacion o desigualdad de oportunidades”“.

Asi mismo, José Garcia Afiodn, las define como “aquellas medidas que suponen la creacion de
mecanismos o la utilizacién de politicas de caracter diferenciado para favorecer a personas
colectivos que estan o han estado discriminados, 0 que se encuentran en situacién de
desventaja”*°.

En Colombia, la jurisprudencia®® ha sefialado que

“Sin embargo, en una concepcion mas amplia las acciones afirmativas son producto del Estado
Social de Derecho y de la transiciéon de la igualdad formal a la igualdad sustantiva o material,
reconocida como componente esencial de aquel y plasmada expresamente en la mayoria de
textos del constitucionalismo moderno como ocurre en el caso colombiano (articulo 13 de la
Carta). Sobre su naturaleza, en la Sentencia C-371 de 2001 la Corte explicé lo siguiente:

“Con esta expresion se designan politicas o medidas dirigidas a favorecer a determinadas
personas o grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social,

8 Alfonso Ruiz Miguel, “La Discriminacion inversa y el caso Kalanke”. En “Revista DOXA”No. 19, 1996, p.26

49 José Garcia Afon, “El principio de igualdad y las politicas de accion afirmativa”. En “Cuadernos Electronicos de
Filosofia del Derecho”, No. 2, Universidad de Valencia, 1999, p5

%0 Sentencia SU-388 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
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cultural o econdémico que los afectan®!, bien de lograr que los miembros de un grupo
subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor
representacion.?”

Ahora bien, existen varios tipos de medidas o acciones afirmativas que puede implementar el
Estado, con grados diferenciales, para lograr compensar esas situaciones desdefiables a la luz
del constitucionalismo vigente.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional en Sentencia T- 500 de 2002 y en el Auto 268 de
2010 indicé que existen los siguientes tipos de medidas que pueden ser adoptadas por el Estado:

“(...) Acciones de concientizacidn. Son aquellas encaminadas a la formacion y orientacién en un
determinado auditorio, asi como a la sensibilizacion en torno a un problema. Campafas
publicitarias, de formacién y capacitacion, son algunas de estas medidas (...). Acciones de
promocion. Dirigidas, como su nombre lo indica, a impulsar la igualdad a través de incentivos
como becas, exenciones tributarias, estimulos, etc., que vinculan no solo al sujeto, sino que
generan una expectativa en favor de quien adelante la accién deseada. La proteccion a la
maternidad se encuentra en esta categoria (...) [y, finalmente] Acciones de discriminacion
inversa. Hacen parte de esta clasificacion las medidas que establecen prerrogativas a favor de
ciertos grupos histéricamente discriminados y donde, por lo mismo, se utilizan criterios de
diferenciacioén considerados como “sospechosos” o “potencialmente discriminatorios” (la raza, el
sexo, la religion, entre otros) o de aquellos prohibidos expresamente en los textos
constitucionales. Se predica la discriminacion inversa (también llamada discriminacion positiva),
precisamente por la utilizacibn de estos criterios con caracter definitorio en pro de quien
tradicionalmente ha sido discriminado. Las medidas que favorecen el acceso a un empleo (leyes
de cuotas), la promocidn en un cargo o el ingreso a centros educativos dependiendo del género
o de la raza, ejemplifican claramente esta modalidad de acciones afirmativas” (subrayas fuera
del original)

Frente a estas Ultimas, en sentencia C 371 de 20002 se sostuvo:

“(...)Como bien lo sefialan algunos de los intervinientes, los mecanismos que contempla la ley
estatutaria que se estudia son, en términos generales, acciones afirmativas. Con esta expresion
se designan politicas 0 medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos, ya sea
con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural 0 econémico que los
afectan®*, bien de lograr que los miembros de un grupo subrepresentado, usualmente un grupo
que ha sido discriminado, tengan una mayor representacion.>®

51 Alfonso Ruiz Miguel, "Discriminacion Inversa e Igualdad”, en Amelia Varcarcel (compiladora), EI Concepto de
Igualdad, Editorial Pablo Iglesias, Madrid, 1994, pp. 77-93.

52 Greenwalt Kent. "Discrimination and Reverse Discrimination.” New York: Alfred A. Knopf. 1983. Citado en:
Michel Rosenfeld. Affirmative Action Justice. A Philosophical and Constitutional Inquiry. Yale University Press.
New Yok. 1991.

53 Corte Constitucional. M.P. Carlos Gaviria Diaz

54 Alfonso Ruiz Miguel, "Discriminacién Inversa e Igualdad", en Amelia Varcércel (compiladora), E/ Concepto de
Igualdad, Editorial Pablo Iglesias, Madrid, 19994, pp. 77-93.

55> Greenwalt Kent. "Discrimination and Reverse Discrimination." New York: Alfred A. Knopf. 1983. Citado en: Michel
Rosenfeld. Affirmative Action Justice. A Philosophical and Constitutional Inquiry. Yale University Press. New Yok.
1991.
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(...) Pero también lo son, aquellas medidas que ordinariamente se denominan de discriminacion
inversa o positiva, y que se diferencian de las otras citadas por dos razones: 1) porque toman
en consideracion aspectos como el sexo o la raza, que son considerados como criterios
sospechosos o potencialmente prohibidos, tal y como se explicara mas adelante, y 2)
porque la discriminacién inversa se produce en una situacion de especial escasez de
bienes deseados, como suele ocurrir en puestos de trabajo o cupos universitarios, lo que lleva
a concluir que el beneficio que se concede a ciertas personas, tiene como forzosa contrapartida
un perjuicio para otras.®

(...) Ahora bien: al margen de lo que ha sucedido en otros paises, la pregunta que I6gicamente
surge es si a la luz de nuestro ordenamiento constitucional es posible adoptar medidas de
discriminacion inversa. O mejor, para centrar la pregunta en el asunto que estudia la Corte, si el
legislador puede otorgar un tratamiento preferencial en la distribucion de bienes, derechos o
cargas, tomando como criterio para ello la pertenencia a un determinado sexo. Tal respuesta,
indudablemente, debe darse a la luz del articulo 13 de la Constitucion.

(...

El principio de no discriminacion, por su parte, asociado con el perfil negativo de la igualdad, da
cuenta de ciertos criterios que deben ser irrelevantes a la hora de distinguir situaciones para
otorgar tratamientos distintos.

Estos motivos o criterios que en la Constitucidn se enuncian, aungque no en forma taxativa, aluden
a aguellas categorias que se consideran sospechosas, pues su uso ha estado histéricamente
asociado a practicas que tienden a subvalorar y a colocar en situaciones de desventaja a ciertas
personas o grupos, vrg. mujeres, negros, homosexuales, indigenas, entre otros.

Los criterios sospechosos son, en Ultimas, categorias que "(i) se fundan en rasgos permanentes
de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder
su identidad; (ii) han estado sometidas, histéricamente, a patrones de valoracion cultural que
tienden a menospreciarlas; y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea
posible efectuar una distribucién o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas
sociales."s’

El constituyente considerd, entonces, que cuando se acude a esas caracteristicas o factores para
establecer diferencias en el trato, se presume que se ha incurrido en una conducta injusta y
arbitraria que viola el derecho a la igualdad.

(..

No obstante, lo anterior no significa que para confirmar la existencia de un acto de discriminacion,
baste el hecho de que se tenga en cuenta uno de esos criterios, pues el mismo articulo 13

6Ver, Alfonso Ruiz Miguel, Op. cit.
57 Corte Constitucional. Sentencia C-481 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Ver ademas, entre otras, las
sentencias T-098 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-112 del 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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superior, en el inciso 2°, dispone que el "Estado promovera las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados." %8

Este inciso, entonces, alude a la dimension sustancial de la igualdad, "al compromiso Estatal de
remover los obstaculos que en el plano econémico y social configuran efectivas desigualdades
de hecho. La igualdad sustancial revela, entonces, un caracter remedial, compensador,
emancipatorio, corrector y defensivo de personas y de grupos ubicados en condiciones de
inferioridad, mediante el impulso de acciones positivas de los poderes publicos"®°. 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.

Las acciones afirmativas, incluyendo las de discriminacion inversa, estan, pues,
expresamente autorizadas por la Constitucién y, por ende, las autoridades pueden apelar
a laraza, al sexo 0 a otra categoria sospechosa, no para marginar a ciertas personas o
grupos ni para perpetuar desigualdades, sino para aminorar el efecto nocivo de las
practicas sociales que han ubicado a esas mismas personas 0 grupos en posiciones
desfavorables.

En sintesis, no toda utilizacion de criterios en principio vedados es discriminatoria, pues
como bien lo ha afirmado esta Corte, "mal podria un Estado tratar de mejorar la situacion
de un grupo marginado, sin expedir regulaciones que mencionen el factor que provocé su
segregacion. Asi, si la ley quiere mejorar la situacién de la mujer frente al hombre, o
aguella de los indigenas frente a los blancos, pues es obvio que la ley debe recurrir a
clasificaciones étnicas o sexuales".®®

Pero en dltimas, lo que sucede es que en la discriminacidn inversa no se esta utilizando
el mismo criterio que sirve de base a la discriminacion injusta. (...)

Ahora bien: aceptado que la Constitucion autoriza las medidas de discriminacién inversa, se debe
dejar en claro que: 1) "la validez de estas medidas depende de la real operancia de circunstancias
discriminatorias. No basta, por ejemplo, la sola condicion femenina para predicar la
constitucionalidad de supuestas medidas positivas en favor de las mujeres; ademas de ello
deben concurrir efectivas conductas o practicas discriminatorias"®t. 2) No toda medida de
discriminacion inversa es constitucional, como parece sugerirlo una de las intervinientes. En cada
caso habra de analizarse si la diferencia en el trato, que en virtud de ella se establece, es
razonable y proporcionada. 3) Las acciones afirmativas deben ser temporales, pues una vez
alcanzada la "igualdad real y efectiva” pierden su razén de ser”. (negrillas propias).

%8 Fuera de lo dispuesto en este inciso del articulo 13 superior, hay eventos en los que es indispensable hacer
diferenciaciones en relacion con el sexo. En materia laboral, pueden presentarse casos en los que el sexo constituye
una condicién determinante en el ejercicio profesional. Pero como bien lo sefialé la Corte en la sentencia T-026 de
1996, estas hipétesis son excepcionales, y se debe demostrar que existe "una conexion necesaria y no de simple
conveniencia entre el sexo del trabajador y el cumplimiento del trabajo." Un ejemplo clasico que trae a cuento la
doctrina, es el del director de cine que necesita un actor para desempefiar el papel de "galan". En dicho supuesto, mal
podria exigirse que se seleccione a una mujer o cuestionar la seleccién como discriminatoria.

%9 Corte Constitucional. Sentencia C-410 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Dfaz.

80 Corte Constitucional. Sentencia C-112 del 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

61Corte Constitucional. Sentencia C-410 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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Con base en lo anterior, podemos concluir que en efecto las medidas de discriminacion positiva
se encuentran contempladas dentro del ordenamiento juridico como un tipo de acciones
afirmativas a favor de grupos marginados de la actividad econdmica, pero que se caracterizan
especialmente porque:

a) Conllevan la utilizacion de los llamados criterios sospechosos o prohibidos de
discriminacién contemplados en la Constitucion Politica, lo que le da una connotacion
mas fuerte de “discriminacioén”, que el resto de acciones afirmativas que se ocupan por la
concientizacién o promocion a través de campafias, incentivos o exenciones a favor de
los grupos marginados.

b) Se refieren ala distribucién de bienes y servicios que presentan una situacion de escasez
en la sociedad (plazos de trabajo, cupos de estudio, cuotas en corporaciones publicas,
etc), por lo que conllevan un perjuicio tangible para los demas miembros de la sociedad
gue no se encuentran cobijados por éstas.

Lo anterior, implica que la aplicacion de estas debe estar sometidas al test de razonabilidad en
el sentido estricto, en el que se compruebe en los términos de lo sefialado por la Corte
Constitucional®? que el “frato diferente que esta ligado de manera sustantiva con la obtencion de
una finalidad constitucionalmente importante”. Asi mismo, el test de razonabilidad debe
garantizar que la medida adoptada, sea la Unica idonea para lograr la finalidad perseguida y la
menos lesiva para los derechos de los afectados (proporcionalidad).

1.4. ACCIONES AFIRMATIVAS Y MEDIDAS DE DISCRIMINACION POSITIVA EN LA
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA DEL ESTADO

En Colombia, se encuentran varios ejemplos de acciones afirmativas en la actividad
administrativa del Estado, se ha analizado su pertinencia y viabilidad a la luz del ordenamiento
juridico, encontrandose que las mismas, se configuran como un mecanismo para el cumplimiento
de las finalidades impuestas por la Constitucion Nacional a la funcion administrativa.

Asi, encontramos que el Consejo de Estado®?, sobre la proteccion especial a ciertos grupos frente
a los programas de renovacion de la administracion publica ha manifestado:

“Para resolver los mencionados problemas juridicos considera la Sala necesario analizar el
contenido del articulo 12 de la Ley 790 de 2002, por cuanto la impugnacion se orienta a
controvertir su aplicacion al caso sub examine.

Al tenor, la mencionada normativa dispone lo siguiente:

“ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. <Apartes en letra itdlica
CONDICIONALMENTE exequibles> De conformidad con la reglamentacion que
establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo
del Programa de Renovacién de la Administracion Publica las madres cabeza de familia
sin alternativa econdémica, las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva,

62 Sentencia C — 445 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero
8 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién Primera. C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
Sentencia de 30 de agosto de 2007. Radicacion No.: 08001-23-31-000-2007-00160-01 y Sentencia del 27 de marzo
de 2008. Radicacion No.: 08001-23-31-000-2007-02725-01.
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y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de
servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3)
afos contados a partir de la promulgacién de la presente ley”.

La citada disposicion consagra tres elementos importantes de los que depende su aplicacién: el
primero de ellos tiene que ver con la figura del Retén Saocial y las llamadas Acciones Afirmativas y
Su consagracion dentro de nuestro ordenamiento juridico. (...).

Asi las cosas, la Sala entrard a estudiar cada uno de esos elementos en aras a solucionar los
problemas juridicos planteados:

1.- Retén Social:

El legislador en cumplimiento de mandatos constitucionales (relacionados con los fines Ultimos del
Estado Social de Derecho, la proteccion del nucleo familiar, de los nifios o de las personas de la
tercera edad) tiene la obligacién de velar por la igualdad real y efectiva de los derechos
fundamentales, y en consecuencia debe adoptar medidas a favor de los grupos discriminados y
marginados protegiendo a las personas que se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta.®

(...).

Pues bien, en el mencionado precepto se parte de la existencia de un proceso de reestructuracion
de un ente publico; sin embargo, es menester sefialar que tal proceso no es de suyo una actividad
contraria a lo que el orden constitucional y legal ha previsto en materia de estabilidad reforzada,
por el contrario, se configura como una respuesta a la satisfaccion de las necesidades propias
de la funcion o del servicio que prestan algunos entes publicos (...)

No obstante, tales ajustes institucionales no pueden implicar el desconocimiento de los intereses
de la comunidad en general y de los trabajadores de la entidad en particular, pues ello generaria
un desobedecimiento al designio del constituyente pese a que se ajustara a los lineamientos que
la ley establece para los Acuerdos de Reestructuracion.

Y es precisamente éste Ultimo aspecto el que se pretende proteger a través de la positivizacion
de las Acciones Afirmativas, de modo que se ponderen los dos valores: el de la necesidad de
hacer reestructuraciones administrativas a través de procesos de modificacion de la planta de
personal de las entidades publicas y, el de la proteccion a ciertos grupos especialmente
vulnerables en esos procedimientos como las madres cabezas de familia”.

Asi mismo, la Corte Constitucional ha reiterado la obligatoriedad para las autoridades
administrativas de la adopcién de acciones afirmativas en sus decisiones con el fin de garantizar
el derecho a la igualdad. De acuerdo con lo anterior, en Sentencia T-724 de 2003°° sostuvo:

8 Articulo 13.- “(...). El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion economica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”
65 M.P. Jaime Araujo Renteria.
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“(...) 7. Por acciones afirmativas se entiende todo tipo de medidas o politicas dirigidas a favorecer
a determinadas personas o grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de
tipo social, cultural o econdmico que los afectan, bien de lograr que los miembros de un grupo
subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor
representacion, con el fin de conseguir una mayor igualdad sustantiva entre grupos sociales con
problemas de discriminacion o de desigualdad de oportunidades®®.

En ese orden de ideas tal como lo ha sostenido la Corte, los subsidios en los servicios publicos,
las becas y ayudas financieras para estudiantes con recursos escasos 0 el apoyo econémico a
pequefios productores, son acciones afirmativas.

8. Nuestro ordenamiento constitucional prevé ese tipo de medidas. Asi, el articulo 13-2 de la
Constitucion Politica sefiala como una obligacion del Estado®” la de promover las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva, adoptando medidas a favor de grupos discriminados o
marginados.

De manera gque las diferentes autoridades del Estado estan obligadas, cuando se
encuentran en presencia de grupos en condiciones de marginalidad y discriminacioén, a
adoptar todas aquellas medidas necesarias para lograr una mayor igualdad sustantiva,
incluyendo en sus decisiones tratamientos acordes con tales situaciones. Pasar por alto
ese mandato, no contemplando medidas afirmativas a favor de grupos que pueden verse
afectados por las decisiones adoptadas, significa quebrantar el derecho a la igualdad, que
impone, precisamente, su adopcion”. Negrillas propias

En conclusion, entendemos que las acciones afirmativas; entre las que se encuentran las
medidas de discriminacion positiva, se justifican en la medida en que surgen como el mecanismo
idoneo para lograr una igualdad de oportunidades para aquellos grupos sociales con problemas
de discriminacién y por ende, las autoridades del Estado se encuentran obligadas a adoptar
decisiones en las que se incluyan dichos tratamientos diferenciadores en aplicacion del articulo
13, inciso 2 de la Constitucion Politica, que les impone la obligacién de promover las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva.

No obstante, la actividad contractual de las entidades estatales se encuentra sometida a una
serie de principios y reglas, entre las que se encuentran las sefialadas por el deber de seleccién
objetiva que establece unos criterios de seleccidén especificos para sus contratistas que ponen
en desventaja a aquellos grupos tradicionalmente discriminados.

Por tal razén, es necesario determinar los fundamentos del deber de seleccidén objetiva y los
criterios que éste establece para la seleccion de los contratistas de la administracion del Estado,
con el fin de enmarcar el conflicto entre éste y la inclusién de medidas de discriminacion positiva
dentro de los procesos contractuales.

2. DEBER DE SELECCION OBJETIVA EN LA CONTRATACION ESTATAL

8 Al respecto ver la Sentencia C — 371 de 2000, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz. Un tratamiento sistematico del tema
puede verse en: Las estrategias de la Igualdad, la discriminacidn inversa como medio de promover la igualdad, por
Macario Alemany, en Isonomia No. 11, octubre de 1999, Universidad de Alicante, Espafa.
67 Por Estado debe entenderse aqui, en su acepcion mas amplia, los diversos niveles que lo integran: el nacional y el
territorial (departamental, distrital o municipal).
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2.1. Fundamento del deber de seleccién objetiva

El articulo 23 de la ley 80 de 1993 establece que la actividad contractual del estado debe regirse
“(...) con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad
con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas
las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacién de la
contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo”.

Lo anterior, exige que la interpretacion que se haga sobre el contenido o alcance de dichos
principios, deba hacerse de manera integra o en conexidad con otras disposiciones del
ordenamiento juridico, teniendo como base los postulados que trae la Constitucion Politica sobre
la funcién administrativa en su articulo que establece lo siguiente:

“La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion
publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos
que senale la ley’.

Por tal razén, es dable concluir que la finalidad de la contratacién estatal, como una actividad
mas de la funcién administrativa, corresponde a la satisfaccion del interés general a través de la
adquisicion de bienes y servicios y el uso de los principios son la herramienta para la consecucion
de tal fin.

En este orden de ideas, el deber de seleccion objetiva se encuentra en marcado en el principio
de transparencia cuyo contenido esta definido en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 el cual trae
los siguientes aspectos esencialmente®8:

a) Procedimientos de Seleccidn;

b) Publicidad de las actuaciones negociales;

c) Objetividad, licitud y proporcionalidad de los pliegos de condiciones;

d) Motivacién de los actos administrativos que se expidan con ocasion de la actividad
contractual.

En este tercer aspecto, es que se encuentra el fundamento del deber de seleccion objetiva,
contemplado en el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, e inicialmente desarrollado
por el articulo 29 de esta misma Ley; no obstante, este Ultimo articulo fue modificado por el
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y a su vez, se encuentra actualmente reglamentando dicha
disposicién en sus art. 2.2.1.1.1.5.3,2.2.1.1.1.6.2 y 2.2.1.1.2.2.2. del Decreto 1082 de 2015 que
establecen claramente los criterios que deben tener en cuenta las entidades para establecer los
requisitos de participacion y de seleccion para escoger la oferta mas favorable a los intereses de
las entidades contratantes y a los fines que éstas persiguen.

68 Rico Puerta, Luis Alonso. Teoria General y Practica de la Contratacidn Estatal. Séptima Edicion. Editorial Leyer.
Bogota 2012. Pag. 321
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Sus fundamentos, radican en la necesidad de garantizar la trasparencia en la seleccion de los
contratistas evitando las consideraciones subjetivas de acuerdo con las a través de criterios que
garanticen la escogencia de la propuesta mas ventajosa para los intereses de la Entidad®®.

