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RESUMEN:

La percepcion de la discapacidad ha evolucionado a través del tiempo, alli influyen las
relaciones entre las personas con discapacidad, con la sociedad y el Estado. Este ultimo cumple
un papel fundamental, puesto que, por medio del mismo se imparten disposiciones legislativas,
administrativas, y judiciales, en busca de reconocer la inclusion de manera digna todas las

personas en el conglomerado.

En ese sentido, el Estado ha implementado con el paso de los afios acciones afirmativas de
conformidad con el articulo 13 constitucional, en cumplimiento de los fines dispuestos en el
articulo 2 Constitucional, en aras de proteger a la poblacion con discapacidad e incentivar
mecanismos que permitan equilibrar las oportunidades y goce de derechos de estas personas

con el resto de la sociedad.

Es asi como en el presente trabajo se ilustran normas, jurisprudencia y politicas publicas,
con las cuales se pretende hacer énfasis en la contratacion estatal como mecanismo para
reconocer y garantizar los derechos de personas en situacion de discapacidad en los diferentes

ambitos de su vida en sociedad.
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ABSTRACT:

Disability is a concept that has evolved through the time where the relation between people
who suffer it and the sociopolitical state take place. Moreover, it is important to take into
account that the sociopolitical state has a fundamental role since they are the ones in charge of
taking decisions in legislative, administrative and judicial fields; those decisions seek to

recognize the inclusion of all people in the conglomerate in a dignified manner.

For instance, with the pass of the years the state has implemented positive actions which
are based on the article 13 of Political Constitution of Colombia. Those actions are taken in
order to protect population with disability and also to encourage mechanisms that allow for a
balance between the opportunities and enjoyment of rights of all people in society without any

discrimination.

Furthermore, we will find rules related to jurisprudence and public policies in this written
work. The purpose of mentioning these norms is to emphasize state recruitment as a mechanism
to recognize and guarantee the rights of people suffering from different types of disabilities in

different areas of society in their daily lives.
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Incentives in government contracting processes.



INTRODUCCION.

Dentro del territorio colombiano, se puede constatar como en el transcurso de los afos se ha
vulnerado los derechos de las personas en situacion de discapacidad (PCD), en diferentes
contextos socioldgicos. Es asi como, el legislador y la Asamblea Nacional Constituyente a
través del tiempo, ha implementado una serie de mecanismos en aras de garantizar la igualdad

real y material, fomentando el acceso de estas personas a la administracion publica.

De esta manera, el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, consagra el derecho
a la igualdad y brinda proteccidn especial a aquellas personas que pertenecen a grupos
minoritarios que han sido discriminados o marginados. En ese sentido, el precepto
constitucional ha plasmado como obligacién del Estado promover la igualdad real y la
discriminacién positiva como estrategia para garantizar la efectividad de sus derechos, con el
fin de disminuir la desigualdad, trayendo a colacion el concepto de acciones afirmativas.
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, art 13).

El Ministerio de Salud y Proteccién Social, en el mes de agosto del afio 2020, confirmo
dentro de sus estadisticas, que en Colombia existen 1.319.049 personas en situacion de
discapacidad, de las cuales, el 50.1% son hombres y el 48.9% son mujeres. (Ministerio de
Salud, 2020). Conforme a la cifra antes mencionada, es necesario comprender la efectividad de
las acciones que implementa el Estado, para disminuir los obstaculos que enfrentan las personas
en situacion de discapacidad al acudir a la administracion. Es asi como, la contratacion publica
ha establecido una serie de mecanismos que pretenden reducir la desigualdad para acceder a
las licitaciones con el Estado y aminorar las barreras que enfrentan las personas con

discapacidad.

A raiz de esta situacion, en este trabajo de grado se pretende desarrollar el problema juridico,
respecto a ¢Cémo la normativa colombiana garantiza la implementacion de acciones
afirmativas para las personas en situacion de discapacidad en la contratacion estatal? Para esto
se plantea un objetivo general, el cual consiste en analizar las acciones afirmativas orientadas
a la superacion de las desigualdades de las personas en situacion de discapacidad, con el fin de

determinar su efectividad en el entorno de la contratacion publica.

Como objetivos especificos, se identificara la intervencién del Estado mediante la cual se
garantiza la implementacién de las acciones afirmativas a través de politicas publicas, por

medio de las cuales se asegura el derecho fundamental a la igualdad de las personas en situacion



de discapacidad; ademas de determinar el impacto de la evolucion del ordenamiento juridico,

conforme a las relaciones juridicas y sociales de las personas discapacitadas.

