Acciones afirmativas para
una igualdad material
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Presentacion

Las sociedades latinoamericanas viven contrastes significativos. Algunas de sus regiones se caracterizan
por contar con una economia urbana con grandes oportunidades en el mercado?, pero, al mismo tiempo,
tienen los mayores indices de desigualdad?. Colombia no es la excepcion. La pobreza multidimensional
del pais fue 22019 de 17.5% y se refleja con mayor fuerza en los centros poblados rurales y dispersos?;
por otra parte, se experimentan casos de violencia contra grupos histéricamente discriminados. Por
ejemplo, en el 2017 se presentaron 98.999 casos de violencia de género e intrafamiliar®, en las nifas
menores de 10 anos se presentaron mas casos de violencia sexual, mientras que en las mujeres adultas
se reportaron mas casos de violencia fisica y psicolégica®.

De otra parte, el conflicto interno ha generado que los mencionados indices de desigualdad aumenten
de forma notoria, el desplazamiento forzado de las comunidades conlleva a que la poblacion se asiente
en las barrios mas vulnerables de las ciudades abriendo, alin mas, la brecha social. Ese entorno se
presta para que, en medio de las necesidades basicas insatifechas de los grupos que histéricamente
han sido subalternizados y marginados, como son los indigenas, afros, poblacién LGBTI, entre otros,
quienes han tenido que luchar para lograr ser reconocidos en medio de la diversidad.

Estos contrastes requieren que las instituciones adopten medidas necesarias para que se superen
las brechas de desigualdad y se les permita a las personas en situacion de vulnerabilidad gozar
efectivamente sus derechos y participar en la comunidad politica. Esta idea la retoma la Constitucion
Politica de Colombia, que establece la obligacion del Estado de promover las condiciones para garantizar
unaigualdad material, asi como de proteger a aquellas personas que, por su condicién econdmica, fisica
0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta.

Teniendo en cuenta este panorama, esta cartilla busca explicar los componentes y elementos mas
importantes del derecho fundamental a la igualdad. Para lograrlo, en primer lugar, se describiran las
normas relevantes que protegeny garantizan el derechoa laigualdad, tales como la Constitucidn Politica,
los tratados internacionales y las normas nacionales. Ademas, se estudiaran las dimensiones del derecho
a la igualdad, es decir, la igualdad formal o a la igualdad ante la ley, el concepto de igualdad material
y la prohibicion de discriminacion que textualmente sefala nuestra Constitucion. Posteriormente, se
explicara el concepto de acciones afirmativas y su importancia para eliminar o reducir las desigualdades
que determinadas personas o grupos enfrentan por razones sociales, culturales o econémicas. Asi
mismo, se abordaran las reglas y los requisitos establecidos por la jurisprudencia constitucional para
que las autoridades implementen medidas afirmativas. Finalmente, se ofreceran algunas cifras de las
tutelas interpuestas por la vulneracion al derecho fundamental a la igualdad.

Alberto Rojas Rios

1Camara de Comercio de Bogotd, Economia dinamica, incluyente e innovadora: poblacién en las principales ciudades de América Latina (Bogota es la sexta economia con mayor

mercado).
2CEPAL, Pese a avances recientes, América Latina sigue siendo la regién mas desigual del mundo, 2017.

3DANE, Pobreza multidimensional nacional, 2019.

“4Ministerio de Salud, sala situacional mujeres victimas de violencia de género, 2017.
*Ministerio de Salud, 2017, op. Cit., 2017.
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I. NORMAS RELEVANTES EN TORNO A LA IGUALDAD

La Corte Constitucional entiende que la igualdad material se construye mediante el reconocimiento de la
diversidad, asi como la superacion de las barreras que le impiden a los diferentes grupos poblacionales
participar de la comunidad politica colombiana . Para ello, se han tenido en cuenta, entre otras, las
siguientes disposiciones constitucionales, normas internacionales y leyes:

A. Constitucion Politica de Colombia de 1991

Articulo 2: Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos vy libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Articulo 13: Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o
filosofica.

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 protegera 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.

Articulo 43: La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra
ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de
especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de este subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada.

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

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

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

¢ Puede consultarte, Colombia, Corte Constitucional, sentencias T- 432 de 1992, T- 1064 de 2001, C- 475 de 2003, C- 1149 de 2003, C- 932 de 2007, C- 540 de 2008, T- 813
de 2013, C- 220 de 2017.
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Articulo 47: E| Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion especializada que
requieran.

B. Instrumentos internacionales

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), que reconoce todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos (art. 1), y sefala la proteccion contra toda forma de
discriminacion.

El Convenio 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- (1958) relativo a la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion, que en el articulo 1 fija una definicion de discriminacién y en el
articulo 3 obliga a los Estados miembros a eliminarla mediante politicas publicas y leyes.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), el cual establece en los articulos 3y 26
el principio general de prohibicion de discriminacion por sexo, asi como el mandato de igualdad entre
hombres y mujeres.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), que en los articulos 2 y
3 que fija la regla del goce y el ejercicio de los derechos sin discriminacion por sexo.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer -CEDAW,
por sus siglas en inglés- (1979), cuyo articulo 2 literales b) y c) consagra la obligacion de los estados
partes de adoptar medidas adecuadas que prohiban toda discriminacion contra la mujer y de establecer
la proteccion juridica de la mujer sobre una base de igualdad con el hombre.