“...) Tal y como fue precisado mas arriba, una de las motivaciones centrales del proyecto de
reforma se hizo consistir en la necesidad de profundizar la transparencia en la actividad
contractual del Estado. Esta exigencia de nitidez alcanz6 concrecidn particular en diversas
disposiciones de la reforma. Siendo ello asi, a continuacion se presentan las principales
modificaciones que, desde mi perspectiva, consiguen alcanzar un propésito tan loable como el
aludido.

1) Las reglas de seleccion objetiva, la distincion entre factores habilitantes y factores de
puntuacién y algunos criterios particulares de evaluacion

El articulo 5 de la reforma, luego de definir el principio de seleccidén objetiva indicando que su
realizacion se obtiene cuando la eleccion llevada a efecto por la respectiva entidad estatal
corresponda al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella persigue sin tomar
en cuenta ningun tipo de motivacion subjetiva, establece cuales criterios de evaluacién deben
tomar en cuenta las entidades estatales a efectos de determinar —incorporando tales criterios el
contenido de los pliegos de condiciones o los documentos equivalentes”.

Al respecto, en sentencia del 3 de diciembre de 2007, el Consejo de Estado’® sostuvo:

“La seleccion objetiva es un deber -regla de conducta- en la actividad contractual, un principio
gue orienta los procesos de seleccion tanto de licitacién publica como de contratacion directa, y
un fin pues apunta a un resultado, cual es, la escogencia de la oferta mas ventajosa para los
intereses colectivos perseguidos con la contratacion”.

De igual modo, en sentencia del 14 de abril de 20107* se preciso:
“El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 regula lo referente al principio de seleccién objetiva de

los contratistas. Este principio, que en el caso de la contratacion estatal en Colombia también
tiene la connotacion de regla y por ende de deber’?, se relaciona directamente con una de las

8 Del Castillo, Edmundo. El principio de transparencia en la reforma del estatuto de la contratacion administrativa.
http://www.aplegis.com/documentosoffice/ley80/edmundo_castillo_principio_transparencia02.pdf.

0 Consejo de Estado. Seccion Tercera. C. P Ruth Stella Correa. Radicacion No. 11001-03-26-000-2003-00014-
01(24715); 1100-10-326-000-2003-000-32-01(25206); 1100-10-326-000-2003-000-38-01(25409); 1100-10-326-
000-2003-000-10-01(24524);1100-10-326-000-2004-000-21-00(27834); 1100-10-326-000-2003-000-39-
01(25410);1100-10-326-000-2003-000-71-(26105); 100-10-326-000-2004-000-34-00(28244);1100-103-26-000-
2005-000-50-01(31447) Acumulados.

"L Consejo de Estado. Seccion Tercera. C. P Enrique Gil Botero. Radicacion No. 36054.

72 Al respecto la Sala ya ha tenido la oportunidad de puntualizar: “La seleccion objetiva es un deber -regla de
conducta- en la actividad contractual, un principio gue orienta los procesos de seleccion tanto de licitacion publica
como de contratacién directa, y un fin pues apunta a un resultado, cual es, la escogencia de la oferta més ventajosa
para los intereses colectivos perseguidos con la contratacion.... la seleccion objetiva consiste en la escogencia de la
oferta mas favorable para la entidad, siendo improcedente considerar para ello motivaciones subjetivas. Para tal
efecto, con carécter enunciativo, la norma consagra factores determinantes para esa eleccion, los cuales deben
constar de manera clara, detallada y concreta en el respectivo pliego de condiciones o términos de referencia, o en
el andlisis previo a la suscripcidn del contrato si se trata de contratacion directa, y que sobre todo, deben apuntar al
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principales libertades que se desprenden del principio de la autonomia de la voluntad: la
libertad de elegir con quién se contrata. En efecto, tratandose de los negocios juridicos
celebrados por la Administracion para la consecucion de intereses colectivos, la posibilidad
de decidir libremente quién va a ser el contratista se restringe al imponerse a la autoridad la
obligacién de celebrar diversos procedimientos de seleccion y con ello lograr dos objetivos:
de un lado, garantizar escogencias enmarcadas en los principios de transparencia, libre
concurrencia, igualdad, economia, celeridad, eficacia y eficiencia; del otro, asegurar que la
oferta escogida sea la mas favorable para la finalidades de interés publico que se pretenden
alcanzar™.

De la anterior afirmacion se desprende que la principal finalidad de la fijacion de
procedimientos objetivos es precisamente escoger “el ofrecimiento mas favorable a la entidad
y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en
general, cualquier clase de motivacion subjetiva”.’”* En otras palabras, aunque podemos
sostener que la “seleccion objetiva” es un concepto juridico indeterminado, y como tal debe
ser precisada en cada situacion en particular, no escapa de la esencia de su definicién que la

cumplimiento de los fines estatales perseguidos con la contratacién publica. Lo anterior significa que en la
contratacion, sea mediante licitacién o concurso publicos o contratacién directa, la administracion esta obligada a
No hay ninguna fuente en el documento actual.

No hay ninguna fuente en el documento actual.respetar los principios que la rigen -transparencia, economia y
responsabilidad- y los criterios de seleccion objetiva establecidos en las bases del proceso para la escogencia del
contratista al que se le adjudicaré el contrato por haber presentado la mejor propuesta, tales como cumplimiento,
experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio, etc., los cuales deberan ser previamente analizados y evaluados
por la entidad con arreglo a las condiciones del pliego que rigen el respectivo proceso, con el fin de determinar en
forma motivada que la propuesta elegida resulta ser en realidad la mas ventajosa, de suerte que el concepto juridico
indeterminado "oferta méas ventajosa” del articulo 29 citado pueda ser susceptible de concrecidn en sede de revision
de la legalidad y razonabilidad de la comparacidn de los ofrecimientos, por cuanto esta actividad no es discrecional
ni arbitraria, sino reglada, en tanto pone a la administracion en frente del inequivoco camino de elegir aquella oferta
que se ajusta a dichas condiciones y adjudicar al proponente que supera a los demas. En consecuencia, la intencion
del Legislador al definir legalmente este principio, fue la de regular la escogencia de la mejor oferta mediante una
seleccidn en la que prime la transparencia, imparcialidad e igualdad de oportunidades, y ajena a consideraciones
subjetivas100, para lo cual juegan un papel preponderante los factores y criterios de seleccion que en funcién a la
especifica necesidad haya fijado la administracion en los respectivos pliegos de condiciones o términos de
referencia.” (Negrilla y Subrayado fuera de texto). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia de Diciembre 3 de 2007. C. P. Ruth Stella Correa Palacio. Exp. 24715.

78 Cfr. EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos “El deber de Seleccién Objetiva”. En: Contratacion Estatal. Estudios sobre
la reforma del estatuto contractual. Bogota, Universidad Externado de Colombia. 2009.

" El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 preceptiia: “De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccién en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y en general, cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de
escogencia y calificacién que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en
cuenta los siguientes criterios: 1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financieray de
organizacién de los proponentes seran objeto de verificacién de cumplimiento como requisitos habilitantes para la
participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje, con excepcion de los previsto en el numeral 4 del
presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a
suscribiry a su valor. La verificacion documental de las condiciones antes sefialadas seré efectuada por las CAmaras
de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedira
la respectiva certificacion; 2. La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuanta los factores técnicos y
economicos de escogenciay la ponderacion precisay detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones
0 sus equivalentes, resulte ser la méas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos...."
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eleccion del contratista debe obedecer exclusivamente a una decision neutral y por lo tanto
producto de una administracion imparcial, esto es, sujeta Unica y exclusivamente al interés
general.

Conforme a la jurisprudencia de esta Corporacion, la seleccion de contratistas para cumplir
con el requisito de objetividad debe caracterizarse por: 1. Ausencia total de subjetividad; 2.
Estar determinada por la comparacién de distintos factores, establecidos con anterioridad por
la Administracion en el pliego de condiciones; 3. Estar determinada la forma como los factores
de seleccion seran evaluados y el valor que corresponde a cada uno de ellos en el pliego de
condiciones; 4. Estar determinada la adjudicacion y celebracién del negocio juridico por un
andlisis, comparacion y evaluacion objetiva de las propuestas presentadas’.

Como se observa, no obstante el articulo 23 no lo sefiala expresamente como un principio, la
jurisprudencia se ha referido a ésta indistintamente como un principio o deber orientador de la
actividad contractual, la cual fija un parametro o el marco de accidn de las entidades publicas
frente a la escogencia de sus contratistas.”® Que sea tomado como un principio y no como una
simple regla, reviste de importancia para nuestro problema juridico planteado, ya que, de acuerdo
con lo sefialado por Ronald Dworkin:

“Cuando los principios se interfieren, (...) quien debe resolver el conflicto tiene que tener en
cuenta el peso relativo de cada uno. En esto no puede haber, por cierto, una mediacién
exacta, y el juicio respecto de si un principio o directriz en particular es mas importante que
otro sera con frecuencia motivo de controversia. Sin embargo es parte esencial del concepto
de principio el que tenga ésta dimensién, que tenga sentido preguntar que importancia o que
peso tiene. Las normas no tienen esta dimension. Al hablar de reglas o normas, podemos
decir que son o que no son funcionalmente importantes (...) En este sentido una norma
juridica puede ser mas importante que otra en la regulacion del comportamiento. Pero no
podemos decir que una norma sea mas importante que otra dentro del sistema, de modo
que cuando dos de ellas entran en conflicto, una de las dos sustituye a la otra en virtud de
SuU mayor peso.

Si se da un conflicto entre dos normas, una de ellas no puede ser valida.”""

En este orden de ideas, si se presenta un conflicto entre dos principios, eventualmente se puede
optar por superponer uno sobre el otro, dependiendo la relevancia que tenga para el caso motivo
de controversia, y lo anterior no significa que alguno sea anulado del ordenamiento juridico;
mientras que, en el caso de reglas, si se presenta un conflicto entre éstas, se debe determinar
cual excluye del ordenamiento juridico a la otra.

Asi, a pesar de ser la seleccién objetiva un parametro universal que orienta la actividad
contractual y estd supeditado a otra serie de procedimientos y reglas para hacerse efectivo,
pensar que, en algin momento la Administracién puede obviar dicho deber resulta totalmente

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Sentencia de Junio 4 de 2008. M. P.
Myriam Guerrero de Escobar. Exp. 17783

76 Para Dworkin, el concepto de principio se entiende como “un estindar que ha de ser observado, no porque favorezca
0 asegure una situacién econémica, politica o social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de la
justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad”. Ronald Dworkin, “El modelo de las normas (I)” en Los
Derechos en Serio, Barcelona: Gedisa, 1992.

" Ronald Dworkin, Op. pp. 78-79
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contrario a la finalidad misma de la contratacion estatal, ya que no podria permitirsele al
funcionario publico encargado, tener en cuenta criterios subjetivos al momento de seleccionar
sus contratistas. Por tal razén consideramos apropiado, para objeto de la discusién en este
trabajo planteada seguir tratando a la seleccidn objetiva como una serie de reglas y no como un
principio.

Continuando con la fundamentacion del deber de seleccion objetiva, encontramos que su
reglamentacién, sefiala claramente, los criterios que las entidades deben tener en cuenta al
momento de escoger al proponente que brinde las condiciones mas favorables a la entidad, por
lo que su autonomia para contratar se encuentra limitada por éstos. Tales criterios se encuentra
distinguidos entre:

¢ Habilitantes o de admision del proponente que fija las caracteristicas de requisitos para
éste

o Evaluables o de favorabilidad, que establece los aspectos a evaluar de las ofertas que
presentan los proponentes.

Cabe resaltar que la transparencia y seleccién objetiva en los procesos contractuales y la
diferenciacién entre requisitos habilitantes o de admision y criterios de favorabilidad o evaluacion
se encuentra intrinsecamente relacionada con la necesidad de optimizar los recursos publicos
demostrando asi una gran eficiencia en la gestién administrativa. Al respecto en la Exposicién de
Motivos de la Ley 1150 de 200778, se indicé:

“Piedra angular de la apuesta que hace el proyecto por la obtencién de los objetivos concurrentes
de eficiencia y transparencia se encuentra en la reformulacion del contenido del deber de
seleccion objetiva con el objeto de que la evaluacién de las ofertas se concentre en los aspectos
técnicos y econdmicos, de forma que las condiciones del proponente (capacidad administrativa,
operacional, financiera y experiencia) no sean objeto de evaluacion, sino de verificacion de
cumplimiento; es decir, se conviertan en requisitos de habilitacién para participar en el proceso
("pasa, no pasa") y en consecuencia la evaluacion de las ofertas se concentre en los aspectos
técnicos y econdémicos. Esta separacion de las condiciones del proponente de las de la oferta
busca evitar el direccionamiento de los procesos desde los propios pliegos de condiciones,
dentro de la cual surge un elemento de vital importancia para la materializacion de la estrategia,
cual es la reforma al Registro Unico de Proponentes, de manera que sea ese el Gnico sitio en el
gue las condiciones minimas de participacion se acrediten, dandole valor agregado al esfuerzo
ya realizado por el administrador del registro, que no se aprovecha en toda su extension por una
evidente miopia de la regulacion vigente. De lograrse los cometidos de la reforma, las entidades
publicas se veran por fin liberadas de tener que examinar el detalle de las interminables resmas
de papel que acomparfan hoy las ofertas, conteniendo las certificaciones de experiencia del
proponente y de su equipo de trabajo, los estados financieros de los ultimos afios, toda clase de
indicadores, etc. Sobra decir que esta sola medida reducira considerablemente los precios finales
de los bienes o servicio s que se adquieran, en la medida en la cual el proponente no tendra que
cargar mas con este costo asociado a la participacién en cada proceso de seleccion, sino que
deberd mantener actualizada la informacion pertinente en el respectivo registro.

Central al reto asumido por el proyecto de ley es el cambio formidable en el concepto de los
procesos de seleccion. El proyecto busca superar el paradigma hoy vigente en nuestra Ley 80

8 Proyecto de Ley 020 de 2005 Senado. Gaceta del Congreso No. 458 del 1 de agosto de 2005.
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de 1993, con arreglo al cual la linea divisoria entre un proceso de seleccién complejo y otro mas
sencillo debe ser principalmente la cuantia del contrato a realizar. Asi, entre nosotros, por el sélo
hecho de que el proyectado contrato supere una determinada cuantia (arbitrariamente
establecida en funcién del presupuesto de la entidad), se contrata con el mismo procedimiento
una gran obra de infraestructura, se adquiere una silla, 0 se "compra la materia gris de un
consultor". Esta caracteristica de nuestro sistema de regulacién nos ha condenado a sufrir largos
y costosos procesos de seleccidén que impactan el valor final de los bienes y servicios que se
adquieren para el Estado. En ese sentido a nadie debe extrafiar que la administracién publica
pague mas, por ejemplo, por un lapiz, que lo que sufragaria un comprador en el sector privado”.

A continuacion, sefialaremos los elementos que contienen tanto los requisitos habilitantes como
los criterios evaluables de acuerdo con la normatividad vigente.

2.2, Criterios de admisibilidad o habilitantes

Los criterios de admisibilidad o habilitantes se encuentran definidos en el articulo 5 numeral 1y
articulo 6 de la Ley 1150 de 2007, desarrollado en los articulos 2.2.1.1.1.5.3 y 2.2.1.1.1.6.2 del
Decreto 1082 de 2015. Tales criterios verifican las condiciones del proponente y en principio, son
confirmados por las Camaras de Comercio, quienes son las encargadas de llevar el Registro
Unico de Proponentes.

Sobre el particular, el Consejo de Estado’® se ha pronunciado en los siguientes términos:

“De las normas transcritas, y en cuanto es relevante para el concepto, destaca la Sala que los
factores como la experiencia y la capacidad financiera, juridica y de organizacién de los
proponentes se definen como “requisitos habilitantes” que no otorgan puntaje, y por tanto, deben
considerarse bajo el criterio de admision o rechazo, los cuales s6lo son susceptibles de
verificacion por la Camara de Comercio. La norma transcrita radica esta etapa de la seleccion
objetiva en las Camaras, las cuales deben hacerla de forma general de manera que sirva para
cualquier licitacidn, y como se vera mas adelante, hay varias excepciones, en las que las mismas
entidades licitantes deben hacer esta verificacion, siendo una de ellas el contrato de consultoria,
con el fin de valorar la experiencia especifica del proponente y del equipo de trabajo.

(..)

Las condiciones del oferente son las que le permiten participar en el proceso, bajo el entendido
de que son las exigencias basicas o minimas que debe tener para cumplir con el contrato
proyectado. Esta fue la intencién del proyecto de ley 20 Senado de 2005, que se convirtié en la
ley 1150 de 2007, de acuerdo con la exposicidbn de motivos presentada por los Ministerios del
Interior y de Justicia y de Transporte, en la que sostuvieron, respecto del articulo 5 en comento,
lo siguiente:

“En el articulo 5° y como complemento al redisefio de las modalidades de seleccion, se
propone una nueva redaccion y contenido para el deber de seleccion objetiva que tiene
como objetivo principal la depuracion de los factores de escogencia en los procesos de
seleccion, de tal manera que se privilegien las condiciones técnicas y econdmicas de la
oferta, y la valoracién de las ofertas se concentre en dichos aspectos. Las condiciones del

79 Sentencia del 20 de mayo de 2010. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. C. P Enrique José
Arboleda Perdomo. Radicacién No. 1992, 11001-03-06-000-2010-00034-00.
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oferente referidas a su capacidad administrativa y financiera, asi como a su experiencia, no
podran ser utilizadas para darle un mayor puntaje. Serdn simplemente factores
habilitadores para la participacion en un determinado proceso de seleccion, con lo cual se
limitara la posibilidad de disefiar procesos “a la medida” de proponentes determinados. La
Unica excepcidn a este criterio esta constituida por la seleccion de consultores, en la que
se reconoce la posibilidad de valorar la formacién y experiencia del proponente, en razén
al alto contenido intelectual que requiere el desarrollo de tales contratos”°”.

Como se ve, los requisitos habilitantes miden la aptitud del proponente para participar en un
proceso de contratacion como oferente y estan referidos a su capacidad juridica, financiera,
organizacional y su experiencia. De acuerdo con lo sefialado en el articulo 5 de la Ley 1150 de
2007, tanto los requisitos habilitantes como los criterios evaluables, deben ser adecuados y
proporcionales a la naturaleza del contrato a suscribir y su valor; aunque el articulo 2.2.1.1.1.6.2
del Decreto 1082 de 2015 indica adicionalmente, que éstos, seran establecidos teniendo en
cuenta el riesgo del proceso de contratacidn, al analisis del sector econdmico y el conocimiento
de fondo de los posibles oferentes.

El proposito de los requisitos habilitantes es establecer unas condiciones minimas para los
proponentes de tal manera que la Entidad Estatal sélo evalle las ofertas de aquellos que estan
en condiciones de cumplir con el objeto del proceso de contratacion.

2.3. Criterios de favorabilidad o reglas para determinar el ofrecimiento mas
favorable para la Entidad

Ahora, frente a los criterios de favorabilidad, éstos son objeto de ponderacién o calificacion y
buscan evaluar las condiciones del ofrecimiento realizado por el proponente, teniendo en cuenta
aspectos como la calidad o el precio del bien o servicio a contratar, es decir, no se mira las
condiciones del proponente, sino de la oferta, buscando que ésta sea la mas conveniente para
los intereses de las entidades. Al respecto, el Consejo de Estado®! ha sostenido:

“Por otra parte, los factores de calificacion se deben aplicar exclusivamente en funcion de la
oferta, entendida como los elementos del negocio juridico sobre los cuales la entidad licitante va
a efectuar la comparacién de las propuestas para obtener la mas favorable, teniendo en cuenta
los elementos técnicos y econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los
mismos, contenidos en los pliegos de condiciones.

El articulo 5° de la ley 1150 de 2007 privilegia las condiciones técnicas y econdmicas de la oferta,
sefialando que ofrecimiento méas favorable es aquel que teniendo en cuenta dichos factores de
escogencia y “la ponderacién precisa, detallada y concreta de los mismos”, es decir, el peso o
valor exacto que tendrd cada uno de los mismos en la calificacion total de la propuesta,
“contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulta ser el mas ventajoso para
la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos
documentos”.

Estos elementos deben ser ponderados por la entidad licitante respecto de aquellos proponentes

80 Gaceta del Congreso No. 458 del 1 de agosto de 2005. Pagina 10.
81 Sentencia del 20 de mayo de 2010. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. C. P Enrique José
Arboleda Perdomo. Radicacion No. 1992, 11001-03-06-000-2010-00034-00.
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habiles, esto es, so6lo a aquellos que en la verificacién de los requisitos habilitantes demostraron
tener los requisitos necesarios para celebrar el contrato”.

De acuerdo con lo sefialado en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 en sus numerales 2 a 4, en
concordancia con el articulo 2.2.1.1.2.2.2. del Decreto 1082 de 2015, los criterios de favorabilidad
se encuentran determinador con la naturaleza misma del objeto a contratar por eso en algunas
ocasiones se determina la oferta mas favorable teniendo en cuenta Unicamente aspectos de
calidad del bien o servicio, en otras Unicamente su menor precio y en otras una ponderacion
entre los elementos de calidad del bien o servicio a contratar.

Adicionalmente, la Ley 816 de 2003, advierte que las entidades estatales en sus procesos de
contratacion, deben incluir dentro de los criterios de calificacion un porcentaje para beneficiar a
aquellos bienes o servicios de origen nacional.