Desarrollando los objetivos propuestos en primer lugar, se expondra el concepto de
discapacidad y su transformacion con el paso de los afios. Posteriormente, se abarcara la nocion
de acciones afirmativas y la evolucién normativa y jurisprudencial de los mecanismos
implementados por el Estado Colombiano para fomentar y asegurar la igualdad material
protegida constitucionalmente, de las personas en situacion de discapacidad. De forma
subsiguiente, se abarcard la legislacién que regula la contrataciéon estatal y las acciones

afirmativas en esta area del sector publico.

Para dar cumplimiento a los objetivos planteados, esta investigacion estd enmarcada en el
enfoque cualitativo, el cual “proporciona profundidad a los datos, dispersion, riqueza
interpretativa, contextualizacién del ambiente o entorno, detalles y experiencias Unicas.”
(Hernandez et al. 2018, p. 16) puesto que, a través de la lectura y el analisis de los datos se

dara desarrollo al problema juridico planteado.

Ademas, el trabajo se desarrollara desde el enfoque analitico- descriptivo, por cuanto “con
los estudios descriptivos se busca especificar las propiedades, las caracteristicas y los perfiles
de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o cualquier otro fendmeno que se someta
a un analisis” (Hernandez et al. 2018, p. 92). Se realizara un estudio doctrinal, legal y
jurisprudencial que dara respuesta a la pregunta de investigacion anteriormente planteada, para
posteriormente determinar la efectividad de las acciones implementadas por el Estado a través

de las disposiciones normativas, a través del método inductivo.
DESARROLLO.

1. Impacto de la evolucion del ordenamiento juridico, conforme a las relaciones

juridicas y sociales de las personas discapacitadas.

1.1. Contexto historico.

1.1.1. Concepto de discapacidad:

Es importante determinar como la concepcion de discapacidad se ha transformado de
acuerdo a los paradigmas de cada época de la sociedad. En las primeras etapas de la evolucion
humana, las discapacidades fueron concebidas como temas religiosos, donde quienes las



padecian se volvian una carga y, por tanto, no tenian la facultad de aportar algo a la sociedad.
Asi mismo, se empieza a aplicar métodos médicos para curar de alguna forma las deformidades

fisicas o las deficiencias mentales.

Es asi como en la Edad Media, se implementan medidas para marginar y apartar de la
sociedad a las personas discapacitadas, puesto que continuaba arraigada la concepcion religiosa
de la discapacidad, (...) “la deformidad y la deficiencia se consideran una expresion de
desorden y, por tanto, de algo antinatural, malo, feo y enfermo; y también, en otras culturas
tradicionales, como signo de alejamiento de Dios, como desgracia o castigo divino” (Seonae,

2011, p. 145)

Posteriormente, en el afio 1760 con la Primera Revolucion Industrial y el auge del
capitalismo, las personas pasan de ser campesinos a obreros, a quienes se les exigia el ciento
por ciento de sus capacidades para producir dinero y generar ganancias para la burguesia, que
era quien controlaba los medios de produccion. Por lo anterior, quienes padecian de
limitaciones fisicas o mentales disminuian la eficiencia de las diferentes industrias, se
considerd entonces que estas deficiencias debian ser rehabilitades y curadas para garantizar la
productividad, entendiendo la discapacidad ya no como un castigo divino si no como una

enfermedad que podria ser tratada.

De acuerdo a lo anterior, se evidencia como la evolucion de la discapacidad “en un principio
vista en si misma como algo que despojaba de la calidad de personas a quienes la padecian y
luego como una enfermedad a tratar” (Rojas, 2020, p.5) Actualmente, la RAE® define el
concepto de discapacidad como: “Situacidén de merma o carencia de alguna capacidad fisica,
sensorial o psiquica de la persona, que limita o impide su participacién plena e igualitaria en
la sociedad o el ejercicio efectivo de sus derechos.” (Real Academia Espafiola, 2014)
Conforme a esta definicion, se entiende que la discapacidad es la ausencia de capacidades o
competencias para desarrollar acciones de la vida cotidiana de forma autbnoma como cualquier

otro ser humanao.

Ademas, desde el plano juridico se define que las personas en situacion de discapacidad “a
aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo

que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en

5 (Real Academia Espafiola, 2014, definicion 1)



la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds.” (Convencion Sobre Los Derechos De

Las Personas Con Discapacidad De las Naciones Unidas, SF. p.4)

De acuerdo con lo desarrollado previamente, se puede establecer unos enfoques sociales,
dentro de los cuales se encuentran propiamente involucradas personas en situacion de
discapacidad. Se considera entonces, que la sociedad debe garantizar “la normalizacion” e
“inclusion” de este grupo de individuos dentro de la poblacion, es por ello que, Mario Toboso
Martin, desarrolla a través de su articulo “La Discapacidad Dentro del Enfoque de
Capacidades y Funcionamientos de Amartya Sen” (Toboso y Arnau, 2008, pp. 67-70) unos
modelos, dentro de los cuales se busca preceptuar las formas en las que se le ha dado
tratamiento al tema de discapacidad. Ahora bien, solo se dara observacion al ‘“modelo

rehabilitador”, “modelo social’y al “modelo de la diversidad”