Las recomendaciones generales adoptadas por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer de las Naciones Unidas (1986), que comprende la revision de cuestiones que afectan
a las mujeres y la formulacion de recomendaciones para que los estados atiendan dichas cuestiones y
tomen decisiones para resolverlas.

La Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer (1993), que en sus articulos 1y 2
define la violencia contra la mujer y en el articulo 4 consagra el deber de todo Estado de aplicar todos los
medios apropiados, asi como una politica publica, para eliminar la violencia contra la mujer.

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006), cuyo propdsito es
promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto
de su dignidad inherente (articulo 1).

e C. Sistema regional de proteccion

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), la cual seiiala expresamente en el articulo
1 la obligacion de respetar los derechos humanos y en el articulo 24 la igualdad ante la ley, ambas
disposiciones prohiben toda forma de discriminacion por sexo.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr001.html
https://www.un.org/es/documents/udhr/UDHR_booklet_SP_web.pdf
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C111
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx
https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.aspx
https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.aspx
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/ViolenceAgainstWomen.aspx
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/AdvocacyTool_sp.pdf
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1988), que sefiala en el
articulo 3 la obligacion de no discriminacion.

L nvencion Interamerican ra Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violenci ntra la Mujer
1994), también llam “Convencion de Belém do Para”, que fija en el articulo 4 el derecho a la
igualdad ante laley y el derecho a la igualdad de acceso a las funciones publicas; mientras que el articulo
6 prohibe el trato discriminatorio en contra de las mujeres.

las Person n di i 1999). que ordena adoptar medidas de caracter legislativo, social,
educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacion contra las
personas con discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad (articulo III.1).

D.Leyes

Ley 581 de 2000: crea los mecanismos para que las autoridades le den a la mujer la adecuada y efectiva
participacion a que tiene derecho en todos los niveles de las ramas y demas dérganos del poder publico,
y ademas promuevan esa participacion en las instancias de decision de la sociedad civil (articulo 1).

Ley 1618 de 2013: suobjeto es garantizary asegurar el ejercicio efectivo de los derechos de las personas
en situacion de discapacidad, mediante la adopcion de medidas de inclusion, acciones afirmativas,
ajustes razonables para eliminar toda forma de discriminacion por razén de discapacidad (articulo 1).

Ley 1641 de 2013: tiene como finalidad establecer los lineamientos generales para la formulacién de
la politica publica social para habitantes de la calle (articulo 1). Esta politica, a su vez, esta dirigida
a promocionar, proteger y restablecer los derechos de estas personas, con el propdsito de lograr su
atencion integral, rehabilitacién e inclusion social (articulo 1).

Ley 1823 de 2017: su objeto es adoptar la estrategia Salas amigas de la familia lactante en entorno
laboral en entidades publicas y privadas (articulo 1).

Ley 1850 de 2017: establece medidas de proteccion al adulto mayor en relacion con la prevencion de la
violencia fisica y el deber de atencion por parte de la sociedad.
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II. LAS DIMENSIONES DE LA IGUALDAD

@M A.Noes por falta de derechos que los colombianos no hemos encontrado la felicidad’

La Asamblea Nacional Constituyente considerd que las libertades individuales no eran suficientes para
que el Estado Colombiano cumpliera con su deber de lograr la prosperidad de todos los colombianos;
era necesario, ademas, reconocer el principio de igualdad, entendida no solo como la igualdad de todos
los colombianos ante el Derecho, sino también como la lucha contra los factores de caracter econémico
y social que limitan en la practica el goce de los derechos sociales®.

Esta consideracion se tradujo en el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, que consagra el
principio de igualdad. Este principio tiene, a su vez, tres dimensiones. La primera se refiere a la igualdad
formal o alaigualdad ante la ley, la cual implica que las normas deben ser aplicadas de manera uniforme
a todas las personas. Asi las cosas, la expresion “todas las personas” que enuncia el articulo 13 ya
mencionado incluye nacionales, extranjeros, personas naturales y personas juridicas. Se trata entonces
de laigualdad en sentido formal, la cual involucra la supresion de privilegio®.

La segunda dimension tiene que ver con la igualdad material, la cual significa que todos los individuos
deben gozar de las mismas oportunidades?®, pero, ademas, que una norma juridica no pueda dar tratos
diferentes ante situaciones iguales, aunque puede hacerlo si los supuestos son distintos.

La ultima dimension del derecho a la igualdad comprende la prohibicion de discriminacion, la cual
proscribe cualquier acto que conlleve a la violacion de derechos fundamentales basada en “categorias
sospechosas”!?, es decir, en un conjunto de criterios no taxativos que han sido usados histéricamente
para afectar el derecho a la igualdad de los individuos, tales como el sexo, la raza, el origen nacional o
familiar, la lengua, la religion, la opinidn politica o filosdfica, entre otros*?.