Como se observa, al imponer la normatividad los criterios estrictos que deben tener en cuenta
las entidades para la seleccién de sus contratistas, basados en aspectos que favorecen a
aguellos proponentes que tradicionalmente han hecho parte de la actividad econ6mica y les
permite tener las condiciones juridicas, financieras, de experiencia y organizacionales suficientes
para cumplir con los requisitos exigidos y presentarse a los diferentes procesos de contratacion
estatal; se genera cada vez una brecha mas grande entre quienes tienen los recursos
econdmicos y quienes no lo tienen, obviando la inclusion dentro de los pliegos de condiciones ya
sea como criterios habilitantes o como evaluables, medidas de discriminacion positiva a favor de
aguellos grupos que por diversas condiciones se han encontrados marginados de la actividad
econdmica.

Lo anterior, a pesar que como se analizé anteriormente, a la luz del Estado Social de Derecho
es justificable la inclusion de medidas de discriminacién positiva dentro de la actividad
administrativa del Estado.

Sin embargo, como propdésito del presente trabajo, se encuentra el de analizar si bajo el contexto
del Estado Social de Derecho, a luz de los principios de igualdad, imparcialidad y libre
concurrencia que rige la contratacion estatal, la administracion pueden incluir medidas de
discriminacién positiva a favor de grupos marginados, como criterios de seleccion, en armonia
con el deber de seleccion objetiva, con el fin de garantizar la participacion de éstos en igualdad
de condiciones.

Il. MARCO TEORICO

Anatole France: “el derecho, en su majestuosa igualdad, le prohibe por igual a ricos
y pobres dormir bajo los puentes, pedir limosna en la calle, o robar pan”.
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1. LA CONTRATACION ESTATAL EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO
1.1. Fundamentos de la contratacion estatal

De manera general se puede indicar que la contratacion, como mecanismo del que se vale el
Estado para el cumplimiento de sus fines tiene como fundamento la satisfaccién del interés
general, en este sentido en Sentencia del 3 de diciembre de 2007, el Consejo de Estado®
sostuvo:

“ Para el cumplimiento de los fines del Estado y la satisfaccién de los intereses y necesidades
colectivas, se requiere el aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los 6rganos
publicos, lo cual se obtiene bien con la colaboracién de los particulares ora de las propias
entidades que integran la administracion publica, mediante la contratacion de los mismos, de
manera que “...el objeto de los contratos no es otro que la adquisicion de bienes y servicios
tendientes a lograr los fines del Estado en forma legal, armonica y eficaz..."

En sentencia del 28 de marzo de 20128 el Consejo de Estado se manifestd en el mismo sentido:

‘Esta preceptiva superior encuentra cabal desarrollo en la normatividad que regula la contratacién
estatal, en especial en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, al disponer que “los servidores publicos
tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran
con ellas en la consecucion de dichos fines. Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al
celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que [ademas de la obtencién de
utilidades cuya obtencién garantiza el Estado] colaboran con ellas en el logro de sus fines y
cumplen una funcion social que, como tal, implica obligaciones.

Pero ademas el articulo 209 superior dispone que “la funcién administrativa esta al servicio de
los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la
delegacion y la desconcentracion de funciones...”, mandato este que reitera el articulo 23 de la
Ley 80 de 1993 al disponer que ‘“las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal
se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa.

Pues bien, de todo este conjunto normativo se deduce sin esfuerzo alguno que la contratacién
estatal persigue la prestacion de los servicios publicos, que por consiguiente con ella se pretende
fundamentalmente la satisfaccién de intereses de caracter general y que debe cefiirse a los
principios de la funcién administrativa, entre otros, a los de transparencia y economia”.

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-932 de 2007 también sostuvo:

82 Sentencia del 3 de diciembre de 2007. Seccién Tercera. C. P Ruth Stella Correa. Radicacién No. 11001-03-26-000-
2003-00014-01(24715);  1100-10-326-000-2003-000-32-01(25206);  1100-10-326-000-2003-000-38-01(25409);
1100-10-326-000-2003-000-10-01(24524);1100-10-326-000-2004-000-21-00(27834);100-10-326-000-2003-000-
39-01(25410);1100-10-326-000-2003-000-71-(26105); 100-10-326-000-2004-000-34-00(28244);1100-103-26-000-
2005-000-50-01(31447) Acumulados
8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. C.P Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Radicacion nimero: 73001-23-31-000-1999-00536-01(22471)
84 Lo encerrado entre corchetes fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
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“Como bien lo describe la doctrina especializada, el contrato publico es uno de aquellos
instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos
los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracién de los particulares a
guienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas acordadas. De hecho,
la contratacion del Estado es una de las formas de actuacion puablica de mayor utilizaciéon, pues
muchos sostienen que el contrato estatal surge con la propia consolidacién del Estado moderno,
pues cuando éste asume la responsabilidad de prestar los servicios y adelantar funciones para
la defensa de los derechos de los administrados y, por ese hecho, aumenta la complejidad de
las tareas a su cargo, necesita del apoyo, la intervencion y la experiencia que aportan los
particulares.

(...) En este orden de ideas, la defensa del principio del interés general no sélo constituye la
finalidad primordial sino el cimiento y la estructura de la contratacion administrativa, pues solo es
valido y admisible juridicamente el procedimiento precontractual, el contrato y los actos de
ejecucién del mismo que se inspiran o tienen como proposito el cumplimiento o la satisfacciéon
de las necesidades de la colectividad. Desde esta perspectiva, el concepto de interés puablico se
consolida como el sustento mas importante y la justificacion de la contratacion administrativa, por
lo que la ausencia del mismo en el acuerdo de voluntades genera graves consecuencias para el
contrato y para los servidores que lo disefiaron”.

Es asi, como la contratacion publica tiene su fundamento en la posibilidad que la da a las
entidades estatales de cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los
Servicios a su cargo, con la colaboracién de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a
nombre de la administracion, las tareas acordadas, materializando asi, la satisfaccion del interés
general, entendido éste como “el servicio a la comunidad y la promocién del progreso de la
misma’®®. Y es esta finalidad la que la diferencia de la contratacién privada, la que la aleja de
buscar un beneficio para alguien en particular y por ende le impone el deber de seleccionar la
oferta mas favorable a los intereses de la Entidad y los fines que esta busca.

Al respecto la Corte Constitucional sostuvo:

“Para garantizar la defensa del interés publico con la transparencia y moralidad en la contratacion
administrativa, la ley impone la seleccién objetiva de los contratistas privados, con la cual se
pretende proteger la igualdad de oportunidades entre los particulares y la obtencién de la
administracion de las condiciones mas ventajosas para el interés publico. La seleccion del
contratista fundada en criterios de favorabilidad para la administracion busca conciliar, de un
lado, el deber de los servidores publicos de actuar de acuerdo con el interés general, de manera
transparente y moral y, de otro, el deber de garantizar a los contratistas igualdad de
oportunidades para acceder a la administracion publica”®.

No obstante lo anterior, el concepto de interés general si bien es cierto, induce a asimilar a la
contratacion estatal con la satisfaccion de los intereses de la mayoria o del grupo mas numeroso
de la poblacién, también es cierto que bajo ciertas circunstancias, la finalidad de la contratacién
se pueda extender a la satisfaccion de los intereses de un grupo de poblacién determinado, en

85 Cuello Duarte, Francisco. Contratos de la Administracién Publica. Bogota: ECOE Ediciones, 2009. Pag 15
8 Sentencia C-128 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis
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aras de garantizar la efectividad de los derechos en igualdad de condiciones para todos, como
lo dispone el articulo 3 de la Constitucion Politica de Colombia.

En relacién con esto, la Corte Constitucional®” sostuvo:

“13. No obstante lo anterior, como bien lo advierte la doctrina especializada®, el hecho de que
el contrato estatal tenga como finalidad la defensa del interés general no significa que resulte
ajeno a él o prohibido constitucionalmente que se disefien formas juridicas para defender
intereses concretos. De hecho, a pesar de que es cierto que la generalidad de los contratos
administrativos se realiza para satisfacer intereses difusos o colectivos y no para satisfacer el
interés privado (concesién, obra puablica, encargos fiduciarios), también lo es que
excepcionalmente puede contratarse para hacer efectivos intereses privados (concesion de uso
de dominio publico) o para concretar beneficios grupales como parte del deber del Estado de
salvaguardar los intereses de los sujetos de especial proteccién superior. Esos casos
excepcionales no le quitan el caracter de derecho publico ni desnaturaliza el interés que subyace
al contrato estatal.

En efecto, si como se dijo en precedencia el contrato publico pretende la efectividad del interés
general que representa el cumplimiento de los fines del Estado, es imposible olvidar que, al tenor
de lo dispuesto en el Preambulo de la Carta, es un fin del Estado asegurar a los integrantes el
trabajo, la igualdad, la vigencia del orden econdmico y social justo. De igual manera, los articulos
1° y 2° superiores dejan en claro que la materializacion de las funciones del Estado deben
dirigirse a servir a la comunidad, a promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, teniendo en cuenta que, de
acuerdo con el articulo 5° de la Carta, el Estado reconoce la primacia de los derechos
inalienables de la persona. De esta forma, la filosofia humanista de la Constitucién que concibe
al Estado como un mecanismo para concretar y hacer efectivos los derechos de las personas,
se desarrolla en el articulo 3° de la Ley 80 de 1003, que sefiala como fines de la contrataciéon
publica: “el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas
en la consecucion de dichos fines”

En consecuencia, es valido afirmar que una forma de concretar el interés general que debe regir
la contratacion administrativa puede dirigirse a hacer efectivos los derechos de un grupo preciso
de personas que requiere de la especial atencién del Estado. Dicho de otro modo, es valido
constitucionalmente, porque hace parte del interés general, que se disefien medidas en la
contratacion administrativa dirigidas a proteger de manera especifica a un grupo determinado de
la poblacion que puede acceder al Estado en igualdad de condiciones y oportunidades respecto
del mismo grupo, en tanto que esa decision puede constituir una forma de consolidar los fines
del Estado y el cumplimiento de las tareas a él asignadas. De ahi que pueda afirmarse con
claridad que constituye un objetivo de la contratacion administrativa en el Estado Social de
Derecho la satisfaccion de las finalidades publicas y el logro de los objetivos sociales, asi estos
se dirijan a un grupo individual de personas, que corresponde concretar al legislador”.

87 Sentencia C-932 de 2007. M.P Marco Gerardo Monroy Cabra
8 Marienhoff, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il1- A. Editorial Abeledo- Perrot. Buenos Aires.
Paginas 30 y siguientes. Igualmente: Bielsa, Rafael. Derecho Administrativo. Tomo Il. Sexta Edicion. Editorial La
Ley. Buenos Aires. 1980.
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Con base en lo anterior, resulta dable concluir que, a pesar de encontrarse sefialados en el
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, los criterios para seleccionar la oferta mas favorable para la
entidad, la inclusién de criterios adicionales que permitan favorecer la participacion de grupos
sociales tradicionalmente discriminados, no se encuentra en contravia con las finalidades u
objetivos de la contratacion estatal. Por el contrario, la inclusion de tales medidas, se justifica
bajo el escenario de que las autoridades del Estado se encuentran obligadas a adoptar
decisiones en las que se incluyan dichos tratamientos diferenciadores en aplicacién del articulo
para que la igualdad sea real y efectiva, presupuestos del Estado Social de Derecho, y para
nuestro caso, es imprescindible garantizar a todos la real posibilidad de participar en los
procesos de contratacion del Estado como una forma de promover la prosperidad general y la
materializacion de los demas fines del Estado.

1.2.  Sujecion alos principios del Estado Social de Derecho, principalmente a los
Principios de Igualdad, Imparcialidad y Libre concurrencia

El articulo 1 de la Ley 80 de 1993, dispuso que su objeto era “disponer las reglas y principios que
rigen los contratos de las entidades estatales”, es asi como en su articulo 23 dispone que la
actividad contractual se regira entre otros por los principios de transparencia, economia y
responsabilidad los cuales son desarrollados en los articulos siguientes. Del mismo modo indica
gue la actividad contractual se regira por los principios de la funcién administrativa.

Con base en lo anterior, existe una remision expresa al articulo 209 de la Constitucién Palitica,
el cual enuncia los principios que rigen la funcién publica y dispone que ésta se encuentra
sometida entre otros a los principios de la igualdad e imparcialidad. Es asi como analizaremos
estos principios, su alcance sobre la contratacion estatal y la viabilidad de las medidas de
discriminacién positiva a la luz de éstos.

Frente al principio de igualdad, éste se encuentra consagrado constitucionalmente como un
principio y un derecho fundamental; como principio, consagrado en el preambulo y el articulo 1
superior, e implica un deber de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades como regla
de justicia elemental y se proyecta para definir la forma de Estado. Y, como derecho, conlleva
ademas de la igualdad de trato respecto de los privilegios, oportunidades y cargas entre los
iguales, el tratamiento desigual entre los desiguales.

Lo anterior, garantiza la promocion del Estado de las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva adoptando medidas a favor de grupos sociales que tradicionalmente han sido
discriminados, y protegiendo especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta.

Por su parte, la Ley 1437 de 2011, establece respecto de este principio que las autoridades
deben dar el mismo trato y proteccion a las personas e instituciones que intervengan en las
actuaciones bajo su conocimiento. No obstante, serén objeto de trato y proteccién especial las
personas que por su condicién econdémica, fisica 0 mental se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta.

Como se menciond en el capitulo anterior, bajo dichos postulados, adquieren legitimidad las
acciones afirmativas y como parte de éstas las medidas de discriminacién positiva, como el
mecanismo idéneo, a través del cual las autoridades administrativas garantizan una igualdad de
oportunidades para aquellos grupos sociales con problemas de discriminaciéon y por ende, se
encuentran obligadas a adoptar decisiones en las que se incluyan dichos tratamientos
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diferenciadores en aplicacion del articulo 13, inciso 2 de la Constitucidn Politica, que les impone
la obligacion de promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva.

Es asi, como bajo el principio de la igualdad, las autoridades administrativas, incluso en la
actividad contractual, deben garantizar la adopcion de medidas a favor de aquellos grupos
sociales que tradicionalmente han sido discriminados y marginados de la actividad econdmica.

Al respecto, encontramos que por ejemplo la Corte Constitucional en sentencia C-862 de 20088°
sostuvo:

“Especificamente en materia de igualdad de acceso a la contratacion estatal, no debe olvidarse
gue ademas de los postulados generales impuestos por el preambulo y los articulos 1°y 13 de
la Constitucion, el articulo 209 superior dispone que la funcién administrativa debe desarrollarse
con fundamento, entre otros, en el principio de igualdad. En tal virtud, la jurisprudencia
constitucional ha reconocido que el principio de igualdad en la contratacién administrativa puede
concretarse, entre otras, en las siguientes reglas: i) todos los interesados tienen el derecho a
ubicarse en igualdad de condiciones para acceder a la contratacion administrativa, ii) todas las
personas tienen derecho a gozar de las mismas oportunidades para participar en procesos de
seleccion de contratistas, iii) los pliegos de condiciones, los términos de referencia para la
escogencia de los contratistas y las normas de seleccion deben disefiarse de tal manera que
logren la igualdad entre los proponentes, iv) el deber de seleccion objetiva del contratista impone
evaluacién entre iguales y la escogencia del mejor candidato o proponente y, v) los criterios de
seleccion objetiva del contratista y de favorabilidad de las ofertas no excluye el disefio de medidas
de discriminacién positiva o0 acciones afirmativas en beneficio de grupos sociales
tradicionalmente discriminados.

En este Ultimo aspecto, en sentencia reciente, la Corte explicé que si bien es cierto la seleccion
objetiva del contratista busca garantizar la transparencia, imparcialidad e igualdad de acceso a
la funcién administrativa, por lo que es valido que el legislador hubiere exigido a la administracion
la evaluacion de la propuesta mas ventajosa para el Estado, no es menos cierto que esa
conclusién no puede leerse en el sentido de indicar que esté constitucionalmente
prohibido el disefio de formas juridicas transitorias dirigidas a favorecer agrupos sociales
tradicionalmente discriminados o a privilegiar sujetos de especial proteccién
constitucional, puesto que la filosofia humanista de la Constituciéon y la consagracién del
Estado Social de Derecho, conciben la contratacion administrativa como uno de los
instrumentos adecuados para concretar y hacer efectivos los derechos de las personas,
dirigido a servir a la comunidad, a promover la prosperidad general y a garantizar la
materializacion de los demas fines del Estado (Preambulo y articulos 1°y 2° de la Carta).

En consecuencia, el principio a la igualdad y el derecho subjetivo a la no discriminacion,
entendidos éstos conceptos desde una perspectiva material que implica el trato igual o diferente
pero no discriminatorio, también se imponen en la contratacién administrativa no sélo respecto
del legislador en el disefio de las normas generales de acceso a la funciéon administrativa, sino
también frente a la administracién en los procesos de seleccion y adjudicacién de los contratos
estatales en concreto” negrillas propias.

8 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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Por otro lado, bajo el principio de igualdad, las Entidades del Estado deben garantizar que todas
las personas que se encuentren en condiciones de satisfacer sus necesidades, tengan las
mismas oportunidades de participacion en sus procesos contractuales, asi lo sefialé el Consejo
de Estado en Auto del 30 de enero de 2003%°

“El derecho a la igualdad en los contratos estatales se plasma en el derecho a la libre
concurrencia u oposicion, el cual garantiza la facultad de participar en el proceso licitatorio a
todos los proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la
administracion”.

De igual modo, frente a la libertad de concurrencia a los procesos contractuales, encontramos
la sentencia C-300 de 2012°%, en la que Corte Constitucional expreso:

“Dada la importancia para los fines del Estado del principio de seleccién objetiva del
contratista, la Corte ha avalado la constitucionalidad de la licitacion o concurso publico
como procedimiento de seleccion del contratista por excelencia dirigido a la seleccion
objetiva; es mas, la Corte ha reconocido que en tanto la licitacién es mencionada en el
articulo 273 superior, el constituyente le confirio categoria de validez juridica a la institucion.
En particular, la Corporacién ha resaltado la importancia de dos de los principios que rigen
este procedimiento: la libre concurrencia y la igualdad entre proponentes. El primero,
directamente relacionado con el mandato de igualdad de oportunidades contemplado en el
articulo 13 constitucional, con el derecho a la libre competencia reconocido en el articulo
333 ibidem y con los principios de la funcién administrativa, garantiza la posibilidad de
que todos aguellos que rednan los requisitos para celebrar un contrato estatal,
puedan concurrir ante la respectiva entidad a presentar sus ofertas y puedan
formularlas sobre bases idénticas, sin perjuicio de limitaciones razonables que
persigan asegurar la adecuada ejecucion del contrato y el cumplimiento de los
cometidos estatales.” negrillas propias

Con base en lo anterior, el principio de libre concurrencia, impone la necesidad de eliminar
aguellas situaciones que discriminan o impiden la participacion en igualdad de condiciones de
aquellos grupos marginados, favoreciendo su participacién en los procesos de contratacion
publica, siempre y cuando éstas medidas guarden razonabilidad y proporcionalidad con el fin
perseguido y se garantice en todo caso la adecuada ejecucion del contrato y la satisfaccion de
las necesidades e intereses de la entidad.

Asi mismo, el principio de imparcialidad nos orienta a la exigencia a la administracion de
garantizar los derechos de todos, eliminando criterios de discriminacion, y a la objetividad que
debe primar en la seleccion de los contratistas eliminando cualquier motivo subjetivo en la toma
de decisiones. Este principio se encuentra en consonancia con el principio de igualdad, en donde
si, se justifica y resulta razonable y proporcional se pueden adoptar medidas de trato
diferenciador a favor de grupos que tradicionalmente han sido discriminados. Al respecto, el
Consejo de Estado manifestd lo siguiente en providencia del 3 de diciembre de 20072

90 Seccion Tercera. C.P. Ricardo Hoyos Duque. Radicacion No. 23058

91 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

92 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 3 de diciembre de 2007.
M.P.: Ruth Stella Correa Palacio. Radicacion N° 11001-03-26-000-2003-00014-01(24715) y otros acumulados.
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“En virtud del principio de imparcialidad: las autoridades deberan actuar teniendo en
cuenta que la finalidad de los procedimientos (para el caso los de seleccidn contractual)
consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin ningin género de
discriminacion; por consiguiente, deberan darles igualdad de tratamiento, respetando el
orden en que actuen ante ellos. Como puede apreciarse la definicion legal de este principio
es desarrollo del derecho a la igualdad establecido en el articulo 13 de la C.P. En
tratAndose de los mecanismos de seleccién, significa el deber de transparencia de la
administracién de actuar sin designio anticipado o prevencion a favor o en contra de un
posible oferente o participante por algin motivo o factor subjetivo de segregacion
irrazonable y desproporcionado, esto es, que no tengan una justificacién objetiva y
proporcional que fundamente el trato diferente”. Negrillas propias

En consecuencia, podemos afirmar que si existe fundamento constitucional para que en virtud
de los principios de igualdad, imparcialidad y libre concurrencia, la administracion busque
garantizar la participacion de todos en igualdad de condiciones en sus procesos contractuales a
través de la adopcién de aquellas medidas que favorezcas a grupos sociales que
tradicionalmente han sido discriminados y marginados de la actividad econdmica, y que se
encuentran en posicion de desventaja frente a quienes tradicionalmente si participan de la
contratacion estatal.

2. POSIBILIDAD DE INCLUSION DE MEDIDAS DE DISCRIMINACION POSITIVA FRENTE
AL DEBER DE SELECCION OBJETIVA

Anteriormente, observamos coémo a la luz de los principios de igualdad, imparcialidad y libre
concurrencia que rige la contratacidon estatal, constitucionalmente es viable la inclusién de
medidas que favorezcan especificamente a grupos tradicionalmente discriminados. No obstante,
sigue en discusion, si con dicha inclusion, la administracion trasgrede el deber de seleccion
objetiva que impera en el ejercicio de la actividad contractual.

Al respecto, considero que no se encuentra en contravia del deber de seleccion objetiva, y por
el contrario, existe la necesidad que el operador administrativo al momento de determinar cual
es el ofrecimiento mas favorable para la entidad, tenga en cuenta factores que permitan el acceso
real en igualdad de condiciones a todos los interesados y la visidbn de una contratacién como
mecanismo para la ejecucion de politicas publicas mas alla de una simple forma de adquisicion
de bienes o servicios.

2.1. Vision sistematica del concepto de seleccion objetiva en la contratacion estatal
frente al principio de igualdad

Ya sefialamos que la Ley 1150 de 2007 y en el Decreto 1082 de 2015 sobre el deber de seleccién
objetiva, sefiala unos criterios especificos para la seleccién de contratistas, no obstante, en
armonia con los principios y finalidades que deben guiar la funcién administrativa, tal deber, debe
permitir un tratamiento favorecedor para aquellos grupos que por su condicion social o
econémica han sido marginados y se encuentran en situacion de desventaja para participar en
los procesos contractuales del Estado.

Lo anterior, por cuanto cédmo se ha venido desarrollando a lo largo del trabajo, la contratacion
estatal se encuentra sujeta al cumplimiento de los fines del Estado, y es ahi donde la efectividad
de los derechos y la igualdad de oportunidades para los grupos tradicionalmente marginados,
no pueden estar al margen de lo que es favorable a la entidad y a los fines que ella busca.
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Esta posicién es respaldada en la Sentencia C-932 de 2007 que sefialé:

“No obstante lo anterior, como bien lo advierte la doctrina especializada®, el hecho de que
el contrato estatal tenga como finalidad la defensa del interés general no significa que resulte
ajeno a él o prohibido constitucionalmente que se disefien formas juridicas para defender
intereses concretos. De hecho, a pesar de que es cierto que la generalidad de los contratos
administrativos se realiza para satisfacer intereses difusos o colectivos y no para satisfacer
el interés privado (concesiéon, obra publica, encargos fiduciarios), también lo es que
excepcionalmente puede contratarse para hacer efectivos intereses privados (concesion de
uso de dominio publico) o para concretar beneficios grupales como parte del deber del
Estado de salvaguardar los intereses de los sujetos de especial proteccién superior. Esos
casos excepcionales no le quitan el caracter de derecho publico ni desnaturaliza el interés
que subyace al contrato estatal.

(..

En consecuencia, es valido afirmar que una forma de concretar el interés general que debe
regir la contrataciéon administrativa puede dirigirse a hacer efectivos los derechos de un
grupo preciso de personas gue requiere de la especial atencion del Estado. Dicho de otro
modo, es valido constitucionalmente, porque hace parte del interés general, que se disefien
medidas en la contratacién administrativa dirigidas a proteger de manera especifica a un
grupo determinado de la poblacion que puede acceder al Estado en igualdad de condiciones
y oportunidades respecto del mismo grupo, en tanto que esa decision puede constituir una
forma de consolidar los fines del Estado y el cumplimiento de las tareas a él asignadas. De
ahi que pueda afirmarse con claridad que constituye un objetivo de la contratacion
administrativa en el Estado Social de Derecho la satisfaccion de las finalidades publicas y el
logro de los objetivos sociales, asi estos se dirijan a un grupo individual de personas, que
corresponde concretar al legislador.

()

Como se vio en precedencia, los criterios de seleccion objetiva del contratista y de
favorabilidad de las ofertas buscan garantizar la transparencia e imparcialidad de la funcién
publica y la eficacia y eficiencia de los recursos publicos para el cumplimiento de los fines
del Estado (articulo 209 de la Constitucion), por lo que es valido que el legislador hubiere
exigido a la administracion la evaluacion de la propuesta mas ventajosa para el Estado. Sin
embargo, ello no significa que esté constitucionalmente prohibido el disefio de formas
juridicas transitorias dirigidas a favorecer a grupos sociales tradicionalmente discriminados
0 a privilegiar sujetos de especial proteccion constitucional, puesto que el principio de
igualdad material se impone a todas las autoridades (articulo 13 de la Constitucion). (...)”

En este sentido, el deber de seleccién objetiva no excluye la posibilidad de incluir como criterios
de escogencia, aquellos que busquen favorecer a un grupo particular, que por diversas

% M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
% Marienhoff, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il1- A. Editorial Abeledo- Perrot. Buenos Aires.
Paginas 30 y siguientes. Igualmente: Bielsa, Rafael. Derecho Administrativo. Tomo Il. Sexta Edicion. Editorial La
Ley. Buenos Aires. 1980.
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razones, tradicionalmente ha sido discriminado o excluido de la actividad econémica en
desmedro de la posibilidad de hacer efectivos sus derechos. Por el contrario, las autoridades
del Estado se encuentran obligadas a adoptar criterios en los que se incluyan dichos
tratamientos diferenciadores en aplicacién del articulo 13, inciso 2 de la Constituciéon Politica,
gue les impone la obligacién de promover las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva.

Cabe aclarar que en la inclusion de dichas medidas se deben tener en cuenta los diferentes
criterios que jurisprudencialmente se han sefialado, y que mas adelante estudiaremos, para que
las mismas puedan ser consideradas validas constitucionalmente.

2.2.  Responsabilidad social de la contratacién Estatal

Ahora, en concordancia con lo anterior, el deber de seleccidn objetiva por parte de las entidades
estatales y la aplicacion de los criterios sefialados en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 en sus
procesos de contratacion, puede comprender una visibn mas amplia o sistematica sobre la
finalidad o necesidad a satisfacer, es decir, adicional a tener en cuenta las caracteristicas del
bien o servicio especifico a contratar; a través de la compra publica pueden hacerse efectivas
diversas politicas de caracter social que adelanta la administracién con miras a incluir en el sector
productivo, grupos que tradicionalmente han sido excluidos de éste, promoviendo asi, la igualdad
de oportunidades y un Estado mas justo.

Tal afirmacion, parte del hecho de que a diferencia de los contratos de caracter privado, la
contratacion estatal no s6lo debe velar por la maxima eficiencia de los recursos publicos, sino
gue ademas se encuentra ligada a la satisfaccion del interés general, por lo que supone la
inclusion de medidas que tiendan al cumplimiento de politicas de desarrollo social que
correspondan con las finalidades de la administracion publica.

Jose Maria Gimeno Felit® sefial6 al respecto:

“(..) como se ha apuntado en anteriores trabajos, los contratos publicos no constituyen
exclusivamente un medio de abastecerse de materias primas o de servicios en las
condiciones mas ventajosas para el Estado, sino que, en la actualidad, a través de la
contratacion publica, los poderes publicos realizan una politica de intervencion en la vida
econdmica, social y politica del pais, lo que convierte a la contratacion publica en un &mbito
de actividad a través del cual poder orientar determinados comportamientos de los agentes
econdmicos intervinientes: quienes quieran acceder a los contratos publicos deberan
cumplir necesariamente con las exigencias que determinen las entidades adjudicatarias”

En el mismo sentido, Daniel Martinez Fons®® establecio:

“La contratacién publica no puede reconducirse a una simple actividad econémica de la
Administracion en términos analogos a los de los operadores privados en el mercado. Asi,
no basta con que la actuacion econémica de la Administracion se halle presidida por la
busqueda de la mayor eficiencia econdémica, sino que es dable sostener que la
Administracion debe tomar también en consideracién valores y principios que se

95 Gimeno Felid, Jose Maria. Contratacién Publica Estratégica. “Compra Publica Estratégica”. Ed. Aranzadi. Espafia

2013. Pag 45

% Martinez Fons, Daniel. Clausulas sociales, libre competencia y contratacién publica. Fundacién Alternativas. 2009.
44



corresponden con el interés general. La contratacién publica no sélo es el instrumento para
la ejecucion de obras, establecimiento de servicios o prestacion de suministros, sino también
presenta una gran potencialidad para incidir en las politicas econémicas y sociales. Por un
lado, puede contribuir a alcanzar los objetivos sociales que se estimen prioritarios en cada
momento. Por otro, goza también de un papel promocional, ya que las prioridades de orden
social sefialadas en cada momento influyen decisivamente en los sujetos que acttan en el
mercado. Ello justifica que la Administracion afiada clausulas de naturaleza social en los
procedimientos de contratacién con la finalidad de aunar la razén econdmica con objetivos
de interés general”

Estos argumentos, adquieren mayor relevancia cuando observamos que la contratacion estatal,
implica una demanda de bienes y servicios que representa alrededor del 16% en el PIB®’, por lo
cual se constituye como uno de los escenarios en donde el impulso a politicas de caracter social
repercute fuertemente en la poblacién beneficiaria.

En este sentido, surgen las llamadas “clausulas sociales” las cuales permiten incluir criterios o
clausulas de naturaleza no econdmica, orientadas hacia la consecucion de los objetivos de
politicas publicas, no s6lo ambientales, sino también de fomento a la innovacién y de caracter
ético o social. De esta forma, la contratacion se vuelve estratégica en la ejecucion de las politicas
publicas de caracter ambiental y social.

Este tipo de clausulas ha tenido un gran desarrollo en paises miembros de la Unién Europea, en
donde, su Parlamento® desde principios de siglo ha establecido que la Administracion Publica
cuando contrata, debe fomentar y facilitar, no sélo el ejercicio de derechos fundamentales, sino
valores propios del Estado Social de Derecho, entre los que estan la proteccion del medio
ambiente y el fomento del desarrollo sostenible®. En este sentido, contempl6 la posibilidad de
tener en cuenta para la adjudicacién de contratos, criterios destinados a satisfacer exigencias
sociales que, en particular, respondan a necesidades propias de las categoria de poblacion
especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los beneficiarios de las obras, suministros
y servicios objeto del contrato.

Sobre el tema de clausulas sociales, Purificacion Medina Jurado expreso:

“Podemos definir las clausulas sociales como “la inclusidon de ciertos criterios en los
procesos de contratacion publica, en virtud de los cuales se incorporan al contrato aspectos
de politica social como requisito previo (criterio de admisién), como elemento de valoracion
(puntuacién) o como obligacién (exigencia de ejecucién)” (FUNDACION GAZTELAO, 2002)

97 De acuerdo con la informacién sefialada en articulos como PNUMA. Fortalecimiento de las capacidades para las
compras publicas sustentables.www.unep.frl/scp. Y en Ramirez Duarte, Olga Lucia. Mecanismos para combatir la
colusion en Licitaciones: Efectos de las decisiones sancionatorias sobre el proceso licitatorio en Colombia. Trabajo
de investigacion como requisito para optar al titulo de magister en Derecho Administrativo. Universidad del Rosario.
Capitulo 1. 2012.

% Directiva 2004/18/CE sobre coordinaciéon de los procedimentos de adjudicacion, Derogada por la Directiva
2014/24/UE.

% Rodriguez- Arana Mufioz Jaime. Contratacion publica Estratégica. “La contratacion del sector publico como politica
publica”. Ed. Aranzadi. Espafia 2013. Pag 33
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La expresion clausulas sociales alude, en el ambito de la contratacién publica a la utilizacion
por las Administraciones contratantes de criterios de naturaleza no econdémica, es decir, a
la hora de seleccionar al contratista se tienen en cuenta criterios ajenos a las prestaciones
de tipo econémico o a su ejecucion.

(..)

Hablar de clausulas sociales implica tener en cuenta diferentes dimensiones: contrataciéon
de bienes, productos o servicios con criterios de proteccion del medio ambiente, de calidad
y estabilidad en el empleo, de seguridad en el trabajo, contratacién y consumo de productos
con criterios éticos en su fabricacion, explotacion, distribucion y comercializaciéon”*°°,

Asi, la adopcion de este tipo de clausulas en la Contratacion estatal, sugiere una herramienta
apropiada para garantizar la eficiencia de actividad contractual en su propdsito de cumplir una
funcién social.

De este modo vemos cémo la inclusién de acciones afirmativas, entre ellas medidas de
discriminacion positiva, a favor de grupos marginados en la contratacion publica, al tener como
propdsito la eliminaciéon o disminucién de aquellas circunstancias que impide que éstos accedan
o participen en el mercado en igualdad de condiciones y por ende a la finalizacién de su situacion
de marginalidad, trae consigo beneficios a la administracién, cémo lo mencion6 Santiago Lesmes
Zabalegui sobre la inclusion de criterios de género en la contratacion publica:

“...)
e Transformar politicas asistenciales y pasivas por otras productivas y activas.

Avanzar hacia una corresponsabilidad social entre administraciones publicas, agentes

sociales y el sector econémico privado, involucrando a este ultimo en la consecucion de

derechos fundamentales.

e Facilitar la sostenibilidad de las politicas de insercién laboral de mujeres, persiguiendo la
obtencién concreta de resultados y procurando la efectividad de otras acciones que
actuan sobre la discriminacion en el origen” %,

Otro ejemplo de la posibilidad que tiene la administracion publica de incluir en sus procesos de
contratacion criterios de seleccion aspectos no relacionados directa o especificamente sobre las
caracteristicas del bien o servicio a contratar, se da con en paises de América Latina como
Argentina y Chile, en dénde se han desarrollado modelos de compras publicas sustentables, en
dénde se impulsa una politica de sustentabilidad ambiental.

Asi, vemos como el concepto de “Responsabilidad Social Empresarial’'®? es aplicado a la
actividad contractual del Estado, ya que a través de la insercién de medidas que fomenten la
inclusion social, laboral y la igualdad de oportunidades para aquellos grupos que tradicionalmente

100 (Medina Jurado, Purificacion. Las clausulas sociales en la contratacion publica: Retos y Perspectivas. Revista Cemci

No. 7. Marzo- Junio 2010

101 |_esmes Zabalegui, Santiago. Contratacion Pdblica y Discriminacion Positiva. Clausulas sociales para promover la

igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el mercado laboral. Texto completo de la ponencia presentada

en la conferencia “Mujeres y Mercado de Trabajo” organizada por el departamento de Derecho de la Empresa y la

E.U. de relaciones laborales. (UPV/EHU). Leioa. 18 de noviembre de 2005. Pag 13

102 |_as empresas deciden contribuir al logro de una sociedad mejor y un medio ambiente mas limpio. Definicion del

Libro Verde de la Comisién Europea. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52001DC0366
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han sido marginados, se vincula a los particulares también en la promocion de la prosperidad
general, la igualdad real y material para todos respecto a la efectividad de sus derechos como
pilares del Estado Social de Derecho.

De este modo, teniendo en cuenta el alto porcentaje que representan las compras publicas sobre
la economia, la implementacion de medidas de discriminacion positiva dentro de los procesos de
contrataciéon se configura como una herramienta eficaz para disminuir las condiciones que
precisamente conllevan a la marginalidad de tales grupos, en la medida que se convierte en un
instrumento de disefio e implementacion de politicas de redistribucién del ingreso, apoyo a
sectores industriales y generacion de empleo™, contribuyendo asi con la ejecucién de politicas
sociales y al cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho.

Esto cobra relevancia dado el momento histérico por el que nuestro pais atraviesa; con la
suscripcion del “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera” suscrito entre el Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia — FARC EP, y el adelantamiento de dialogos con el Ejército de Liberacion Nacional.
Este escenario de posconflicto requiere que la actividad de estatal se centre en la formulacion de
iniciativas y proyectos que garanticen el proceso de reinsercién econémica, social y politica a la
vida civil de los miembros de las FARC-EP%* que garantice la no reincidencia de éstos en el
conflicto, y el desarrollo y la integracion de las regiones abandonadas y golpeadas por éste.

A partir de este proceso de reintegracion, se pretende lograr que los excombatientes encuentren
un marco legal, politico, social y econdmico que les permita, de manera digna, regresar a la
sociedad civil de la cudl se apartaron y consecuentemente su incorporacién a la vida productiva.
Sobre el tema, Roldan Castellanos®® menciona que:

“Actualmente Colombia vive un proceso de desmovilizacion dentro del cual hay un
programa de reintegracion social, a través del cual los desmovilizados logran vincularse
y reingresar a la sociedad civil a través de diferentes canales. Uno de estos canales es la
inclusion laboral de estas personas. Sin embargo, este ambito en concreto ha sido muy
complejo pues existe una tendencia a imponer una barrera por parte de las empresas del
sector privado de vincular personas desmovilizadas dentro de su némina. Lo anterior ha
generado que los desmovilizados retomen las armas y el resultado es mas violencia. Por
ello, es necesario que el Estado desarrolle una serie de politicas publicas que estimulen
la inclusibn de los desmovilizados al mercado laboral, de forma subordinada o
independiente”.

Partiendo de esta premisa y ante la necesidad de crear mecanismos o herramientas que aporten
a la satisfaccion del interés general y la promocion de la igualdad material; la Administracion,
debe fomentar politicas en el sector privado para la inclusion de excombatientes y poblacién de
las zonas afectadas por el conflicto en empleos formales y estables, lo cual resulta posible y
efectivamente realizable a través de la creacion de incentivos o inclusion de medidas de

103 Gomez, Ana Paola, Nieto Galindo Victor Manuel. EI mercado de compras publicas en Colombia. Descripcion y
caracterizacion. Planeacidn y Desarrollo Volumen XXVII, Niumero 1. 2006. Pag 133
104 punto 3.2. del “Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera”
suscrito entre el Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — FARC EP
105 Roldan Castellanos, Laura. La inclusion laboral de los desmovilizados del conflicto en Colombia: aunténtico
mecanismo emancipador de la violencia en Colombia. Bogota. Universidad Javeriana 2010. Pag 1.
http://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents/3722972/4350738/6+la+inclusi%C3%B3n+laboral+107-
124.pdf/6570fa55-76ch-4c55-8f37-06f5bf6764ch
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discriminacion positiva en los procesos de contratacién publica, teniendo en cuenta
adicionalmente, su potencialidad de influencia en la economia.

De esta forma, la contratacion publica, a través de la inclusién de medidas de discriminacién
positiva en los procesos de seleccion, se configura como un medio idoneo y practico para la
satisfaccidn de objetivos constitucionales.

No obstante lo anterior, la implementacion de este tipo de mecanismos en la contratacion publica
ha sido poca, en parte por la falta de reglamentacién sobre el tema dentro del Estatuto General
gue regula la materia, la cual se limita en términos generales a algunas disposiciones de
promocién a mipymes y la industria nacional.

Ante dicha ausencia y la aplicacion taxativa por parte de las entidades publicas de los criterios
de seleccién establecidos en la Ley, se ha acudido a la jurisdiccidn constitucional para qué en
algunos casos en concreto, se exhorte a las entidades publicas a la inclusiéon de medidas de
discriminacién positiva a favor de algunos grupos marginados en sus procesos de contratacion.

En este orden de ideas, procederemos a analizar las pocas disposiciones legales y
administrativas existentes y los pronunciamientos jurisprudenciales sobre la materia; que en gran
medida ya hemos citado precedentemente; para determinar o establecer un fundamento
adicional a la posibilidad que tiene las entidades publicas para incluir como criterios de seleccion
en sus procesos contractuales, medidas de discriminacion positiva a favor de grupos que
tradicionalmente marginados de sus procesos contractuales, y que se encuentran en posicion de
desventaja frente a quienes tradicionalmente si participan de la contratacion estatal. Lo anterior,
como una forma de promover las condiciones para que la igualdad en el disfrute de los derechos
sea real y efectiva, buscando la concrecion de una sociedad mas equitativa y justa,
principalmente para aquellos a quienes por circunstancias sociales, econdmicas o incluso por la
misma realidad de violencia que ha vivido el pais, como lo mencionamos anteriormente, se
encuentran en desventaja frente a quienes habitualmente si participan como proponentes en la
actividad contractual del Estado.

3. ANALISIS DE NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA EN COLOMBIA, SOBRE MEDIDAS DE
DISCRIMINACION POSITIVA EN LOS PROCESOS CONTRACTUALES DEL ESTADO.

3.1 Analisis normativa

En primer lugar, encontramos que articulo 12 de la Ley 1150 de 2007 modificado por la el art 32
de la Ley 1450 de 2011 sefiala a las entidades publicas como condiciones de promocion del
desarrollo en la contratacion publica, los beneficios a las mipymes a través de convocatorias o
procesos de contratacion limitadas a éstas de acuerdo a su presupuesto, y la preferencia de la
oferta de bienes y servicios ofertadas por éstas de acuerdo a la reglamentaciéon que para tal
efecto expida el Gobierno Nacional, de igual modo dispuso que “(...)en los pliegos de condiciones
las entidades estatales, dispondran, de mecanismos que fomenten en la ejecucion de los
contratos estatales la provision de bienes y servicios por poblacion en pobreza extrema,
desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion y, sujetos de especial
proteccién constitucional en las condiciones que sefiale el reglamento; siempre que se
garanticen las condiciones de calidad y cumplimiento del objeto contractual (...)” (negrillas
propias).
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En este orden de ideas, se observa que de acuerdo a la disposicion citada, las entidades
estatales para la inclusion de las medidas a favor de mipymes o poblacion en pobreza extrema,
desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion y, sujetos de especial
proteccion constitucional, deben atender o sujetarse a la reglamentacién que se expida el
Gobierno Nacional.