B. La igualdad en nuestra cotidianidad

Veamos un ejemplo que ilustra mejor esta situacion:

En el edificio “El Conquistador”, ubicado en la ciudad de Cartagena, operaba un ascensor para uso de los
empleados, quienes debian abstenerse de utilizar los ascensores que eran de uso exclusivo de residentes,
visitantes y turistas. Como consecuencia del dano del ascensor destinado para los empleados, la senora
Olinda Calderon, quien trabajaba en un apartamento ubicado en el piso 22 del edificio, se vio obligada a
subir a pie todos estos pisos, lo cual le provoco complicaciones en su salud*®.

En el mes de diciembre del afio 2000, el gerente del edificio “El Conquistador” prohibié mediante una
circular el uso del ascensor de residentes a las empleadas domésticas. En dicha circular se resalt el
nombre de la sefiora Calderdn, a quien le quedd expresamente prohibido el servicio del elevador.

"Pérez Gonzalez-Rubio, JesUs, Proyecto de acto reformatorio de la Constitucion Politica de Colombia No. 1, Gaceta Constitucional, No. 4, 1991, p. 10. Esta idea fue expuesta por
el constituyente, para reforzar la importancia de incluir en la Constitucion un catalogo de derechos sociales, que garantizase la igualdad material.

8Pérez Gonzalez-Rubio, Jests, 1991, op. Cit., p. 10.

°Corte Constitucional, Sentencia C- 586 de 2016.

10Corte Constitucional, Sentencia T-909 de 2011.

1Corte Constitucional, Sentencia C-673 de 2001.

12 Corte Constitucional, Sentencia C-178 de 2014.

BCorte Constitucional, Sentencia T-1042 de 2001.
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https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-673-01.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-178-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/t-1042-01.htm

La Corte Constitucional se preguntd en este caso, si el uso de diferentes ascensores del edificio El
Conquistador para residentes y visitantes, por un lado, y trabajadores o empleados domésticos, por
el otro, constituia una practica discriminatoria que vulnerara el derecho fundamental de la igualdad.
Para lograrlo, la Corte Constitucional tuvo que determinar si existian razones objetivas que justificaran
constitucionalmente la diferenciacion en el uso de los elevadores en el edificio.

La Corte determind que no permitir el uso de los ascensores de un edificio residencial a los trabajadores
por el simple hecho de su condicion de empleados constituia un acto discriminatorio por razones de su
estatus u oficio. Para la Corte, esta conducta resultaba completamente reprochable en una sociedad
democratica, puesto que diferenciar a las personas con fundamento en factores como su condicion
social violaba el derecho a laigualdad y reforzaba estereotipos y prejuicios sociales en contra de quienes
desempenan labores domésticas.

C. El mandato de no discriminar en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La importancia de la regla de prohibicion discriminacion también ha sido expuesta por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), la cual ha reiterado lo siguiente:

“El principio de igualdad y no discriminacién posee un caracter fundamental para la salvaguardia de los
derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno. Por consiguiente, los Estados
tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, de
eliminar de dicho ordenamiento las regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las practicas
discriminatorias”®4.

D .¢Cuales deberes surgen del principio de igualdad?

El derecho a la igualdad impone ademas el deber de crear un sistema juridico diferente para quienes
se hallan en desigualdad “en los amplios y complejos campos de la vida politica, econdémica, social
y cultural”®®. Precisamente, uno de los pilares fundamentales del Estado Social de Derecho es el de
la superacion de la igualdad formal con el fin de dar paso a la igualdad material, la cual permite dar
tratos diferenciados para asi remover los obstaculos y la desigualdad social mediante la formulacion de
politicas publicas que favorezcan a grupos discriminados o marginados®®. Asi las cosas, para que este
derecho sea real y efectivo, la igualdad siempre debe estudiarse respecto a dos situaciones, personas o
grupos con igualdades y desigualdades comparables?’ .

Por otro lado, les corresponde a los jueces constitucionales determinar si un trato diferente esta basado
en razones legitimas o si éste constituye un trato discriminatorio y, por lo tanto, prohibido*. Ahora bien,
para determinar la violacion al derecho a la igualdad es necesario evaluar las razones en las que se
fundamentan el trato diferenciado. A este analisis se le conoce como test de igualdad, el cual consiste
en determinar si las medidas adoptadas que suponen un trato diferente se encuentran justificadas en
razones constitucionalmente legitimas.

14Corte IDH. Opinion Consultiva OC-18/03. Condicidn juridica y derechos de los migrantes indocumentados.
Septiembre 17 de 2003. Serie A No. 18, parrafo 88.

15Corte Constitucional, Sentencia T-432 de 1992.

Corte Constitucional, Sentencia C-410 de 1994.

7Corte Constitucional, Sentencia C-667 de 2006.

8Corte Constitucional, Sentencia C-104 de 2016.
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Conelfindeadecuarlaintensidad deljuiciodeigualdad, la Corte Constitucionalha determinado
que debenidentificarse los criterios de diferenciacidn que resultan sospechosos o contrarios al
derecho a laigualdad. Asi las cosas, cuando dichas categorias comportan una discriminacion
negativa'?, el test de igualdad se realizara en su intensidad fuerte. Por otro lado, cuando éstas
resultan parcialmente sospechosas o semi sospechosas de discriminacion negativa, el test
tendra una intensidad intermedia. Finalmente, cuando estos criterios no son sospechosas de
discriminacion negativa o son neutras, se debera aplicar la realizaciéon de un juicio débil de
igualdad?®.