Asi, el Gobierno Nacional en ejercicio de su potestad, ha expedido una serie de decretos
reglamentarios!®, actualmente el decreto vigente es el Decreto 1082 de 2015 que compil6 el
Decreto 1510 de 2013; contempla sobre promocion para el desarrollo en la contratacién publica
en su Parte Il, Capitulo 2, Seccion 4, Subsecciéon 2; una serie de incentivos para la oferta de
bienes y servicios nacionales y para las Mipymes®’, pero no para la poblacién en pobreza
extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion y, sujetos de
especial proteccion constitucional.

En esta misma linea, encontramos que el proyecto de Reforma al Estatuto General de la
Contratacion Publica, que ha venido promocionando la Agencia Nacional de Contratacion
Publica- Colombia Compra Eficiente, en el dltimo inciso del articulo 32 establece que “El
Gobierno nacional puede definir condiciones y el procedimiento para que las Entidades Estatales
en sus procesos de compra hagan invitaciones limitadas a mipyme y a promover la ejecucion de
contratos con poblacién en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso
de reintegracién o, sujetos de especial proteccion constitucional” (subrayas propias), por lo que
hace presumir la ausencia de reglamentacion a futuro sobre la materia.

Al margen de dicha situacién, cabe resaltar que entidades territoriales como la Alcaldia de Bogota
expidio la Directiva 01 de 2011, en la que impone la obligacién a las entidades publicas distritales
de analizar de acuerdo a la naturaleza del objeto a contratar, la posibilidad de incluir como una
obligacion para los futuros contratistas la vinculacion de personas naturales vulnerables,
marginadas y/o excluidas de la dinamica productiva de la ciudad, beneficiarias de procesos de
formacion para el trabajo y el desarrollo humano adelantados por las entidades y organismos del
Distrito Capital, ya sea de manera directa y/o a través de contratos o convenios suscritos para el
efecto, y que estén domiciliadas en Bogota, D.C. Lo anterior teniendo como sustento los
principios que rigen la administracion publica tendientes a la participacion real y efectiva de las
personas naturales vulnerables, marginadas y/o excluidas de la dindmica productiva de la ciudad.

No obstante el esfuerzo de la Alcaldia de Bogoté, se puede concluir que, la falta de adopcion por
parte de las entidades estatales de medidas de discriminacién positiva en los procesos de
contratacion publica a favor de grupos tradicionalmente discriminados, es consecuencia de la
falta de reglamentacién por parte del Gobierno Nacional sobre la materia; y si alguno de estos
grupos quiere acceder a algun beneficio al momento de participar en un proceso de contratacion
estatal, se encuentra obligado a presentarse como Mipyme ya que son las Unicas que gozan de
alguna medida diferencial y preferencial sobre aquellos otros que poseen la mayor capacidad
financiera, técnica y de experiencia y que tradicionalmente son adjudicatarios de los procesos de
contratacion publica.

Teniendo en cuenta lo anterior, estos grupos vulnerables, en algunos acasos han acudido a la
jurisdiccion, con miras a que a pesar de no existir disposicion reglamentaria que lo determine, se

106 Decreto 066 de 2008, Decreto 2474 de 2008, Decreto 2473 de 2010, Decreto 734 de 2012, Decreto 1510 de 2013
y Decreto 1082 de 2015.
107 \/r articulos 2.2.1.2.4.2.1al 2.2.1.2.4.2.5
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reconozca la obligacion de la administracion de adoptar las medidas necesarias y en beneficio
exclusivo de ellos, que les permita participar en igualdad de condiciones en los procesos de
contratacion con miras al restablecimiento de sus derechos.

En este orden procederemos al analisis de cada uno de estos pronunciamientos judiciales que
ante la falta de reglamentacion, dan una base o soporte juridico para la inclusién de medidas de
discriminacién positiva a favor de grupos vulnerables.

3.2.  Andlisis jurisprudencia

Como sustento, se encuentran los argumentos esgrimidos en los diversos pronunciamientos
judiciales, en especial de la Corte Constitucional, frente al caso de la inclusion de medidas de
discriminacién positiva en procesos contractuales, principalmente aquellos a favor de la
poblacion de recicladores, en los que, por las actividades a desarrollar se veian afectados con
los criterios de seleccién contenidos en los procesos contractuales, asi mismo pronunciamientos
frente al trato preferente de mipymes y a favor de personas con discapacidad.

e Caso recicladores

La primera sentencia que trata el tema de medidas de discriminacion positiva en la contratacion
estatal, es la Sentencia T-724 de 2003!% en la que se resolvid la tutela interpuesta por
representantes de la poblacion recicladora de Bogota, contra el Distrito Capital de Bogota —
Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos.

Los accionantes, consideraron que dicha entidad desconoci6 sus derechos fundamentales al
debido proceso, a la igualdad, al trabajo y a la actuacion de buena fe, ya que dentro de la
Licitacion 001 de 2002 cuyo objeto consistia en “seleccionar para cada area de servicio exclusivo
-ASE- en que se ha dividido la ciudad, a la persona idonea que en virtud del contrato de
Concesion se encargue de la prestacion del servicio publico de aseo urbano, bajo el esquema
de area de servicio exclusivo, respecto de: a. Recoleccion y transporte (...) de los residuos
generados por usuarios residenciales, pequefios productores, y de los residuos ordinarios
producidos por los grandes generadores; b. Barrido y limpieza integral de vias, areas y elementos
gue componen el amoblamiento urbano publico (...); y ¢. Corte de césped (...) en las &reas verdes
publicas del Distrito Capital; asi como de las actividades adicionales de: (...) b. Realizar la
recoleccién del material recuperable, mediante una ruta de recoleccion selectiva, y disponer del
mismo en los Centros de Reciclaje y apoyar los programas de reciclaje que sefiale el Distrito
Capital a través de la UESP; y c. Poda de arboles en los sitios y en la oportunidad que les indique
la UESP”, no se incluyeron acciones afirmativas que permitieran la participacion preferencial de
una poblacién vulnerable y marginal como son los recicladores, a quienes ponia a competir en
igualdad de condiciones con poderosos grupos econdmicos y por el contrario se establecieron
requisitos de experiencia, financieros y organizacionales que a su criterio solo los operadores de
ese entonces, podian cumplir.

En esta ocasion, la Corte Constitucional, considerd que se le vulneré el derecho a la igualdad a
la poblacién recicladora, ya que la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos del Distrito Capital de
Bogot4, no observd el mandato constitucional que la constrifie a adoptar medidas a favor de
grupos marginados o discriminados, como lo son los recicladores. Al respecto, de manera
tangencial sostuvo que las entidades del estado se encuentran en la obligacion de adoptar

108 MP Jaime Araujo Renteria.
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medidas a favor de grupos marginados con el fin de lograr una mayor igualdad sustancial; en
este orden, manifesto:

“Por acciones afirmativas se entiende todo tipo de medidas o politicas dirigidas a favorecer a
determinadas personas o grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de
tipo social, cultural o0 econémico que los afectan, bien de lograr que los miembros de un grupo
subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor
representacion, con el fin de conseguir una mayor igualdad sustantiva entre grupos sociales con
problemas de discriminacion o de desigualdad de oportunidades°®.

(..

8. Nuestro ordenamiento constitucional prevé ese tipo de medidas. Asi, el articulo 13-2 de la
Constitucion Politica sefiala como una obligacion del Estado!!® la de promover las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva, adoptando medidas a favor de grupos discriminados o
marginados.

De manera gque las diferentes autoridades del Estado estan obligadas, cuando se
encuentran en presencia de grupos en condiciones de marginalidad y discriminacion, a
adoptar todas aquellas medidas necesarias para lograr una mayor igualdad sustantiva,
incluyendo en sus decisiones tratamientos acordes con tales situaciones. Pasar por alto
ese mandato, no contemplando medidas afirmativas a favor de grupos que pueden verse
afectados por las decisiones adoptadas, significaquebrantar el derecho alaigualdad, que
impone, precisamente, su adopcion”. (Negrillas fuera del texto original)

No obstante, al momento de proferir la sentencia, los contratos de que trataba la Licitacién No.
1 de 2002 de la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos (UESP), ya habian sido adjudicados, por
lo cual la Corte Constitucional, declaré la carencia de objeto al tratarse de un hecho superado.
Sin embargo, como se encontraba en curso su revision y al reconocer la vulneracion de los
derechos de los recicladores en el proceso contractual sefialado, la Corte, decidi6 revocar los
fallos de instancia que habian negado sus pretensiones y exhortar al Concejo de Bogota para
gue incluyera acciones afirmativas en el proceso de contratacién administrativa, a favor de
aguellos grupos que por sus condiciones de marginamiento y discriminacién requieran de una
especial proteccion por parte del Estado, puesto que la Ley 80 de 1993, no contiene ningln
desarrollo del articulo 13 de la Constitucién, y por ende las autoridades se limitan a dar
cumplimiento a los preceptuado en el Actual Estatuto de la Contratacion Administrativa, que al
no consagrar medidas de esa especie, conduce a que se desconozca el mandato previsto en el
segundo inciso del articulo 13 Superior.

109 Al respecto ver la Sentencia C — 371 de 2000. M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz. Un tratamiento sistematico del tema
puede verse en: Las estrategias de la Igualdad, la discriminacion inversa como medio de promover la igualdad, por
Macario Alemany, en Isonomia No. 11, octubre de 1999, Universidad de Alicante, Espafia.

110 por Estado debe entenderse aqui, en su acepcion mas amplia, los diversos niveles que lo integran: el nacional y el
territorial (departamental, distrital o municipal).
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Asi mismo, previno a la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos del Distrito Capital de Bogota o a la
entidad del Distrito que hiciere sus veces, para que en futuras ocasiones incluyera acciones
afirmativas a favor de los recicladores de Bogota, cuando se tratara de la contratacion de servicios
publicos de aseo, debido a que la actividad que ellos desarrollan esta ligada con dicho servicio, a
fin de lograr condiciones reales de igualdad y de dar cumplimiento a los deberes sociales del Estado,
y que por ningun motivo volviera a reincidir en las omisiones en que incurrié en la Licitacion No. 01
de 2002, respecto de los recicladores de Bogota.

Posteriormente, en la Sentencia T-291 de 20091, la Corte Constitucional, examina las tutelas
interpuestas por un grupo de recicladores de la ciudad de Cali, contra la Empresa de Servicio
Publico de Aseo de Cali “EMSIRVA ESP”, la Corporacién Auténoma Regional del Valle - CVC, el
Departamento Administrativo del Medio ambiente - DAGMA, y el Departamento Administrativo
de Planeacién Municipal de la Alcaldia Municipal de Cali, al considerar que estas entidades les
estaban vulnerado sus derechos al trabajo y a la vida digna, con el cierre del basurero de Navarro,
lugar en el que desarrollaban desde hace 30 afios la actividad econémica del reciclaje, para
proveer un sustento para si y para sus familias.

En esta sentencia, la Corte determiné que con el cierre del botadero de basura de “Navarro” en
la ciudad de Cali, y la reglamentacion que se expidié para regular la recoleccién de basuras en
dicha ciudad, se afectaron los derechos de la poblacion recicladora que operaba alli al no
brindarles alternativas econémicas para su sustento.

Asi mismo, que los requisitos de participacién que se habian establecido en la Convocatoria
publica No. 002 de 2009, cuyo objeto consistia en la adjudicacion del “Contrato para la operacion
y explotacion de los servicios de recoleccion de los residuos soélidos, el barrido y la limpieza de
vias y areas publicas, la gestion comercial y otras actividades en la zona N° 1 de la ciudad de
Cali”, impedian el disfrute de los derechos por parte de los recicladores de Cali, como grupo
marginado o discriminado, al excluirlos de la posibilidad de participar del proceso de seleccion.
Sobre el tema, en la sentencia manifesto:

“(...) Sumado a lo anterior, cualquier oportunidad de trabajar en condiciones de formalidad
les estd siendo negada. Los requisitos que EMSIRVA ESP ha establecido para la
adjudicacién del contrato “para la operacion y explotacion de los servicios de recoleccion
de los residuos sdlidos, el barrido y la limpieza de vias y areas publicas, la gestion comercial
y otras actividades en la zona N° 1 de Cali”’, dan cuenta de ello. Entre otros requisitos, en
la Convocatoria publica N° 002 de 2009 se exige a los proponentes: i) pagar una prima de
saneamiento empresarial la cual no podra ser inferior a dos mil quinientos millones de
pesos, ii) demostrar que poseen un patrimonio (activo total menos pasivo total) de al menos
ocho mil millones de pesos; iii) presentar una garantia bancaria por un valor minimo de dos
mil quinientos millones de pesos; iv) poseer experiencia en recoleccion y barrido de
residuos ordinarios, en contratos o proyectos operados al menos durante tres afios
consecutivos y demostrar experiencia en gestion comercial en los componentes de manejo
del catastro de 100.000 suscriptores 0 usuarios en servicios publicos domiciliarios, al
menos durante tres afios consecutivos. Es evidente, que los recicladores, incluso aquellos
que puedan encontrarse agremiados, no pueden cumplir, bajo las condiciones actuales,
ninguno de éstos requisitos.

111 M.P. Clara Elena Reales Gutiérrez
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Como se ha sefialado en esta providencia, si bien es cierto que la regulacién de los
servicios publicos compete al legislador, y que el Estado puede tomar determinaciones que
limiten la participacion, la libre empresa y la libre competencia en la busqueda de la
eficiencia en su prestacion, de la calidad del servicio o de la ampliacién de su cobertura, lo
cierto es que toda restriccion al ejercicio de un derecho debe estar precedida por
condiciones de razonabilidad y proporcionalidad.'*> Como arriba se sefiald, si bien
ordinariamente el analisis de las restricciones a la libertad econémica, se analizan en
principio bajo un estandar leve, cuando dichas restricciones impactan el ejercicio de
derechos de personas ubicadas en condiciones de marginalidad y discriminacion, el
estandar de evaluacion debe ser mas riguroso. Es decir que las autoridades estan
obligadas a demostrar que dicha restriccion (i) obedece a una finalidad imperiosa, (ii)
necesaria ante la inexistencia de mecanismos alternativos menos onerosos en término de
sacrificio de derechos, y (iii) proporcionada en sentido estricto.

(..)

Con todo, y si en gracia de discusion se sefialara que dicha exclusién obedece a criterios
de eficiencia y proteccibn ambientales en la prestacion de un servicio publico, no se
observa cémo la participacién de los recicladores en el manejo y aprovechamiento de
residuos solidos, en un contexto como el colombiano, atenta contra la eficiencia y la
proteccion del medio ambiente. Por el contrario, lo que observa la Corte es que en paises
en los que no existe cultura de separacion de residuos en la fuente, como es el caso de
nuestro pais, los recicladores tienen mucho que aportar en la materia”.

Teniendo en cuenta lo anterior, como medidas para el restablecimiento de los derechos
afectados, ordena a EMSIRVA ESP, la suspension de la Convocatoria publica No. 002 de 2009,
cuyo objeto consistia en la adjudicacion del “Contrato para la operacion y explotacion de los
servicios de recoleccion de los residuos sdlidos, el barrido y la limpieza de vias y areas publicas,
la gestiéon comercial y otras actividades en la zona N° 1 de la ciudad de Cali”, y la reformulacién
de los términos de condiciones de dicho proceso de contratacién, con la inclusién de una serie
de medidas de discriminacion positiva a favor de la poblacion recicladora de la ciudad de Cali,
tales como criterios de puntuacién en la licitacién y obligaciones para la ejecucion del contrato,
en las que se garantizara la vinculacién de la poblacion recicladora.

El fundamento de tal decision, correspondio con la implementacion del principio de igualdad bajo
la perspectiva del Estado Social de Derecho en el que, a la administracion, se le impone en
primer lugar el deber de “abstenerse de adelantar, promover o ejecutar politicas, programas o
medidas que conduzcan a agravar o0 perpetuar la situacién de exclusion, marginamiento o

112 Sobre este punto, es importante sefialar, que contrario a lo que sefiala EMSIRVA ESP la prestacion de un servicio
publico domiciliario, como lo es el de aseo —y comprendido en él, el de manejo y aprovechamiento de residuos sélidos,
en virtud de la Carta, no ha sido dejado completamente al &mbito de libre mercado. Muy por el contrario, como lo
sefiald la Corte en la sentencia C-615 de 2002, en tanto que los servicios publicos son una actividad econémica que
compromete las necesidades basicas de la poblacion, “la intervencion del Estado en la actividad de los particulares
que asumen empresas dedicadas a este fin es particularmente intensa, y su prestacion se somete a especial regulacion
y control” (subrayas fuera de texto). De hecho, como la Corte lo ha referido, la intervencion estatal, se justifica de
manera especial, entre otras circunstancias, “para dar pleno empleo a los recursos humanos” y “asegurar que todas las
personas, en particular las de menos ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos”.
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discriminacién de grupos tradicionalmente desventajados en la sociedad (...)”, o un mandato de
abstencion. El aspecto a resaltar sobre este punto en la sentencia consiste en la mencién de
gue dicho mandato no se dirige Unicamente a evitar que la administraciéon adopte medidas
discriminatorias directamente contra algunos grupos, sino ademas a que si algunas medidas
tomadas de manera general y abstracta impactan a grupos discriminados o marginados y los
colocan en una situacion de mayor adversidad, la adopcién de dichas medidas debe estar
precedida de un test estricto sobre la razonabilidad de la misma, es decir sobre la relacion de
proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido.

Asi mismo, la administracién adquiere la obligacion de adoptar las medidas compensatorias para
dichos grupos. Al respecto la sentencia establece:

“(...) Lo anterior no significa que toda medida que genere un impacto adverso en un grupo
marginado o discriminado esté proscrita por la Constitucion. Pero si significa que frente a dicho
impacto, a la administracién le corresponde demostrar que a pesar de la afectacion
desproporcionada para un grupo marginado, la medida, programa o politica responde a
condiciones de razonabilidad y proporcionalidad, y que la misma ha venido acompafada por
otras acciones dirigidas a contrarrestar el efecto adverso que ha podido generar en un grupo
marginado o discriminado. En tanto estan en juego los derechos de grupos de especial
proteccion, en estos casos opera prima facie una presuncion de discriminacion, a la luz de la cual
es a la administracion a quien le corresponde desvirtuar esta presuncion,'® superando un
escrutinio judicial estricto.'* Es decir, que debe demostrar que su actuacion, a pesar de generar
un efecto adverso en un grupo marginado o discriminado, obedece i) a una finalidad imperiosa,
il) es necesaria para lograr dicha finalidad vy iii) es proporcionada, en el sentido de no sacrificar
en exceso otros intereses constitucionalmente especificos en aras de promover la finalidad.%®

(...

Como se ha sefalado en esta providencia, si bien es cierto que la regulacion de los servicios
publicos compete al legislador, y que el Estado puede tomar determinaciones que limiten la
participacion, la libore empresa y la libre competencia en la busqueda de la eficiencia en su

113 Asi, por ejemplo, en la sentencia C-225 de 1998. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz, se expreso: “En efecto, en estos
eventos, como en los que se refieren a la proteccion del minimo vital de la poblacion mas pobre y marginada, le
corresponde a las autoridades publicas demostrar los hechos que conduzcan a la exoneracion de su responsabilidad
constitucional.

114 Ver entre otras, las sentencias C-275 de 1999, MP: Alfredo Beltran Sierra; C-371 de 2000, MP. Carlos Gaviria
Diaz; T-500 de 2002, MP: Eduardo Montealegre Lynett; C-401 y C-964 de 2003, MP: Alvaro Tafur Galvis, C-667 de
2006, MP: Jaime Araujo Renteria; C-075 de 2007, MP: Rodrigo Escobar Gil

115 En relacién con lo anterior, es importante reiterar que la presuncion de discriminacion y el juicio estricto de
igualdad, se predica no s6lo de diferenciaciones basadas explicitamente en un criterio sospechoso o potencialmente
prohibido, sino que también se deriva de normas o actuaciones que pueden generar un impacto adverso y
desproporcionado frente a un grupo marginado y discriminado. La precision es importante, pues este impacto es el
resultado de la aplicacion de normas en principio neutras, que podrian llevar al juez a pensar que la intensidad que
corresponde al juicio de igualdad debe ser leve.''® Por eso debe resaltar la Corte, que cuando se presenta un cargo de
igualdad que se funda en los efectos adversos y desproporcionados que Se generan para un grupo marginado o
discriminado, por la aplicacion de un norma aparentemente neutra, es a la autoridad acusada, a quien le corresponde
entrar a demostrar, o bien que no existe el alegado impacto adverso y desproporcionado, 0 que a pesar de que se
presenta, de todas formas la medida cumple con una finalidad imperiosa que no puede ser alcanzada por medios menos
onerosos en términos de la afectacion de determinado grupo poblacional.
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prestacién, de la calidad del servicio o de la ampliacién de su cobertura, lo cierto es que toda
restriccion al ejercicio de un derecho debe estar precedida por condiciones de razonabilidad y
proporcionalidad.''® Como arriba se sefiald, si bien ordinariamente el andlisis de las restricciones
a la libertad econ6mica, se analizan en principio bajo un estandar leve, cuando dichas
restricciones impactan el ejercicio de derechos de personas ubicadas en condiciones de
marginalidad y discriminacion, el estandar de evaluacion debe ser mas riguroso. Es decir que las
autoridades estan obligadas a demostrar que dicha restriccién (i) obedece a una finalidad
imperiosa, (ii) necesaria ante la inexistencia de mecanismos alternativos menos onerosos en
término de sacrificio de derechos, y (iii) proporcionada en sentido estricto.