La graduacién del test de igualdad responde al nivel de riesgo de vulneracion de derechos
fundamentales que existe en el caso concreto. Asi, mientras mayor sea el riesgo, mas riguroso
debe ser el juicio realizado por los jueces. Por ultimo, diversos instrumentos internacionales
consagran el derecho a la igualdad, los cuales se integran al sistema juridico colombiano
a través del bloque de constitucionalidad?. Asi las cosas, la obligacién de proteger éste y
otros derechos a nivel internacional se deriva tanto del sistema universal de proteccién de los
derechos humanos y los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos, tales
como el Sistema Interamericano, respecto del cual Colombia es Estado parte.

9La discriminacion negativa se entiende como el conjunto de practicas y criterios empleados para profundizar o perpetuar las desigualdades. Ver, Corte
Constitucional, sentencia C- 115 de 2017.

20Corte Constitucional, Sentencia C-112 de 2000.

21Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995: “Elbloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normasy principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto
es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado
constitucional stricto sensu”.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-115-17.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-112-00.htm#:~:text=C%2D112%2D00%20Corte%20Constitucional%20de%20Colombia&text=En%20principio%20nada%20se%20opone,competente%20para%20celebrar%20los%20matrimonios.&text=La%20Corte%20recuerda%20que%20no,ley%20establezca%20diferenciaciones%20y%20regulaciones.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-225-95.htm
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III. LAS ACCIONES AFIRMATIVAS

A. Ser iguales no solo ante la ley, sino ante la vida??

La Constitucion prevé dos formas en la que se puede materializar el principio de igualdad.
La primera comprende los derechos sociales fundamentales, que reconocen mecanismos
de proteccion a favor de aquellos que se encuentran necesitados??, en una situacion de
discriminacion historica o en situacion de vulnerabilidad.

La segunda forma es la accién afirmativa. Esta es una accion concreta que garantiza que la
organizacién politica cumplird con sus metas sociales de proteccién a los débiles y avance
hacia una justicia social®“.

La Corte Constitucional entiende por accion afirmativa las politicas o medidas dirigidas a
favorecer a determinadas personas o grupos, bien para eliminar o reducir las desigualdades
de tipo social, cultural o econémico que los afectan o para lograr que los miembros de un
grupo subrepresentado, que usualmente ha sufrido de una discriminacion histérica, tengan
mayor representacion.

Lo anterior nos permite preguntarnos dos cosas. La primera, ¢cuales son las personas o grupos
que pueden verse beneficiados a través de una accion afirmativa?. La Constitucién Politica, los
instrumentos internacionales y la jurisprudencia nos mencionan algunos: a) las mujeres; b)
las personas en situacion de discapacidad; ¢) las comunidades indigenas; d) las comunidades
afrodescendientes y e) las victimas del conflicto armado.

La segunda pregunta consiste en ¢cuales son las formas de accion positiva? La Corte
Constitucional ha indicado que, generalmente, el Estado busca alcanzar condiciones
materiales de igualdad a través de la discriminacion positiva. Esta consiste en el conjunto de
medidas transitorias destinadas a romper una situacion de desigualdad y que se desmontaran
cuando dicha desigualdad se supere?®-p. ej., otorgamiento de becas?® y subsidios-; asimismo,
el Estado puede realizar discriminaciones inversas, tales como las cuotas de empleo publico
reservadas a mujeres?’.

22Maturana, Francisco, Proyecto de acto reformatorio de la Constitucion Politica de Colombia No. 5, en Gaceta Constitucional, No. 6, 1991, p. 6.

2Guerrero Figueroa, Guillermo, Proyecto de acto reformatorio de la Constitucién Politica de Colombia No. 3, en Gaceta Constitucional, No. 6, p. 2.

24Véase Guerrero Figueroa, Guillermo, 1991, op. Cit., p. 2.

25Colombia, Corte Constitucional, sentencia C- 115 de 2017.

26Un ejemplo de discriminacion positiva se encuentra en el acuerdo 93 de 1989, por el cual la Universidad Nacional de Colombia reservo el 2% de los cupos a
miembros de las comunidades afro e indigenas del pais, accién que estaba acompafada del pagd minimo de la matricula, o crédito beca, situacion que también
ha tenido lugar en la Unversidad de Antioquia desde 1983. Elargumento principal para justificar esta clase de medidas parte del concepto de “desigualdad de ori-
gen”, refiriéndose a las diferencias en oportunidades del estudiante por la regién de donde proviene. Colombia, Corte Constitucional, sentencia T-441 de 1997.
27Colombia, Corte Constitucional, sentencia C- 115 de 2017. Un ejemplo es la Ley de Cuotas que garantiza la participacion de las mujeres, al menos en un 30%,
en escenarios de la vida politica y organismos de poder, a través de la cual se pretende disminuir la histdrica discriminacion que han sufrido las mujeres, desdi-
bujar las barreras invisibles que han tenido ellas para ocupar diferentes cargos publicos, y levantar y en el mejor de los casos, eliminar los techos de cristal que
le impiden el ascenso dentro de las carreras en este sector. Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-371 de 2000.



http://babel.banrepcultural.org/digital/collection/p17054coll26/id/3850
http://babel.banrepcultural.org/digital/collection/p17054coll26/id/3850
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-115-17.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-441-97.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-115-17.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-371-00.htm#:~:text=por%20la%20cual%20se%20reglamenta,y%20se%20dictan%20otras%20disposiciones.

B. ¢Cual es el fundamento de la accion afirmativa?

Las acciones afirmativas encuentran su fundamento en el principio de Estado Social de
Derecho. Esta clausula estd en nuestra Constitucién?® y le exige a las autoridades estatales
garantizar la igualdad material de las personas, con el fin de superar la tipica concepcién de
igualdad ante la ley y dar paso a la igualdad material, real y efectiva®.

Para alcanzar este objetivo, el legislador fue autorizado por la Carta Politica para adoptar
medidas a favor de ciertas personas o grupos y asi eliminar o reducir el efecto nocivo de las
practicas sociales que han ubicado a estos grupos en condiciones de desigualdad. Asi, como
respuesta a esta situacion de discriminacion que obedece a una practica social, cultural o
econdmica de un grupo, se disefiaron las denominadas acciones afirmativas.

El Estado de Derecho exige ademas a todas las autoridades que garanticen la efectividad
de los derechos y deberes de las personas, por lo que resulta necesario la intervencién del
Estado en aquellos casos en que las desigualdades sociales, econdmicas o culturales no
pueden ser superadas. Segun la Corte Constitucional: “las acciones afirmativas como género
y las medidas de discriminacién positiva o inversa como especie, estan dirigidas a remover
diferencias facticas que si bien son reales no deben continuar en un Estado cuya finalidad
primordial es conseguir una sociedad mas equitativa y justa” 3°,

Lo anteriorimplica que el trato diferenciado no es en simismo contrario al principio de igualdad,
ya que este puede resultar ajustado a la Constitucion si se realiza de manera adecuada. Es por
esta razon que la jurisprudencia ha entendido que “una de las formas de alcanzar la igualdad
material es a través de acciones afirmativas en beneficio de personas o grupos poblacionales
que en razon de las dificultades que afrontan para el ejercicio pleno de los derechos o para
acceder a ciertos bienes, requieran prerrogativas particulares, estimulos, impulso, beneficios
0, en general medidas especiales para superar dichas barreras”3?.

Por otra parte, las acciones afirmativas no solamente cuentan con respaldo del texto
constitucional, sino que también han sido reconocidas en tratados internacionales de derechos
humanos como formas legitimas de alcanzar el derecho a la igualdad. Por ejemplo, el articulo
4 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
contra la mujer impone la obligacion a todos los estados parte de adoptar medidas especiales
de caracter temporal, encaminadas a acelerar la igualdad real entre el hombre y la mujer;
mientras que la Observacion general No. 18 del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, sefiald sobre el derecho a la no discriminacion que:

28Colombia, Constitucion Politica, articulo 1: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con auto-
nomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.

29Corte Constitucional, Sentencia C-667 de 2006.

3°Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-932 de 2007.

S1Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-115 de 2017.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-667-06.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-932-07.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-115-17.htm
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El Comité desea también senalar que el principio de la igualdad exige
algunas veces a los Estados Partes adoptar disposiciones positivas para
reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se perpetue la
discriminacion prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el que
la situacion general de un cierto sector de su poblacion impide u obstaculiza
el disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacion, el Estado
deberia adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion.
Las medidas de ese caracter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al
sector de la poblacion de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones
concretas en comparacion con el resto de la poblacion. Sin embargo, en cuanto
son necesarias para corregir la discriminacion de hecho, esas medidas son una
diferenciacion legitima con arreglo al Pacto.

o)
&M C. La accién afirmativa en la practica

Veamos un ejemplo sobre acciones afirmativas en favor de las mujeres cabeza familia:

Un ciudadano presentd una demanda de inconstitucionalidad contra unos articulos de la Ley
861 de 2003 que establecen el beneficio de inembargabilidad sobre el Unico bien urbano o
rural que sea de propiedad de las mujeres cabeza de familia. El accionante consideré que la
finalidad de proteger los bienes a los que se refiere la Ley es salvaguardar a los menores que
dependen de un adulto que sea jefe de hogar. Para el ciudadano, privar a un padre cabeza de
familia de la proteccidén que otorga esta Ley implicaba desconocer el fin legitimo que busca
garantizar este beneficio, es decir, la proteccidén de los menores que estan bajo el cuidado y
proteccion del adulto.

Segun el accionante, no debia distinguirse entre el género del jefe de hogar y debian retirarse
del ordenamiento juridico las expresiones de la norma que hacian referencia Unicamente a
las mujeres cabeza de familia. Por esta razén, consider6 que las expresiones vulneraban el
derecho a laigualdad al discriminar entre los menores que dependen de una madre cabeza de
familia y aquellos que se encuentran a cargo de un hombre.