Finalmente, la decisibn tomada por la Corte Constitucional en esta sentencia, tuvo como
fundamento el mandato de intervencién derivado del principio de igualdad bajo la perspectiva
del Estado Social de Derecho. Bajo dicho mandato a la administracion, se le impone el deber de
implementar las medidas necesarias para que los grupos marginados o tradicionalmente
discriminados ostenten condiciones de igualdad, reales y efectivas en el disfrute de sus derechos.

Al respecto, la mencionada sentencia consagro:

“Es decir, que en este caso, estamos en presencia de una decision, que si bien obedece a
consideraciones de interés general''’, generara un impacto adverso y desproporcionado
sobre un grupo marginado y discriminado, por lo cual ha debido venir acompafiada de
medidas complementarias para mitigar los efectos de la decision. Como ya se refirid,
cuando una medida, programa o politica de la administracién afecte a grupos que se
encuentran en situacion de especial vulnerabilidad, entre otras por sus condiciones de
pobreza o precariedad econdmica, se deberan adelantar en forma paralela a la ejecucion
de la medida, programa o politica en cuestion, “las medidas necesarias para minimizar el
dafio recibido, de manera que se respete el nucleo esencial de su derecho al minimo vital
y a la subsistencia en condiciones de igualdad”.*'®

Ademas, como también ha quedado expresado en la jurisprudencia de esta Corporacion,
a luz de la Constitucion la intervencion de las autoridades no debe limitarse a contrarrestar
el dafo causado, sino que debe estar acompafiada de medidas encaminadas a promover
las condiciones de vida del grupo marginado o discriminado”.

Posteriormente mediante Auto 268 de 2010*!° la Corte Constitucional declaré el incumplimiento
por parte de la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos — UAESP de las 6rdenes impartidas a
través de la sentencia T-724 de 2003 y ordend la modificacién de los términos establecidos en

116 Sobre este punto, es importante sefialar, que contrario a lo que sefiala EMSIRVA ESP la prestacion de un servicio
publico domiciliario, como lo es el de aseo —y comprendido en él, el de manejo y aprovechamiento de residuos solidos,
en virtud de la Carta, no ha sido dejado completamente al &mbito de libre mercado. Muy por el contrario, como lo
sefiald la Corte en la sentencia C-615 de 2002, en tanto que los servicios publicos son una actividad econdmica que
compromete las necesidades bésicas de la poblacion, “la intervencion del Estado en la actividad de los particulares
que asumen empresas dedicadas a este fin es particularmente intensa, y su prestacion se somete a especial regulacion
y control” (subrayas fuera de texto). De hecho, como la Corte lo ha referido, la intervencidn estatal, se justifica de
manera especial, entre otras circunstancias, “para dar pleno empleo a los recursos humanos” y “asegurar que todas las
personas, en particular las de menos ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos”.
117 El cierre del Sanitario “Navarro” de la ciudad de Cali, obedecié a la comprobada amenaza que representaba para
la salud de los calefios y para el medio ambiente.
118 Sentencia T-772 de 2004. MP. Manuel José Cepeda.
119 Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional. M.P. Juan Carlos Henao
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la Licitacion Publica No. 01 de 2010, adelantada por esa entidad con el objeto de contratar “la
modalidad de concesién Administracion, Operacion y Mantenimiento Integral del Relleno
sanitario Dofia Juana de la ciudad de Bogota, en sus componentes de disposicion final de
residuos sélidos y tratamiento de lixiviados, con alternativas de tratamiento y aprovechamiento
de los residuos que ingresen al RSDJ provenientes del servicio ordinario de aseo: todo lo anterior,
de conformidad con los pardmetros juridicos, técnicos y financieros contenidos en el pliego de
condiciones y sus anexos”.

La Corte Constitucional como fundamento de su decision, reconocié a la poblacién recicladora
como sujetos especiales de proteccion, dadas las condiciones de vulnerabilidad en las que se
encuentran, pero adicionalmente por la importancia ambiental de su trabajo que “ademas de
prolongar la vida util de los rellenos sanitarios, ayuda a la conservacion y proteccion del entorno
en beneficio tanto de las actuales generaciones, como de las que estan por venir”.

Asi mismo, reiterd los argumentos esgrimidos en las sentencias T-724 de 2003 y T-291 de 2009,
sobre la obligacion de las entidades del estado de adoptar acciones afirmativas a favor de grupos
marginados con el fin de superar las condiciones de desigualdad material que enfrentan estos
grupos; obligacion derivada del mandato de intervencion que trae el principio de igualdad bajo la
perspectiva del Estado Social de Derecho.

De igual modo, replicando lo dicho en la Sentencia T- 500 de 2002'2% consider6 las medidas de
discriminacion positiva o inversa como una clasificacion de las acciones afirmativas, las cuales
implican un test estricto sobre su razonabilidad, en la medida que éstas traen una afectacién mas
grave a los derechos de terceros no beneficiados.

Adicionalmente, enfatiza en que cualquier accidn afirmativa, debe ser efectiva, para lo cual
es necesario determinar las condiciones en las cuales se encuentran los grupos beneficiarios de
éstas, con el fin de establecer su alcance, ya que, como se menciona en la sentencia: “el objetivo
de las acciones afirmativas es afectar las causas sistematicas sobre las cuales se arraigan este
tipo de situaciones que aguejan a los sujetos de especial proteccion, por lo que tal determinacién
es crucial para que las mismas sean efectivas”.

Lo anterior, en primer lugar supone que, cualquier accién afirmativa; y principalmente una medida
de discriminacién positiva, debe ser temporal, no debe constituirse de manera indefinida, ya que
su existencia se justifica sélo en la medida en que contribuya a la desaparicion de las condiciones
gue generan la desigualdad, o de lo contrario se constituyen como una carga injustificada para
la sociedad. En segundo lugar, la efectividad de las acciones afirmativas, implica un analisis
cualitativo sobre su impacto o potencial para moderar la situacién de discriminacion de la
poblacion afectada, para brindar la posibilidad de participacién en igualdad de condiciones en la
actividad econdmica de la cual ha sido marginado.

Asi, en el caso analizado por la sentencia se concluy6 que las medidas adoptadas por la UAESP
en la Licitacion Publica 01 de 2010, no tenian la potencia para garantizar la representacion de
los recicladores dentro del contrato y, por lo mismo, no se constituian en acciones afirmativas
eficaces, lo cual, ajuicio de la Corte, sélo era posible sila participacion de la poblacién recicladora
como proponentes o en calidad de empresarios de las basuras, se tenia en cuenta como un
criterio de calificacion, y si ademas como criterio de calificacion se tenia en cuenta la magnitud
del aprovechamiento de los residuos sélidos, principalmente a través de la vinculacién de mano

120 \M.P. Eduardo Montealegre Lynett
56



de obra de la poblacion recicladora, criterio éste directamente relacionado con la calidad del
servicio u objeto a contratar dadas sus evidentes e indudables funciones ambientales.

Por lo tanto, la Corte Constitucional declaré el incumplimiento por parte de la UAESP de la
ordenes dadas a través de sentencia T-724 de 2003 y ordené la modificacién de las condiciones
establecidas en la Licitacion a través de la inclusion de acciones afirmativas eficaces a favor de
la poblacion recicladora, como criterios de calificacién con el fin de garantizar su participacién en
igualdad de condiciones con los demas proponentes.

De igual modo en el Auto 275 de 201121, |a Corte Constitucional declara el incumplimiento por
parte de la UAESP de las 6rdenes impartidas en la sentencia T-724 de 2003y los criterios fijados
en el Auto 268 de 2010 en los parametros de la Licitacion publica No. 001 de 2011 cuyo objeto
consistia en “Concesionar bajo la figura de areas de servicio exclusivo, la prestacion del servicio
publico domiciliario de aseo en la ciudad de Bogota D.C., - Colombia. en sus componentes de
recoleccidn, barrido, limpieza de vias y areas publicas corte de césped, poda de arboles en areas
publicas y transporte de los residuos al sitio de disposicion final y todas la actividades de orden
financiero, comercial, técnico operativo educativo y administrativo que ello conlleva’.

Como consecuencia de lo anterior ordena dejar sin efectos la Licitacion publica 001 de 2011 y
todos los actos administrativos derivados de ésta y ordena que se defina un esquema de metas
tendientes a la formalizacion y regularizacion de la poblacion recicladora a través de “acciones
concretas, cualificadas, medibles y verificables”. Este esquema, debia contener acciones
afirmativas a favor de la poblacién recicladora tanto en los procesos contractuales de concesion
0 prestacion de servicios de aseo que adelantara la entidad, asi como en los diferentes planes o
regulaciones que sobre la materia se expidiera.

Como sustento de lo anterior, la Corte Constitucional retoma los argumentos ya planteados en la
sentencia T-724 de 2003y en el Auto 268 de 2010 sobre principio de igualdad en el Estado Social
de Derecho, la poblacion recicladora como sujeto especial de proteccion y la obligacion de las
entidades del estado de adoptar acciones afirmativas a favor de estos grupos con el fin de
superar las condiciones histéricas de desigualdad material que enfrentan estos grupos.

Asi, en desarrollo del requisito de efectividad que debe contemplar cualquier medida de
discriminacién o accioén afirmativa sefial6é que:

(...) las acciones positivas deben propender por promover las calidades de los miembros del
grupo beneficiado de las mismas.

(..

Es asicomo, en la sentencia T- 724 de 2003 se expres6 que una de las actuaciones vulneradoras
cometidas por la entidad demandada en ese momento redundaba precisamente en no haber
incluido®(...) ninguna medida efectiva que permita la participacion de la Asociacion de
Recicladores de Bogota, como grupo marginado de la sociedad, tendiente al mantenimiento y
fortalecimiento de la actividad que han venido desarrollando a través del tiempo, como medio de
subsistencia” (subraya fuera del original).

121 Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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37. Como se observa, la Constitucién no sélo protege el trabajo en su modalidad de subordinado,
sino que ampara todas las formas legitimas en que aquél pueda desplegarse, lo que incluye la
generacion de empresa.

(--)

Asi las cosas, las acciones afirmativas se oponen, en su esencia, a estrategias que podrian ser
catalogadas como asistencialistas. Por el contrario, buscan que se generen incentivos a las
posibilidades de eleccién de las personas, distribuyendo las riquezas y los beneficios de
la produccién. Son, entonces, fomentos a las potencialidades de los individuos. Es sobre
lo anterior, precisamente, sobre lo que se sustenta su eficacia, que — para el caso de los
recicladores — implica el acceso y la permanencia en el mercado, para que se promueva la
competitividad social, y puedan labrar su destino conforme a la libre eleccién y a la
dignidad humana. No sobrainsistir que tales medidas buscan, principalmente, repercutir
favorablemente en el grupo social, por lo que el incentivo — amén de beneficiar al individuo
— debe mejorar su situacion o ayudar a superar las causas de la exclusién” (negrillas
propias)

En este orden, analizadas las diferentes medidas de discriminacion positiva a favor de la
poblacién recicladora que la UAESP contempl6 en los términos de la Licitacion Pablica No. 001
de 2011, se concluy6 que:

En primer lugar, como el objeto de la Licitacion 01 de 2010; analizada en el Auto 268 de 2010,
era diferente al objeto de la Licitacion 001 de 2011 no podia, la UAESP en ésta Ultima, estructurar
un modelo de medidas de discriminacién positivas idéntico, puesto que las condiciones en que
la poblacion recicladora se veria afectada con la ejecucién del contrato variaba, y por ende, para
lograr una incidencia efectiva y real de las medidas adoptadas en dicha poblacion era necesario
ajustarlas a las nuevas circunstancias o supuestos facticos en que se iba a desarrollar el negocio
contractual. En este orden, en el andlisis de las acciones afirmativas adoptadas en el pliego de
condiciones a favor de la poblacion recicladora, se identificé dos niveles de proteccién.

El primero tendiente a favorecer al proponente que garantizara la mayor participacion accionaria
de las organizaciones de recicladores de segundo nivel, a partir de la constitucién de sociedades
con los oferentes que resultaran adjudicatarios de la licitacion publica, que se concretaria
mediante un aporte de industria; y el segundo, a otorgar el mayor puntaje al proponente que
presentara un plan de trabajo con el mayor nUmero de usuarios cubiertos con las rutas de
reciclaje en las cuales la recoleccion y transporte de material potencialmente aprovechable
estaria a cargo de los recicladores de oficio quienes continuarian ejerciendo su actividad en las
zonas que habitualmente lo hacian, independientemente de la participacién accionaria que
corresponda a la asociacién de recicladores de segundo nivel a la cual pertenezcan. De esta
forma el material que recogia lo podran comercializar en las bodegas que escogiesen y el valor
de la transaccion seria de su propiedad.

Frente al primer grupo, la Corte constitucional considerd que no se evidenciaba ni se regulaba
en los pliegos de condiciones como el aporte de industria se concretaba efectivamente en una
obligacion de hacer por parte de las organizaciones de segundo nivel que recibirian participacion
accionaria, situacion que generaria un posible enriquecimiento sin causa, lo cual resultaba
irrazonable y desproporcionado, y contravenia el sentido de las acciones afirmativas, que
redunda en que los beneficios para estas organizaciones sirvan como un medio para alcanzar la
igualdad real y efectiva y la dignificaciéon de su trabajo.
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Asi mismo, la indefinicion en los pliegos respecto de cuél debia ser el destino que se diera a las
utilidades que llegaren a percibir las organizaciones de recicladores de segundo nivel, en caso
de producirse, podia generar igualmente que estos beneficios no aportara a la disminucién o
extincidon de las condiciones que generaban la exclusion de la poblacién histéricamente
discriminada, por lo que esta accién afirmativa careceria de la efectividad necesaria para justificar
Su existencia.

Ahora, la Corte Constitucional consider6 sobre el segundo nivel de proteccién, consistente en
otorgar el mayor puntaje al proponente que presentara un plan de trabajo con el mayor nimero
de usuarios cubiertos con las rutas de reciclaje, actividad que estara a cargo de los recicladores
de cada zona a través de la libre competencia, que en principio, ésta podria considerarse como
una accion afirmativa, ya que deja en cabeza de este grupo marginado la recoleccién y
aprovechamiento de los residuos, sin embargo la eficacia de la medida se derivada de una serie
de politicas ambientales sobre separacion en la fuente de residuos y de la implementacién de
una infraestructura operativa con la que no se contaba, dejando en cabeza de la administracion
y del operador del servicio publico de aseo, la posibilidad de regular la materia. Por lo anterior,
considero que la eficacia de esta accion afirmativa dependia de factores externos por lo cual no
podria considerarse como valida en la medida que no aseguraba cambios en la realidad del grupo
desprotegido.

Asi, incluyo un nuevo requisito al momento de definir o establecer una accion afirmativa o medida
de discriminacion positiva en un proceso contractual y es que la efectividad de la misma dependa
s6lo de su existencia y no se encuentre supeditada a la implementacién de mecanismos
adicionales. En este orden la Corte Constitucional sostuvo:

“ 98. Debe ahora la Sala Tercera de Revision establecer un punto teérico esencial que atraviesa
lo que se ha desarrollado en los acapites inmediatamente precedentes y que apunta a afirmar
que las acciones afirmativas, si en gracia de discusion se aceptare que existieron, de todas
formas estan supeditadas a que las mismas sean complementadas por actuaciones inciertas de
las autoridades o de los concesionarios, lo cual genera que también por este aspecto no se
pueden calificar como tal.

(..)

100. La necesidad de que la accién afirmativa se construya teniendo en cuenta las condiciones
materiales del problema que pretende solucionar, permite que la medida subsista por si sola en
el ordenamiento. Asi, la importancia de la aproximacién socioldégica en la medida de
discriminacion positiva se justifica, pues de ella se deriva la efectividad real que la politica sentada
pueda tener. Una vez se han estudiado las caracteristicas y aristas reales del problema de
marginacién atacado, se pueden consagrar todos los elementos que necesitara la accién para
generar cambios en la realidad del grupo desprotegido. Solo asi, la medida podra subsistir por si
sola, sin depender de factores externos y formales que aseguraran el fracaso de la disposicion.

Por estos motivos es que la accion afirmativa se debe regir por un principio basico de
independencia, que permita que la eficiencia de la medida dependa Unicamente del estudio
detallado que se hizo de la realidad en el momento de conformacién de la politica y no de la
relaciéon con el ordenamiento y el sistema formal de derecho. Por supuesto, no se puede
desconocer que las politicas que pretenden eliminar la discriminaciéon en una sociedad deben
formar parte de un plan integral que se traduzca en una politica de Estado, que afecte
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transversalmente a todas las ramas del poder publico, en sus diversas expresiones, pero sin
perjuicio de la autonomia que determina la eficacia de este tipo de medidas. La independencia
de la accion afirmativa resulta esencial para su existencia pues es el elemento que le permite
subsistir, sin la necesidad de recurrir al ordenamiento formal que muchas veces desconoce las
situaciones reales de discriminacion que se quieren eliminar.

(...)Cuando la medida esta incompleta, por carecer de los mecanismos necesarios para su
ejecucién, es como si no existiera, pues no tiene un elemento esencial de esta figura juridica: los
medios para lograr una afectacion real en la situacién de discriminacion.

Es asi como se puede concluir que en el pliego de condiciones estudiado no existen acciones
afirmativas reales pues las que se encuentran ahi consagradas no gozan de la independencia
gue asegure su eficacia y por tanto no trascienden el plano de lo formal, requisito indispensable
para la existencia de la medida de discriminacidn positiva. (...)La accion afirmativa existe en la
medida en que sus disposiciones aseguren su eficacia, pues la consagracion formal de estas
medidas es precisamente lo que las mismas pretenden superar’.

Con base en lo anterior, la Corte determind la inexistencia de acciones afirmativas eficaces a
favor de la poblacion recicladora y por ende el incumplimiento por parte de la UAESP de las
ordenes impartidas en la sentencia T-724 de 2003 y los criterios fijados en el Auto 268 de 2010
en los parametros de la Licitacion publica No. 001 de 201.

El dltimo pronunciamiento frente al caso de los recicladores por parte de la Corte Constitucional,
fue la Sentencia T 387 de 2012?22, que buscaba la impugnacién de la Licitacién Publica No. 067
de 2010, adelantada por la Alcaldia Municipal de Popayan mediante la cual se pretendia la
“vinculacion de socios estratégicos para conformar una empresa del servicio publico de aseo en
el Municipio de Popayan” ya que no contemplaba acciones afirmativas a favor de la poblacion
recicladora en los términos de lo sefialado en los fallos precedentes de la Corte Constitucional,
que les permitiera participar en el mencionado proceso contractual con alguna participacion
accionaria.

No obstante, a pesar que en la sentencia se reitera la jurisprudencia sefialada precedentemente
sobre acciones afirmativas en la contratacion estatal a favor de la poblacién recicladora, incluida
la necesidad que estas fueran realmente eficaces y trascendieran de la simple enunciacion
formal; se concluy6 que la administracion al incluir disposiciones que obligaban al contratista a
vincular poblacion recicladora para que ayudara en la labor de reciclaje, habia cumplido con su
obligacion.

Como argumento, la Corte Constitucional, concluyé que la Licitacion Pablica N°067 de 2010
tenia como objeto la vinculacién de socios estratégicos para conformar una empresa del servicio
publico de aseo en la ciudad de Popayan, circunscrita al servicio de recoleccién, disposicion final
de residuos solidos, barrido y limpieza de &reas publicas; mientras que las licitaciones de los
casos precedentes se hicieron con el propésito de contratar en concesion a las personas que se
encargarian de la prestacion del servicio de aseo y la administraciéon del relleno sanitario en la
ciudad de Bogota. Por tal razon, en tales casos se observa, que de una u otra forma, la actividad
del reciclaje hacia parte de las funciones que debia desempefiar quien en cada caso resultara
adjudicatario de la concesion, mientras que en la Licitacién Publica N°67 de 2010, la empresa
gue se constituiria no llevaria a cabo labores de recoleccién de materiales reciclables, sino de

122 5ala Séptima. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Salvamento de Voto M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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acuerdo con lo que disponia el proceso, esta actividad estaria a cargo y responsabilidad de los
recicladores organizados del Municipio de Popayan.

Al respecto concluyo:

“De llegarse a implementar acciones afirmativas como las que tuvieron lugar en casos
precedentes, es decir, relacionadas con la participacién accionaria de los recicladores en
la sociedad que se conforma, lejos de beneficiar a dicha poblacién, se ocasionaria un
detrimento en sus condiciones, pues actualmente los recicladores son propietarios de
los recursos sélidos que recolectan, por lo que su inclusién como accionistas en el
proceso implicaria ceder al contratista un porcentaje de dicha titularidad. De modo
que, si lo que se pretende es la protecciébn de este grupo social, es inicuo
protegerlos con una medida de ese tipo”.