En este caso, la Corte Constitucional tuvo que determinar si el beneficio de inembargabilidad
del Unico bieninmueble urbano o rural de propiedad a las mujeres cabeza de familia vulneraba
los derechos de los nifios que dependen de un padre que se encuentre en la misma situacion
de una mujer cabeza de familia y si esta proteccién discriminaba entre los menores que
dependen de una mujer cabeza de familia y quienes se encuentran bajo el cuidado de un
hombre en la misma situacion32.

La Corte establecid que la proteccién especial para la mujer cabeza de familia se fundamenta,
por una parte, por la discriminacion que ha sufrido la mujer histéricamente y, por otra, por la
cantidad de mujeres que por diferentes razones se han convertido en cabezas de familiay que
han tenido que asumir las responsabilidades de sus hogares.

32Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-722 de 2004.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-722-04.htm

_______________________________________________________________________________________________________________________________________________
Acciones afirmativas para una igualdad material

La Corte agregd que la Constitucion contempla la necesidad de que el Estado adopte acciones
afirmativas en favor de la mujer cabeza de familia. Sin embargo, la Corte aclaré que cuando
dichas medidas estan encaminadas a proteger al menor que se encuentra bajo el cuidado de
la mujer cabeza de familia, las mismas deben extenderse a los ninos o nifas que dependen
de un hombre que se encuentra en la misma situacién de la mujer cabeza de familia. Para la
Corte, no existia ninguna razon para limitar el amparo que ofrece la Ley 861 de 2003 a las
mujeres cabeza de familia y no aplicarlo a los menores que dependen exclusivamente del
padre.

Por todo lo anterior, la Corte determind que el beneficio que otorgaba esta norma de
inembargabilidad sobre el Unico bien urbano o rural que sea de propiedad de las mujeres
cabeza de familia también debia aplicarse a los hijos menores que dependen del hombre y
que se encuentra en la misma situacién que una mujer cabeza de familia.

1

L.
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IV. REGLAS DE LAS ACCIONES AFIRMATIVAS

En este punto es importante recordar las caracteristicas generales y los requisitos
establecidos por la jurisprudencia constitucional para que las autoridades implementen
medidas afirmativas, pues no todas ellas se ajustan a la Constitucion Politica y pueden
constituir tratos discriminatorios que transgreden el orden constitucional®®. En este sentido,
esta Corte ha senalado los siguientes criterios para determinar que una medida afirmativa o
de discriminacion positiva se ajusta a la Constitucion3*:

Deben ser transitorias y temporales, de tal manera que no perpetlen
Q desigualdades en contra de aquellos grupos o personas que no se ven
favorecidos por las medidas adoptadas.
Deben estar encaminadas a corregir tratos discriminatorios, por lo que
consagran tratos desiguales pero constitucionales que intentan terminar
con situaciones historicas, culturales o sociales de trato discriminatorio.

Son medidas de grupo que deben ser expresamente autorizadas por la
ley o por actos administrativos, dependiendo de la situacion concreta.

@ Se implementan en situaciones de escasez de bienes o servicios.

Son disenadas para favorecer un grupo determinado de personas, por lo
que no son validas si se aplican de manera general.

Como se ha venido sefnalando a lo largo de esta cartilla, el Estado tiene la obligaciéon de
emprender acciones en favor de los grupos discriminados o marginados con el propdsito de
erradicar el trato discriminatorio del cual son victimas. Este mandato constitucional no se
limita al reconocimiento de la igualdad ante la ley, sino que implica la obligacién estatal de
realizar acciones que eliminen de manera efectiva estas barreras discriminatorias. Asi pues,
este es un mandato de eliminar la silenciosa y prolongada discriminacién hacia los grupos que
tradicionalmente han sido excluidos, tales como las personas en situacion de discapacidad, los
indigenas, las comunidades afrodescendientes o las mujeres. La jurisprudencia constitucional
ha senalado lo siguiente al respecto:

33Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-1036 de 2003.
34\er, Colombia, Corte Constitucional, sentencia C- 1036 de 2003.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-1036-03.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-1036-03.htm

Ha sido consignada la obligacion en cabeza del Estado segln la cual éste se
encuentra llamado a emprender actuaciones positivas en virtud de las cuales se
logre la integracion de sectores de la sociedad que, por una antigua e irreflexiva
tradicion que hunde sus raices en oprobiosos prejuicios, han sido separados de
manera ilegitima del pleno desarrollo de sus libertades. En tal sentido, el texto
constitucional ha asumido un compromiso expreso a favor de los sectores de
la poblacion que requieren atencion especial, por el cual se encuentra obligado
a desarrollar acciones afirmativas que avancen en la realizacién de un orden
social mas justo y permitan el ejercicio completo de las libertades para todos
los ciudadanos®®.

35Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-984 de 2007.
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Acciones afirmativas para una igualdad material

ESTADISTICAS 2019-2020

Tutelas interpuestas por posible vulneracion al principio de igualdad.

2019 2020
(marzo)
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Tutelas (igualdad) interpuestas entre el 2019 y 2020 (a marzo) por departamentos.