A juicio personal, la Corte Constitucional omitié un analisis sobre la eficacia de las acciones
afirmativas contempladas en esta Licitacion que permitieran disminuir las condiciones de
exclusion de la poblacién recicladora y convertirlos en “verdaderos empresarios de la basura”
como se venia proclamando desde la sentencia T 724 de 2003, alejAdndose de los pardmetros
sefialados en pronunciamientos de esta misma corporacion, especialmente de los sefialados en
el Auto 275 de 2011. No obstante, hubo un salvamento de voto'?3, en el que se considero:

“...) la medida adoptada no cumple de forma integral los estandares fijados por esta Corte
en lo que tiene que ver con la inclusién de los recicladores en los procesos relativos a la
prestacién del servicio de aseo. Esto, porque la division prevista entre los operadores del
servicio de aseo y el servicio de reciclaje (i) no contempla mecanismos de participacion de
los recicladores en las decisiones municipales sobre la recolecciéon, disposicion vy
aprovechamiento de los residuos soélidos; y (ii) no explica como se divide la prestacion del
servicio de aseoy reciclaje, con lo cual se desconoce la estrecha conexion factica y juridica
gue existe entre estas dos actividades y, en consecuencia, la necesidad de incorporar
mecanismos dirigidos a garantizar que efectivamente los recicladores seran incluidos en
un sector que fue expresamente dividido”.

Ahora, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado se han pronunciado sobre la inclusién de
medidas de discriminacion positiva en procesos contractuales, en casos diferentes a los de la
poblacién recicladora como lo veremos a continuacion.

e Otros casos o pronunciamientos judiciales sobre medidas de discriminacidn
positiva en contratacion estatal.

Si bien es cierto, la mayoria de pronunciamientos judiciales sobre medidas de discriminacion
positiva en contratacién estatal se han dado alrededor del tema de proteccién a la poblacion
recicladora, y estos pronunciamientos revisten de gran importancia en la materia, ya que sefialan
de manera particular la justificacién de incluir tales medidas en los procesos de contratacion
publica frente al ordenamiento constitucional, y las caracteristicas y requisitos que deben cumplir
para considerarse validas y eficaces; también encontramos la Sentencia C-932 de 2007*?* que
analiz6 entre otros la constitucionalidad del articulo 29 de la Ley 80 de 1993, que en ese

123 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
124 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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entonces, desarrollaba el deber de seleccién objetiva y sefialaba los criterios que debian
contemplar las entidades publicas para la escogencia de sus contratistas.

Como argumento de los demandantes, se sefialé6 que los articulos demandados establecian
como criterios de seleccion en los procesos de contratacién publica, aquellos relacionados con
la mayor experiencia, organizacién, equipos y ventajas comparativas que podian ofrecer las
personas respecto de otras ofertas del mercado, por lo que era l6gico que, cada vez se formara
una brecha mas grande entre quienes tenian los recursos econdémicos y quienes no los tenian,
por lo que la ley "no otorga la posibilidad de insertar clausulas de accién afirmativa en los pliegos
de condiciones o términos de referencia, (Io cual se deberia hacer con el fin de lograr una
igualdad real y material entre los diferentes proponentes), por lo que la norma es
inconstitucional”. Cabe resaltar, que si bien difiere en algunos aspectos, el articulo 5 de la Ley
1150 de 2007 que desarrolla actualmente el deber de seleccién objetiva, sigue manteniendo la
experiencia, la capacidad financiera y de organizacion y las ventajas comparativas en calidad o
precio como criterios que deben tener en cuenta las entidades publicas para seleccionar a los
oferentes en sus proceso de contratacion.

Es asi como esta sentencia es una de las mas importantes; si no la més, que se ha expedido en
materia de acciones afirmativas y medidas de discriminacion positiva en la contratacion estatal,
ya que prevé, que, a pesar de no estar sefialadas taxativamente como criterios de seleccion, su
inclusion en los procesos de contratacion publica es acorde con el deber de seleccidn objetiva y
los criterios de escogencia sefialados en la Ley.

Al respecto, se transcribe lo sefialado en la sentencia sobre el particular:

“(...) 22. En el caso concreto de los articulos 24, numeral 5, literal b, y 30, paragrafo, de
la Ley 80 de 1993, la Corte encuentra que el establecimiento del deber de seleccion
objetiva en la escogencia del contratista, que orienta el proceso de licitacion o concurso
previsto para la contratacién del Estado no configura una omision legislativa relativa, pues
si bien es cierto que en desarrollo de su potestad de configuracion, el legislador no
establecié en forma expresa acciones afirmativas, no lo es menos que no s6lo no las
prohibe, sino que las ha autorizado en otras normas que son exigibles en el proceso de
seleccion y adjudicacion de contratos estatales mediante licitacion y concurso. En efecto,
el hecho de que el Estatuto de la Contrataciéon hubiere exigido al administrador la
escogencia de las propuestas més favorables o del mejor ofrecimiento al Estado no niega
la existencia de acciones afirmativas en la contratacion. O dicho de otro modo, la omision
en la regulacion de medidas de discriminacion positiva en el estatuto de la contratacion
administrativa no puede entenderse como una prohibicién de regulacion. (...)

23. De todas maneras, ante la ausencia de una prevision expresa en los articulos 24,
numeral 5, literal b, y 30, paragrafo, de la Ley 80 de 1993 a este respecto, que supondria
una discriminacién en caso de interpretarse que no admite una accién afirmativa para
grupos que se encuentran en situacion de debilidad manifiesta, la Corte considera
necesario excluir la interpretacioén literal de la norma que seria contraria al articulo
13 de la Constitucién, para sefialar que los principios de transparencia, seleccion
objetiva e igualdad en la contratacion administrativa no excluyen la adopcion de
medidas de acciones afirmativas en los pliegos de condiciones ni la determinacidn
de medidas favorables en casos de contratacion directa en los que existe mayor
grado de discrecionalidad para sefialar los criterios de seleccion del contratista. Por
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esta razon, la Corte declarard la exequibilidad condicionada de las disposiciones,
limitando la cosa juzgada al analisis del articulo 13 de la Carta”. (Negrillas propias)

Este argumento, fue igualmente recogido por otras sentencias tales como la Sentencia T-648A
de 2011'?° en ddnde la Corte Constitucional, sefialé6 que era obligatorio para las entidades
publicas incluir como criterio de desempate en sus procesos de contratacion, ademas de aquellos
sefalados en el Decreto 2473 de 2010, aquel que traia el literal a) del articulo 24 de la Ley 361
de 1997, en donde se contemplaba un trato preferencial a favor de los empleadores particulares
gue participaran en procesos de contratacion puablica que tuvieran en sus néminas al menos un
10 % del personal en situacién de discapacidad.

Como argumento central para su decision indicé que:

“6.1 El articulo aqui analizado, en virtud de los principios constitucionales que desarrolla,
deberd tenerse en cuenta e implementarse en cualquier procedimiento de contratacion en
el que los requisitos exigidos por la norma se cumplan. Adicionalmente, debe sefialarse
que la norma en cuestién consagra una accién afirmativa sobre la poblacion discapacitada,
por lo cual, su aplicacion cumple los propositos de los articulos 13 y 54 de la Constitucion
Politica y de los ya resefiados instrumentos internacionales, parte del bloque de
constitucionalidad.

6.2 En relacion la legitimidad, desde el punto de vista constitucional, de la introduccion de
acciones afirmativas aplicadas en el andlisis de pliegos de condiciones, la Corte
Constitucional ha sefialado que si bien la seleccion objetiva de proponentes es una forma
de realizar el principio de transparencia en la administracién pablica, también es cierto que
la inclusién de medidas afirmativas en el proceso de contrataciéon a favor de grupos
histéricamente discriminados consulta altos propdésitos constitucionales. Al respecto
sefalo:

“Los criterios de seleccion objetiva del contratista y de favorabilidad de las ofertas
buscan garantizar la transparencia e imparcialidad de la funcién publica y la eficacia
y eficiencia de los recursos publicos para el cumplimiento de los fines del Estado,
por lo que es valido que el legislador hubiere exigido a la administracion la
evaluaciéon de la propuesta mas ventajosa para el Estado. Sin embargo, ello no
significa que esté constitucionalmente prohibido el disefio de formas juridicas
transitorias dirigidas a favorecer a grupos sociales tradicionalmente discriminados o
a privilegiar sujetos de especial proteccion constitucional, puesto que el principio de
igualdad material se impone a todas las autoridades (articulo 13 de la
Constitucion) ™28,

6.3 Tan es asi que en la citada providencia, la Corte Constitucional decidié declarar
exequibles las normas demandadas “en el entendido de que los principios de
transparencia, seleccion objetiva e igualdad permiten que dentro de los factores de
escogencia o criterios de ponderacion, en los pliegos de condiciones se incluyan
medidas de acciones afirmativas”. Esta decision de la Corte Constitucional, si bien no
se refiere directamente a la norma analizada, si establece un criterio claro de como para el

125 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
126 Sentencia C-932 de 2007. En ella se estudiaron tres disposiciones de la Ley 80 de 1993 (los articulos 24, numeral
5, literal b, 29 y 30, paragrafo).
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marco constitucional vigente es admisible, compatible e incluso necesario para la
interpretacion de los criterios de seleccion objetiva, la introduccion de acciones afirmativas
como criterio de desempate en un proceso de adjudicacion.

6.4 Establecido lo anterior, es forzoso indicar que los argumentos expuestos en el presente
caso por el ICBF, para negarse a aplicar el criterio de desempate contenido en el articulo
24 de la Ley 361 de 1997, carecen de fundamento constitucional y, contrario a lo afirmado
por la entidad, la inaplicaciébn de este tipo de medidas desconoce altos valores
constitucionales como la basqueda de la integraciéon laboral de la poblacion en situacion
de discapacidad y la igualdad material”. (Negrillas propias)

Como observamos, este trato favorecedor resulta ajustado a la Constitucion, como quiera que la
necesidad de inclusidn permite generar una posicion favorable en el proceso de seleccidn para
los competidores que mantengan o amplien las nédminas con personas que se encuentran en
situacién de discapacidad, ya que contribuyen a la efectividad de los derechos de estas personas.

Por otro lado, en la Sentencia C-862 de 20087, se analizé la constitucionalidad del paragrafo 3
del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007 que indicaba que aquellas medidas de incentivos a favor
de las Mipymes en la contratacién publica no le eran aplicables a aquellas vigiladas por la
Superintendencia Financiera; que por disposicion legal hace referencia a los intermediarios de
seguros.

Como argumento central de la demanda de constitucionalidad, se sefialé que las compafiias de
intermediacion de seguros se encontraban en la misma condicién de generacion de empleo,
estimulo empresarial, ventas y personal, que aquellas que no estaban bajo vigilancia de la
Superintendencia Financiera por lo que el trato diferencial que traia la norma, adolecia de
justificacion constitucional.

Frente a esto, la Corte Constitucional luego de realizar un analisis sobre la razonabilidad y
proporcionalidad del trato diferencial del paragrafo demandado, declaré su inexequibilidad al no
encontrar su justificacién a la luz de la Constitucién Nacional. No obstante a resaltar de esta
sentencia, se encuentra que el mismo magistrado ponente de la sentencia C-932 de 2007 hace
referencia también, a que los criterios de seleccion objetiva previamente definidos en la Ley!?®
para los procesos de contratacién en la administracién publicos, no excluyen la posibilidad de la
administracién de incluir otros dirigidos a favorecer a grupos tradicionalmente discriminados o
marginados con el fin de garantizar su acceso a estos procesos de seleccion en igualdad de
condiciones y garantizar la efectividad de sus derechos. Al respecto sefalé:

“En este ultimo aspecto, en sentencia reciente, la Corte explicd que si bien es cierto la
seleccion objetiva del contratista busca garantizar la transparencia, imparcialidad e
igualdad de acceso a la funcién administrativa, por lo que es valido que el legislador
hubiere exigido a la administracion la evaluacion de la propuesta mas ventajosa para el
Estado, no es menos cierto que esa conclusién no puede leerse en el sentido de indicar
gue esté constitucionalmente prohibido el disefio de formas juridicas transitorias dirigidas
a favorecer a grupos sociales tradicionalmente discriminados o a privilegiar sujetos de
especial proteccion constitucional, puesto que la filosofia humanista de la Constitucién y
la consagracién del Estado Social de Derecho, conciben la contratacion administrativa

127 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
128 Art. 5 Ley 1150 de 2007
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como uno de los instrumentos adecuados para concretar y hacer efectivos los derechos
de las personas, dirigido a servir a la comunidad, a promover la prosperidad general y a
garantizar la materializacion de los demas fines del Estado (Preambulo y articulos 1°y 2°
de la Carta).

En consecuencia, el principio a la igualdad y el derecho subjetivo a la no discriminacion,
entendidos éstos conceptos desde una perspectiva material que implica el trato igual o
diferente pero no discriminatorio, también se imponen en la contratacién administrativa no
so6lo respecto del legislador en el disefio de las normas generales de acceso a la funcion
administrativa, sino también frente a la administracion en los procesos de seleccion y
adjudicacioén de los contratos estatales en concreto”.

Por ultimo, en el afio 2012 el Consejo de Estado!?® analizando la legalidad del numeral 3 del
articulo 2 del Decreto 2473 de 2010, el cual establecia que en caso de empate en el puntaje de
dos 0 mas propuestas presentadas en un proceso de contratacion publica se preferiria la oferta
presentada por una mipyme o por el consorcio o unién temporal conformado por éstas, sefialé
que dicho trato diferencial, buscaba fomentar a aquellas unidades empresariales que por su
tamafo les era dificil competir con aquellas que tienen muchos mas recursos financieros y
materiales en un proceso de seleccion; obedeciendo asi, al desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion Nacional que impone el deber a las autoridades publicas de adoptar las medidas
necesarias para que aguellos grupos que por razones histéricas se encuentran en desventaja
del resto del conglomerado social, reiterando los argumentos sefialados en el Auto 268 de la
Corte Constitucional del afio 2010%%°,

4. CONDICIONES PARA LA APLICACION DE MEDIDAS DE DISCRIMINACION POSITIVA A
FAVOR DE GRUPOS SOCIALES MARGINADOS EN EL PROCESO CONTRACTUAL

De lo anteriormente expuesto, se evidencia que a la luz de las disposiciones constitucionales y
legales, la inclusion de acciones afirmativas y en particular de medidas de discriminacién positiva
a favor de grupos marginados en procesos de contratacion publica se encuentra justificada.

Sin embargo, su inclusion esta sujeta al cumplimiento de una serie de condiciones. En primer
lugar, condiciones propias o generales de la misma naturaleza que supone una medida de
discriminacion positiva; y en segundo lugar a las condiciones que en particular, requiere su
insercion en la actividad contractual del estado Yy la finalidad que ésta persigue.

Con base en lo anterior, sefialaremos esas condiciones generales y particulares que supone la
inclusion de medidas de discriminacién positiva en los procesos de contratacion de la
administracion.

4.1. Condiciones generales para aplicar medidas de discriminacién positiva a favor de
grupos sociales marginados en la contratacién estatal

Como se sefalé precedentemente, las medidas de discriminacién positiva, se encuentran
contempladas dentro del ordenamiento juridico como un tipo de acciones afirmativas que se

129 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccion C. 2 de mayo de 2012.
C.P. Enrique Gil Botero. Rad. 40743
130 M.P. Juan Carlos Henao Pérez
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caracterizan especialmente porque, conllevan la utilizacién de los llamados criterios sospechosos
o prohibidos de discriminacion contemplados en la Constitucion Politica, o que le da una
connotacion mas fuerte de “discriminacién”, que el resto de acciones afirmativas que se ocupan
por la concientizacion o promocién a través de campafas, incentivos o exenciones a favor de los
grupos marginados. Asi mismo porque su finalidad, recae sobre el acceso de estos grupos a
bienes y servicios que presentan una situacién de escasez en la sociedad (plazos de trabajo,
cupos de estudio, cuotas en corporaciones publicas, etc), por lo que conllevan un perjuicio
tangible para los demas miembros de la sociedad que no se encuentran cobijados por éstas. 3!

Asi, teniendo en cuenta lo anterior, y toda vez que las medidas de discriminacidn positiva, implica
la restriccion de ciertos derechos de aquellos que no se encuentran dentro del grupo marginado
favorecido, es necesario que sobre las mismas verse un analisis sobre su constitucionalidad o la
aplicacion de un test de razonabilidad bajo los parametros mas estrictos.

En este orden, retomando las condiciones sefaladas en Sentencia C-673 de 200132, éste
analisis debe concluir en que la finalidad de la medida o del tratamiento diferenciador, debe ser
ademas de valida a la luz de la constitucién, imperiosa. Asi mismo, la medida discriminatoria
debe ser conducente y necesaria, pero también la menos lesiva; y finalmente que los beneficios
gue se obtengan con la aplicacion de ésta, superen los que se obtendrian con su omision.

La validez a la luz de la constitucion, como lo hemos desarrollado en los capitulos anteriores, se
da en la medida en que busque favorecer grupos que tradicionalmente han sido discriminados,
no obstante, sobre la imperiosidad de la finalidad que se persigue y los mayores beneficios que
se deben obtener con la aplicacion de la medida, no existe disposicibn normativa ni
pronunciamiento judicial que sefale explicitamente el mecanismo o la metodologia a utilizar para
determinarlos.

Sin embargo, para que dicho andlisis no caiga en la subjetividad del operador o funcionario que
lo realice, vale la pena sefialar que algunas sentencias de constitucionalidad han indicado
tangencialmente criterios que se deben tener para determinar si una medida de discriminacién
positiva resulta necesaria para evitar la continuidad de las situaciones que generan la
marginalidad del grupo favorecido con éstas.

Asi, de lo sefalado en la Sentencia C-371 de 2000, se observa que, éste analisis debe partir de
cuestionarse, si ¢ Existen otras medidas que pueden ser igual de eficaces y que sean menos
costosas? Al respecto, se establece que la necesariedad de la accion positiva debe tener en
cuenta la eliminacion de las condiciones inequitativas no solo desde el punto de partida sino
también en el punto de llegada, para explicar un poco mas este aspecto encontramos:

“Laigualdad en cuanto al punto de partiday el punto de llegada.

21- Es frecuente argir en contra de acciones afirmativas como las que se consagran en el
proyecto de ley estatutaria que se analiza, que lo que un ordenamiento igualitario debe
garantizar es que las condiciones en el punto de partida sean equitativas. En otras palabras,
gue si el Estado ha de adoptar medidas positivas en favor de ciertos grupos para garantizar
una igualdad de oportunidades real y efectiva, éstas sélo podran dirigirse a remover
obstéaculos en las condiciones de salida pero no en las de llegada.

131 Sentencia C 371 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz
132 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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Se diria entonces, en relacion con el asunto que se debate, que si el legislador aspira a que
la mujer ocupe cargos en los mas altos niveles decisorios, lo importante y, en principio lo
Unico permitido, es trazar e instrumentar politicas encaminadas a estimular el acceso de las
mujeres a la educacion superior y remover los obstaculos que pugnan con ese propaosito.
Que una vez alcanzada esa igualdad sustancial en el punto de partida, seran los méritos
especificos de cada quien los que determinen la compaosicion cuantitativa en el punto de
llegada. Algo similar a la tesis darwiniana de la supervivencia del mas apto o el libre juego
de las leyes del mercado en el campo econdmico, que no pueden ni deben -desde esas
perspectivas- ser corregidas con medidas artificiales so pena de graves distorsiones en el
campo de la naturaleza o en el &mbito de la sociedad.

Tal argumento, al margen de lo que acerca de las consecuencias éticas y politicas del
darwinismo y del liberalismo econdémico pueda pensarse, pasa por alto un hecho
insoslayable, verificable por la observacion empirica y corroborado por las estadisticas, a
saber: que la poblacién capacitada para desempefiar cargos de alta responsabilidad politica
se encuentra (desde hace ya un buen tiempo) equitativamente distribuida entre hombres y
mujeres y que incluso la balanza se inclina cada vez méas a favor de las ultimas.

Si a pesar de existir hoy igualdad en el punto de partida la situacién en el punto de llegada
sigue siendo inequitativa, es porque no son los méritos o no son solo ellos los que
determinan que las mas altas responsabilidades del Estado estén mayoritariamente en
manos de hombres.

(..

Asi pues, si lo que se busca es garantizar una igualdad de oportunidades real y efectiva, es
necesario, entonces, remover obstaculos tanto en el punto de partida como en el de llegada”.

Con base en lo anterior, para el caso objeto de estudio; en materia de contratacion estatal, la
igualdad de oportunidades no sélo debe garantizar que los grupos marginados tengan la
posibilidad de participar (punto de partida), sino ademas, que al aplicarse los criterios de
seleccion'®® (punto de llegada) éstos tengan reales oportunidades de salir favorecidos.

Respecto al punto de partida, principios como la publicidad y la libertad de concurrencia en los
procesos de contratacion, y la promocion para que grupos de poblacién vulnerable se organicen
a través de formas juridicas asociativas, podrian tenerse como mecanismos alternos para
garantizar su participacién en los procesos de contratacion estatal. No obstante, es frente al
punto de llegada o criterios de seleccion, en donde éstos, por las condiciones que generan su
marginalidad, se encuentran en desventaja, y sus posibilidades de salir desfavorecidos son
limitadas o casi nulas frente a aquellos grupos que normalmente si estan dentro del mercado o
la actividad econémica.

Es por ello, que el analisis de la necesariedad de medidas de discriminacién positiva en procesos
contractuales, debe indicar que efectivamente éstas se requieren para eliminar aquellas
circunstancias que impiden o limitan su posibilidad de contratar con el Estado.