E © Bogota 1.125

, Antioquia 455
E ©® Valle del Cauca 385
Santander 194

Atlantico 175

° © Tolima 152
° ® Norte de Santander 142
0 ® Bolivar 141

Meta 131

o Caldas 109
® Cundinarmaca 101
® Narino 100
© Boyaca 98
@ Huila 92

® Cesar 91

@ Magdalena 80

® Risaralda 78
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Tutelas (igualdad) interpuestas entre el 2019 y 2020 (a marzo) por departamentos.

Cordoba 76 [

Cauca 70 o

La Guajira 57 [

Quindio5 6 @
Caqueta 40 @

Sucre 33 ®

Arauca 31 o
Casanare 30

Chocé 13 ®

Putumayo 8 [

San Andrés y
Providencia

Guainia 6 [

Guaviare 3 o

Vichada 2 o

Amazonas 1 @

Vaupés 1 ()




Acciones afirmativas para una igualdad material

Tutelas interpuestas (igualdad) entre el 2019 y el 2020 segun el accionante

Mujeres Hombres Intersexual
260
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VI. SENTENCIAS SOBRE LA ACCION AFIRMATIVA

La Corte Constitucional se ha pronunciado en distintas ocasiones sobre la importancia de la
accion afirmativa. Te recomendamos algunas de sus decisiones.

Sentencia C- 1036 de 2003: “Segun se advirtio, la jurisprudencia constitucional cataloga
al subsidio alimentario para ancianos indigentes como una tipica accion afirmativa que
encuentra fundamento en el articulo 13 Superior, que al consagrar el derecho a la igualdad
establece que “el Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva
y adoptard medidas a favor de grupos discriminados o marginados”. En verdad, es éste un
claro fundamento para adoptar acciones afirmativas, entendidas como politicas o medidas
orientadas a reducir y eliminar las desigualdades de tipo social, cultural o econémico de
aquellas personas o grupos de personas que tradicionalmente han sido discriminadas. Son
pues, instrumentos diferenciales disenados para asegurar la satisfaccion de bienes y servicios
en una sociedad caracterizada por la escasez”.

Sentencia T- 703 de 2008: “(...) cuando una universidad destina un porcentaje de sus cupos
a miembros de comunidades indigenas, no vulnera el derecho a la igualdad de los demas
aspirantes, en tanto dicha medida persigue el logro de una igualdad real y efectiva, a favor
de grupos tradicionalmente discriminados o marginados (articulo 13 de la C.P.). Por tanto,
la Corte prevé que con ello se “(...) recoge el singular tratamiento consagrado por parte del
Estado a favor de la diversidad étnica cultural, el cual lejos de ser violatorio del articulo 13
de la Constitucion Politica, se ajusta a la misma, porque teleoldgicamente su busqueda es
la igualdad real -en favor de regiones marginadas y discriminadas de la patria- y en pro del
enriquecimiento cultural de la Nacion Colombiana.”

SentenciaT-142 de 2009: “La oferta de un cupo especial parala poblacion desplazada atiende
criterios de equidad social y representa una accion afirmativa por parte de la Universidad del
Magdalena a favor de las personas desplazadas, lo que contribuye a reducir las desigualdades
a que se vieron sometidas como consecuencia del conflicto interno. Desde esa perspectiva, el
reglamento de la Universidad del Magdalena es claro al senalar las condiciones para aspirar al
cupo que ese establecimiento ofrece a las personas desplazadas; entre ellas, la de acreditar
tal condicidn, sin que del contenido de la norma pueda deducirse que el concursante deba
ser oriundo del Magdalena o que la situacion de la que se derivo el desplazamiento debid
ocurrir particularmente en el citado departamento. Asi lo entiende la Universidad, como
lo demuestra la declaracion jurada del sefor Samuel Prieto Mejia, Jefe de la Division de
Admisiones, Registro y Control Académico, cuando afirma que el “Reglamento Estudiantil
no expresa explicitamente que sea desplazado del Magdalena o que alteren drdsticamente el
Orden Publico en el Departamento del Magdalena”.

Sentencia T- 684A de 2011: “(...) no implementar la accion afirmativa en mencién implica que
no se estaaplicando una medida que pretende igualar las oportunidades de los trabajadores en
condicién de discapacidad, hecho que por sisélo se constituye en un acto de discriminacion. En
efecto, no darle aplicacion a una medida que pretende eliminar las causas de discriminacion,
significa dejar nuevamente a la poblacion que busca proteger la norma, en condiciones
desiguales y abocados a una situacién de afectacion de su derecho a la igualdad. La accién
afirmativa es un dispositivo legal que busca la igualdad material de un grupo discriminado y


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-1036-03.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-703-08.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-142-09.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-684A-11.htm

no darle aplicacion es dejar desprotegido al grupo objeto de la norma.”

Sentencia C- 536 de 2012: “Disponer, como lo hace el Legislador desde el ano de 1999 con
la expedicion de la Ley 546 de 1999, de una serie importante de medidas relacionadas con la
vivienda deinterés social, entre las que se encuentrala obligacién de que el 1% de las viviendas
construidas esté destinado para la poblacién en situacion de discapacidad, es una medida de
accioén afirmativa novedosa en el contexto de una serie de acciones afirmativas relacionadas
con este tipo especial de vivienda. La disposicion del paragrafo 3° del articulo 1 de la Ley 1114
de 2006, ahora demandada, es, como ya se habia indicado en esta providencia, la simple
reafirmacién de dicha obligacién, que no altera en nada su contenido y que la mantiene sin
modificacion en favor de la poblacion discapacitada.”