133 Criterios establecidos en el art. 5 de la Ley 1150 de 2007. Capacidad Juridica, Econdmica, Organizacional,
Experiencia y posibilidad de presentar una propuesta econémicamente favorable a los intereses de la Entidad
contratante.
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Por otro lado, algunos pronunciamientos jurisprudenciales han incluido otros requisitos para
determinar la viabilidad constitucional de una medida de discriminacion positiva. Asi,
encontramos el Auto 268 de 2010%** que sefialé que cualquier accion afirmativa, debe ser
efectiva, para lo cual es necesario determinar las condiciones en las cuales se encuentran los
grupos beneficiarios de éstas, con el fin de establecer su alcance, ya que, como se menciona en
la sentencia: “ el objetivo de las acciones afirmativas es afectar las causas sistematicas sobre las
cuales se arraigan este tipo de situaciones que aquejan a los sujetos de especial proteccion, por
lo que tal determinacién es crucial para que las mismas sean efectivas’.

Lo anterior, en primer lugar supone que, cualquier accion afirmativa; y principalmente una medida
de discriminacion positiva, debe ser temporal, no debe constituirse de manera indefinida, ya que
su existencia se justifica s6lo en la medida en que contribuya a la desaparicidn de las condiciones
gue generan la desigualdad, o de lo contrario se constituyen como una carga injustificada para
la sociedad. En segundo lugar, la efectividad de las acciones afirmativas, implica un analisis
cualitativo sobre su impacto o potencial para moderar la situacién de discriminacion de la
poblacion afectada, para brindar la posibilidad de participacién en igualdad de condiciones en la
actividad econémica de la cudl ha sido marginado.

Ahora, frente a la efectividad de una medida de discriminacion positiva, el Auto 275 de 2011
complementd que ésta debe depender de su existencia y no se encuentre supeditada a la
implementacion de mecanismos adicionales, es decir, no son vdlidas aquellas medidas de
discriminacién positiva, que requieren de otras acciones de la administracién o de un particular
para el cumplimiento de su propdsito.

4.2. Obligatoriedad de estar relacionada con la naturaleza del objeto contractual

Ademas de las condiciones anteriormente sefialadas, bajo el régimen de contratacion publica
actual, se establece que “(...)en los pliegos de condiciones las entidades estatales, dispondran,
de mecanismos que fomenten en la ejecucién de los contratos estatales la provisién de bienes y
servicios por poblacién en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso
de reintegracién y, sujetos de especial proteccién constitucional en las condiciones que sefiale
el reglamento; siempre que se garanticen las condiciones de calidad y cumplimiento del
objeto contractual (...)"%¢ (negrillas propias).

En este orden de ideas, de acuerdo a la disposicion citada, las entidades estatales para la
inclusion de las medidas a favor de mipymes o poblacion en pobreza extrema, desplazados por
la violencia, personas en proceso de reintegracion y, sujetos de especial proteccion
constitucional, deben considerar siempre que los resultados obtenidos con la inclusion de estas
medidas garanticen el cumplimiento del objeto contractual.

Tal situacién, al parecer también es aceptada en los diferentes pronunciamientos
constitucionales que se analizaron precedentemente sobre la materia, en donde por ejemplo en
la Sentencia T-724 de 2003'%" se sefialo:

134 Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. M.P. Juan Carlos Henao
135 |hid
136 Art 12 de la Ley 1150 de 2007, modificada por el art. 32 de la Ley 1450 de 2011
137 MP Jaime Araujo Renteria.
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“Asi mismo, previno ala Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos del Distrito Capital de Bogota
0 a la entidad del Distrito que hiciere sus veces, para que en futuras ocasiones incluyera
acciones afirmativas a favor de los recicladores de Bogota, cuando se tratara de la
contratacion de servicios publicos de aseo, debido a que la actividad que ellos
desarrollan esta ligada con dicho servicio, a fin de lograr condiciones reales de igualdad y
de dar cumplimiento a los deberes sociales del Estado, y que por ningln motivo volviera a
reincidir en las omisiones en que incurrié en la Licitacion No. 01 de 2002, respecto de los
recicladores de Bogota” (negrillas propias).

Lo anterior, a nuestro criterio se fundamente en que, ademas de su validez a luz de la
Constituciéon Politica, las medidas de discriminacién positiva deben estar acorde o ser
compatibles con el deber de seleccidén objetiva que gobierna la contratacién publica para que
puedan ser incluidas dentro de éstos. Bajo ningun argumento, podria una entidad publica
contratar con aquel que no le realice el ofrecimientos mas favorables a sus intereses y fines, que
se entienden corresponden a la satisfaccién del interés general, o con aquel que no garantice la
ejecucioén del objeto contractual.

No obstante, como vimos anteriormente, el deber de seleccion objetiva en una contratacion
publica estratégica y responsable, debe tener una vision mas amplia al momento de definir los
bienes 0 servicios a contratar, permitiendo que ademas de las caracteristicas propias o
especificas de éstos, se incorporen condiciones o clausulas que le permitan desarrollar o ejecutar
sus diferentes politicas o planes de caracter social y ambiental.

Al respecto, autores como Teresa Pérez del Rio y Maria Zambonino Pulito, sobre la inclusién de
medidas de discriminacién positiva de género en la contratacion publica espafiola, sefialan que
estan determinadas por la naturaleza del contrato y el sector econdmico que genera la
prestacion, asi:

“(...) Por otra parte, en relacion a todos los contratos que se celebren por las
administraciones pubicas, los tipos de cldusulas a introducir en la forma y en las fases que
estudiaran seguidamente, van a depender de la naturaleza de los contratos y del sector de
la actividad donde se generan las prestaciones. De ahi que parezca necesario que cada
Administracion Publica realice los estudios necesarios para conocer con rigor, en los
distintos sectores de actividad en los que se generan las prestaciones que contratan, el
grado efectivo de cumplimiento del principio de igualdad de trato y de oportunidades (...)
Con esa informacion, podrian conocerse los sectores econdmicos en los que sea necesario
incentivar la implantacion de medidas dirigidas a garantizar la igualdad de género, utilizando,
entre otros, los mecanismos propuestos en el presente trabajo” 8,

4.3. Alcances de su inclusion en las diferentes etapas del proceso contractual

Ahora, estableciendo que la inclusion de medidas de discriminacién positiva en procesos de
contratacion publica estatal, resulta plausible en la medida que éstas ademas de ser viables a la
luz de la constitucion nacional, se constituyan como necesarias para superar las condiciones de
desigualdad que buscan aminorar, y principalmente se encuentren relacionadas con el objeto a
contratar o necesidad a satisfacer, garantizandole asi a la administracion la escogencia de la

138 pEREZ DEL RIO, Teresa y ZAMBONINO PULITO, Maria. La Accion Positiva y sus instrumentos: La inclusion
de Clausulas sociales de género en la contratacion de las administraciones publicas. Revista de Derecho Social. No.
43, 2008. Pag 48 y 49. Universidad de Cadiz.
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oferta que mejor satisfaga sus intereses o finalidad; consideramos pertinente analizar desde un
punto de vista mas préctico, el alcance que podrian llegar a tener, dependiendo la forma como
se establezca en las diferentes etapas del proceso de seleccion.

a) Inclusién como condicién habilitante para participar en el proceso de seleccion.

Como se sefalo anteriormente, las condiciones habilitantes hacen referencia a las caracteristicas
0 requisitos que deben reunir quienes se encuentren interesados en participar en el proceso
contractual.

En virtud de lo anterior, considerando que las medidas de discriminacion positivas se encuentran
establecidas para beneficiar a un grupo marginado en particular en detrimento de los que no se
encuentren incluidos en éste, la consecuencia inmediata es que quien no esté dentro del grupo
marginado favorecido con la accidén no podria participar en el proceso contractual.

En este orden de ideas, la inclusion de una medida de discriminacién positiva como condicion
habilitante, entra en conflicto inmediatamente con el principio de libre concurrencia reconocido
en el articulo 333 de la Constitucion politica y que sefiala la “posibilidad de que todos aquellos
gue reunan los requisitos para celebrar un contrato estatal, puedan concurrir ante la respectiva
entidad a presentar sus ofertas y puedan formularlas sobre bases idénticas, sin perjuicio de
limitaciones razonables que persigan asegurar la adecuada ejecucion del contrato y el
cumplimiento de los cometidos estatales.”™°

Asi, el juicio de razonabilidad y proporcionalidad a efectuar sobre la medida discriminatoria, debe
ser efectuado sobre el grado mas estricto, ya que supone la imposicion de un principio
constitucional sobre otro, cuando lo que se busca es que sean compatibles en aras de garantizar
la igualdad de posibilidades de participacion en los procesos de contratacion publica y no la
supresion de dicha posibilidad para algunos en beneficio de otros.

Para efectos practicos, cabe recordar que la Superintendencia de Industria y Comercio*°
sancion6 precisamente a la Administracion distrital, al considerar que con el esquema de
recoleccién de basuras planteado en desde el afio 2012, se estaba restringiendo un esquema
de libre competencia en la prestacion de este servicio publico, al excluir de la participacién en los
procesos contractuales a aquellas empresas privadas que igualmente se encontraban en el
mercado; lo que hace suponer que salvo la limitacion de algunos procesos para contratar con
Mipymes#, la inclusién de medidas de discriminacion positiva, como condicién habilitante no
tiene mayor cabida o su posibilidad es casi nula, en virtud de nuestro ordenamiento juridico.

b) Inclusién como criterio de calificacion o puntuacion en el proceso de seleccién.

Los criterios de calificacién, como se encuentran contemplados en nuestro ordenamiento juridico,
se encuentran dirigidos a evaluar aquellas condiciones de la oferta que realizan los proponentes,
diferentes a las economicas, y que permiten determinar cual es la que mejor satisface las
necesidades de la entidad.

139 Corte Constitucional. Sentencia C-300 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
140 Resolucion No. 25036 del 21 de abril de 2014
141 Articulo 2.2.1.2.4.2.2 del Decreto 1082 de 2015
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Como estos criterios no estan destinados a evaluar las condiciones de los proponentes, la
inclusion de medidas de discriminacién positiva como criterio ponderable, en principio no
restringe la participacién de nadie, sélo favorece la oferta de quienes se encuentran incluidos
dentro del grupo social beneficiario.

En este sentido, ademas de tenerse en cuenta que a la luz de la constitucién politica es viable
su inclusién, también debe entrar a analizarse si efectivamente, dicha ventaja competitiva es la
mas idonea para garantizar el acceso en igualdad de oportunidades al grupo marginado y la
menos lesiva para quienes no se encuentren beneficiados por la misma.

No obstante, una vez resuelto lo anterior, resulta compatible a la luz de los principios
constitucionales y legales que rigen la contratacion publica, la inclusion de medidas de
discriminacién positiva como criterios de ponderacion, dentro de los procesos contractuales de
la administracion.

De igual modo, ya se encuentran dentro del ordenamiento algunos ejemplos, como el puntaje a
los proponentes nacionales sobre los extranjeros!*?, y otros que, si bien no otorgan puntaje,
tienen la facultad de llegar a ser decisivos al momento de la escogencia de la oferta ganadora.
Estos estan contemplados como criterios de desempate, y buscan favorecer a Mipymes y
empresas que vinculen a poblacion en situacion de discapacidad?*®.

c) Inclusién como condiciéon de ejecucion de los contratos.

La posibilidad de incluir medidas que favorezcan a un grupo que tradicionalmente haya sido
discriminado o marginado de la actividad econémica como condiciéon de ejecucion de los
contratos, se da a manera de obligacion contractual para quien resulte adjudicatario en el proceso
de contratacién. Su desconocimiento por parte del contratista, traeria como consecuencia las
sefaladas para el caso de incumplimiento contractual.

Si bien es cierto, de esta forma no se garantiza que efectivamente quienes participen de manera
directa en los procesos contractuales de la administracion como proponentes sean precisamente
los grupos sociales a quien beneficia, es una manera de ejecutar, a través de la contratacion
publica, politicas de inclusion social y laboral para dicha poblacién; y a partir de la inclusién, la
superacion de algunas condiciones que los han mantenido excluidos de la actividad contractual,
como por ejemplo, condiciones de experiencia y/o financieras.

Asi, como conclusion podemos sefalar que efectivamente la inclusion de medidas de
discriminacién positiva en los proceso de contratacion que surte la Administracion, se encuentra
justificada a la luz del ordenamiento juridico, con algunas restricciones y condiciones frente a su
aplicacion, y que la forma en qué éstas pueden contribuir a la superacién o eliminacion de las
condiciones que generan la exclusion del grupo social beneficiado de esta actividad econémica,
es cuando se establecen criterios de evaluacion que beneficien las propuestas presentadas por
éstos o que directamente los beneficien.

Permitiendo asi, su compatibilidad con los principios de igualdad, imparcialidad y libre
concurrencia que rige la contratacion publica, pero principalmente si éstos buscan la escogencia

142 | ey 816 de 2003
143 Articulo 2.2.1.1.2.2.9. del Decreto 1082 de 2015
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de la oferta que mejor satisfaga los intereses y fines de la entidad contratante, compatible con el
principio de la seleccion objetiva.
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Il CONCLUSIONES

1. Conforme con lo expuesto a lo largo del presente trabajo se evidencié que efectivamente
a la luz del Estado Social de Derecho, los principios que rigen la contratacion posibilitan la
inclusion de medidas de discriminacion positiva a favor de grupos socialmente discriminados con
el fin que estos puedan participar en igualdad de condiciones bajo los parametros establecidos
por el deber de seleccién objetiva contemplados en la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y su
decreto reglamentario, el Decreto 1082 de 2015. Lo anterior, desarrollado bajo los siguientes
presupuestos:

e Sujecién alos principios de igualdad e imparcialidad en el marco del Estado social
de derecho.

La inclusién de medidas de discriminacion positiva a favor de grupos marginados, no se
encuentra en contravia de lo sefialado en el Estatuto de la Contratacion Estatal, , por cuanto, a
pesar de encontrarse sefialados en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, los criterios para
seleccionar la oferta mas favorable para la entidad, la inclusion de criterios adicionales que
permitan favorecer la participacién de grupos sociales tradicionalmente discriminados, no se
encuentra en contravia con las finalidades u objetivos de la contratacion estatal, ya que ésta se
encuentra sujeta a los principios de la funcion administrativa, como lo son la igualdad e
imparcialidad.

En virtud de lo anterior, la inclusion de medidas de discriminacién positiva a favor de grupds
marginados en la contratacién estatal, se encuentra debidamente sustentada ante la obligacion
de las autoridades del Estado de garantizar una igualdad real y efectiva, como presupuesto del
Estado Social de Derecho y en desarrollo de dicho principio de igualdad; convirtiéndose asi la
contratacion estatal, como otro de los mecanismos de los que se vale el Estado para promover
la prosperidad general y la materializacion de los demés fines del Estado.

De igual modo, el principio de libre concurrencial**, impone la necesidad de eliminar aquellas
situaciones que discriminan o impiden la participacion en igualdad de condiciones de aquellos
grupos marginados, favoreciendo su participacion en los procesos de contratacién publica,
siempre y cuando éstas medidas guarden razonabilidad y proporcionalidad con el fin perseguido
y se garantice en todo caso la adecuada ejecucion del contrato y la satisfaccion de las
necesidades e intereses de la entidad.

Por dltimo, el principio de imparcialidad nos orienta a la exigencia a la administracion de
garantizar los derechos de todos, eliminando criterios de discriminacién, y a la objetividad que
debe primar en la seleccion de los contratistas eliminando cualquier motivo subjetivo en la toma
de decisiones. Este principio se encuentra en consonancia con el principio de igualdad, en donde
si, se justifica y resulta razonable y proporcional se pueden adoptar medidas de trato
diferenciador a favor de grupos que tradicionalmente han sido discriminados.

En consecuencia, podemos afirmar que si existe fundamento constitucional para que en virtud
de los principios de igualdad, imparcialidad y libre concurrencia, la administracion busque
garantizar la participacion de todos en igualdad de condiciones en sus procesos contractuales a
través de la adopcién de aquellas medidas que favorezcas a grupos sociales que
tradicionalmente han sido discriminados y marginados de la actividad econdmica, y que se

144 Art. 333 dela C.N
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encuentran en posicion de desventaja frente a quienes tradicionalmente si participan de la
contratacion estatal.

e Compatibilidad con el deber de Seleccion objetiva

De igual forma, se pudo establecer que la Administracion publica, en sus procesos contractuales,
al momento de determinar cual es el ofrecimiento mas favorable para la entidad, debe tener en
cuenta factores que permitan el acceso real en igualdad de condiciones a todos los interesados
y la vision de una contratacion como mecanismo para la ejecucién de politicas publicas mas alla
de una simple forma de adquisicion de bienes o servicios.

En ese orden de ideas, sefialamos que la Ley 1150 de 2007 y en el Decreto 1082 de 2015 sobre
el deber de seleccion objetiva, establece unos criterios especificos para la seleccién de
contratistas, no obstante, en armonia con los principios y finalidades que deben guiar la funcién
administrativa, tal deber, debe permitir un tratamiento favorecedor para aquellos grupos que por
su condicién social o econémica han sido marginados y se encuentran en situacion de desventaja
para participar en los procesos contractuales del Estado.

Lo anterior, por cuanto, la contratacion estatal se encuentra sujeta al cumplimiento de los fines
del Estado, y es ahi donde la efectividad de los derechos vy la igualdad de oportunidades para
los grupos tradicionalmente marginados, no pueden estar al margen de lo que es favorable a la
entidad y a los fines que ella busca.

En este sentido, el deber de seleccién objetiva no excluye la posibilidad de incluir como criterios
de escogencia, aquellos que busquen favorecer a un grupo particular, que por diversas
razones, tradicionalmente ha sido discriminado o excluido de la actividad econdmica en
desmedro de la posibilidad de hacer efectivos sus derechos. Por el contrario, las autoridades
del Estado se encuentran obligadas a adoptar criterios en los que se incluyan dichos
tratamientos diferenciadores en aplicacion del articulo 13, inciso 2 de la Constitucion Politica,
gue les impone la obligacion de promover las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva.

Por otro lado, esta articulacion con las finalidades de la funcién puablica, permite que, el deber de
seleccioén objetiva abarque una vision mas amplia o sistematica sobre la finalidad o necesidad a
satisfacer, es decir, adicional a tener en cuenta las caracteristicas del bien o servicio especifico
a contratar; a través de la compra publica pueden hacerse efectivas diversas politicas de caracter
social que adelanta la administracidbn con miras a incluir en el sector productivo, grupos que
tradicionalmente han sido excluidos de éste.

Como representacion de esta nueva vision, encontramos el surgimiento de las llamadas
“clausulas sociales” dentro de la contratacién estatal, las cuales permiten incluir criterios o
clausulas de naturaleza no econdémica, orientadas hacia la consecuciéon de los objetivos de
politicas publicas, no s6lo ambientales, sino también de fomento a la innovacion y de caracter
social. De esta forma, la contratacion se vuelve estratégica en la ejecucion de las politicas
publicas de caracter ambiental y social.

Asi, teniendo en cuenta el alto porcentaje que representan las compras publicas sobre la
economia, 16% del PIB aprox; la implementacion de medidas de discriminacion positiva dentro
de los procesos de contratacion se configura como una herramienta eficaz para disminuir las
condiciones que precisamente conllevan a la marginalidad de tales grupos, en la medida que se
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convierte en un instrumento de disefio e implementacién de politicas de redistribucion del
ingreso, apoyo a sectores industriales y generacion de empleo™*°, contribuyendo asi con la
ejecucion de politicas sociales y al cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho.

2. A pesar de su fundamentacibn a la luz de lo precedentemente expuesto, la
implementacion de medidas de discriminacién positiva en procesos contractuales por parte de
las entidades estatales encuentra limitantes en la practiva, en parte por la falta de reglamentacién
sobre el tema dentro del Estatuto General que regula la materia, la cual se limita en términos
generales a algunas disposiciones de promocion a mipymes y la industria nacional. Por tal razon,
ha sido la jurisdiccién constitucional la que en algunos casos en concreto, ha exhortado a las
entidades publicas a la inclusion de este tipo de mecanismos en sus procesos de contratacion,
estableciendo diferentes criterios para la aplicacion o inclusiéon de éstas.

3. Como criterios para la inclusién de medidas de discriminacién positiva encontramos que,
ademas de las condiciones que implica cualquier tipo de medida diferenciadora o que tome como
justificacién para dar un trato favorable a algunos sobre otros en virtud de su situaciéon de
marginalidad; en contratacion estatal, es necesario que dichas medidas se encuentran acordes
con el objeto o naturaleza del bien o servicio a contratar, precisamente para que sea congruente
y compatible con el deber de seleccion objetiva que rige los procesos de contratacion estatal.

Finalmente, se pudo establecer que dado el grado de restriccion a otros derechos pero la
efectividad que implicitamente se debe buscar con la aplicacién de una medida de discriminacién
positiva, la mejor forma en qué éstas pueden contribuir a la superaciéon o eliminacion de las
condiciones que generan la exclusion del grupo social beneficiado de esta actividad econémica,
es cuando se establecen criterios de evaluacidn que beneficien las propuestas presentadas por
éstos o que directamente los beneficien.

Permitiendo asi, su compatibilidad con los principios de igualdad, imparcialidad y libre
concurrencia que rige la contratacion publica, pero principalmente si éstos buscan la escogencia
de la oferta que mejor satisfaga los intereses y fines de la entidad contratante, compatible con el
principio de la seleccidn obijetiva.

145 Gomez, Ana Paola, Nieto Galindo Victor Manuel. EI mercado de compras publicas en Colombia. Descripcion y
caracterizacion. Planeacion y Desarrollo Volumen XXVII, Numero 1. 2006. Pag 133
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