Sentencia T- 835 de 2012: “En virtud del derecho a la igualdad la Carta Politica de 1991
establecid una proteccion especial para ciertos sujetos, entre los que se encuentran las
mujeres cabeza de familia. Esta salvaguarda es resultado de un trato diferenciado que obliga
al Estado a tomar acciones afirmativas para beneficiar a las personas que tienen un alto grado
de vulnerabilidad. Por eso, el legislador establecio la politica de proteccidn a esta poblacion
en los procesos de restructuracion administrativa del Estado, otorgandoles estabilidad laboral
reforzada a tal punto que puedan continuar en sus empleos hasta que termine el proceso de
liguidacién de la entidad, siempre que cumplan con las condiciones fijadas por el legislador y
la jurisprudencia.”

SentenciaC-115de 2017: “Ladiferenciacion, no es entonces en si misma contrariaal principio
de igualdad, ya que, en realidad, puede resultar completamente ajustada al mismo y realizarlo
de manera adecuada. Es por esta razén que la jurisprudencia ha entendido que una de las
formas de alcanzar la igualdad material es a través de acciones afirmativas en beneficio de
personas o grupos poblacionales que en razén de las dificultades que afrontan para el ejercicio
pleno de los derechos o para acceder a ciertos bienes, requieran prerrogativas particulares,
estimulos, impulso, beneficios o, en general medidas especiales para superar dichas barreras.
Dentro de esta categoria se encuentran, por ejemplo, las becas y los subsidios para el acceso
a ciertas prestaciones, como los servicios publicos. Una de las formas especiales de acciéon
afirmativa es la discriminacion positiva, es decir, aquel trato diferente que propende por
materializar la igualdad real, a través de acciones afirmativas de igualdad que recurren a
criterios tradicionalmente utilizados para profundizar o al menos perpetuar la desigualdad,
tales como el origen racial, el sexo o las preferencias sexuales (discriminacién negativa),
pero son utilizados, por el contrario, para romper esa situacion de desigualdad o, al menos,
para estrechar la brecha de la desigualdad no formalmente juridica, aunque presente en la
sociedad. Por lo tanto, se trata de medidas transitorias cuyo desmonte resulta del analisis de
su eficacia en la superacion de la desigualdad que combate.”

Sentencia T- 366 de 2019: “se relieva que en el ejercicio de la funcion jurisdiccional cobra
la maxima importancia la incorporacion de una perspectiva de género, bajo la premisa de que
la Unica forma de materializar el mandato constitucional de garantizar un orden justo es el
entendimiento de que las asimetrias presentes en la sociedad se trasladan de igual forma a
las controversias juridicas en todos los niveles, lo cual exige mecanismos dirigidos a corregir
los patrones discriminatorios y a asegurar una tutela judicial efectiva de cara a la desigualdad
material que enfrentan las mujeres. Sobre este punto, la jurisprudencia ha indicado que
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cuando lo que se ventila en el proceso es la vulneracion de los derechos de las mujeres, la
imparcialidad del juez consiste, precisamente, en atender a un enfoque diferencial, exento de
estereotipos de género”.

ntencia T- 39 2019: “La titularidad del derecho al manejo de la higiene menstrual
debe revisarse también desde las situaciones especiales en las cuales viven las mujeres,
conforme al articulo 13 inciso 3 de la Constitucién Politica de Colombia. Ello significa que este
derecho puede variar en su intensidad y en su tipo de garantias segun las condiciones etarias,
culturales y socioeconomicas de la mujer. En ese sentido, si bien toda mujer tiene derecho al
uso adecuado de material de absorcion de la sangre menstrual, la forma en que se garantiza
éste varia si se esta ante una mujer indigena, una mujer que vive en zonas rurales, una mujer
que se encuentra en situaciones de emergencia (desplazamiento forzado), una mujer en
situacion de escolaridad o una mujer habitante de calle”.

Sentencia C-519 de 2019: “En la realidad, las personas no son iguales y prescribe que deben
establecerse medidas juridicas que reviertan el estado de cosas inequitativo, es decir, que
reacomoden la diferencia. Se trata de otorgar derechos e implementar acciones afirmativas
que favorezcan a las personasy grupos vulnerables, asi como remuevan obstaculos que tienen
para desarrollar su vida diaria. Este tipo de igualdad es consciente y sensible de la posicion
que ocupa elindividuo en la sociedad y de su pertenencia al grupo excluido. En otras palabras,
permite evidenciar una marginacion estructural que padece un colectivo en una sociedad y
revertir esa situacion (...) si existe una igualdad en el mundo real, el tratamiento igualitario en
sentido formal serd mas importante. Ademas, una paridad material y sustantiva subsana los
vacios y los efectos negativos que puede traer una igualdad fundada exclusivamente en un
aspecto formal, como son el extremo individualismo en su analisis de razonabilidad, la ceguera
ante la exclusién estructural que sufren algunos colectivos y las consecuencias inequitativas
gue pueden traer los tratos neutrales que no revisan la realidad.
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