En relacion con el “modelo rehabilitador”, este establece unos estandares de incentivacion
para las personas en situacion de discapacidad, realizando de este modo aportes a la comunidad,
que busquen superar con ello los patrones de discriminacion implantados por la sociedad a lo
largo de la historia, esto con el fin, que la sociedad pueda otorgarle a este grupo poblacional
“un valor como personas y como ciudadanas y ciudadanos”. En relacion con esto, “el modelo
social”, busca proteger y suplir las necesidades de estas personas dentro de la comunidad,
optando por que la contribucién realizada por estos individuos sea igual a la de las demas
personas, comprendiendo como pilar elemental la dignidad humana, es por ello que, se busca

normalizar e incluir a este circulo social sin lugar a alguna disimilitud u oposicion.

Con respecto al “modelo de la diversidad”, su enfoque se centra en el valor moral que tiene
intrinsecamente cada ser humano, dejando de lado los rasgos que estos puedan tener 0 no. Es
asi como, aunque una persona no pueda desarrollar en pleno unas actividades, sea por su
condicion o por cualquier otro motivo, esto no repercute de forma alguna en su condicion de
humanidad y dignidad, por tanto, la sociedad debe propender por garantizar la igualdad,

evaluando y desarrollando herramientas que faciliten la vida en comun.

1.1.2. Acciones afirmativas:

Con el transcurso de los afios, los prejuicios arraigados al concepto de discapacidad, han
sido paulatinamente superados, al punto de generar a través de las entidades estatales una serie



de acciones encaminadas a la proteccion de este grupo social en aras de garantizar sus derechos

en igualdad de condiciones a través de las denominadas acciones afirmativas.

El concepto de acciones afirmativas deviene del concepto estadunidense affirmative action
(Sowell, 2005) originado a principios del siglo XX, cuyo proposito fue “combatir la
marginacion social y econdmica de los negros, otorgando medidas de proteccion en el empleo
y la educacion a su favor, pues reconoce que ese grupo ha sido tradicionalmente discriminado
en ese pais” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-932 de 2007). Es asi como se
introduce una serie de enmiendas y preceptos normativos, que tenian como objetivo principal

mitigar la discriminacion que sufria la poblacién negra en dicho pais.

Su evolucién en Estados Unidos, se dio gracias a la Enmienda 14, donde se determind que
“ningln estado, podra negar dentro de su jurisdiccion la proteccién de la ley a cualquiera de
sus habitantes.” (Ziliani, 2011, p.1). Tal precepto busca garantizar que, sin importar las
condiciones de una persona, en razén a su sexo, raza o religion o discapacidad puedan acceder

a las garantias que confiere el Estado.

Posteriormente, en Europa también se desarroll6 el concepto de acciones afirmativas, donde
el objetivo fue erradicar las desigualdades y favorecer a ciertas poblaciones que han sido
discriminadas, “se empezd por establecer medidas a favor de las mujeres como conjunto
histéricamente desfavorecido en materias de acceso a la educacion y al campo laboral

principalmente” (Vallejo, 2016, p.156)

Especificamente, en el ordenamiento juridico colombiano, las acciones afirmativas nacen
con la Constitucion Politica de 1991, a través de la consagracion del principio de igualdad, el
cual es uno de los preceptos fundamentales en que se funda el Estado Social de Derecho. Es
asi como el Gobierno Nacional a través de las politicas publicas, les impone la obligacion a las
entidades, tanto privadas, como estatales, de propender por la garantia de igualdad de
condiciones para toda la poblacion.

1.2. Aplicacion normativa.

Colombia, como miembro de las Naciones Unidas desde el 5 de noviembre de 1945, tiene
el deber de fomentar a través del ordenamiento juridico y politicas publicas, las garantias de

los derechos humanos de todos los habitantes en su territorio, en especial los de aquellos



ciudadanos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, como lo son las personas con
discapacidad (PCD).

El primer precepto normativo a nivel internacional es la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en virtud de esta, se promueve las libertades civiles y politicas de las
personas, ademas, fomenta la participacion de toda la poblacion en las actividades econdmicas
y culturas del pais, materializando asi el principio de igualdad desde el ambito internacional.
(Asamblea General de la ONU, 1948)

Es pertinente resaltar que, desde el afio 1955, la Organizacion Internacional de Trabajo
(OIT) hace mencion a los derechos de las personas invalidas, por medio de la Recomendacion
No. 099, donde se impartieron una serie de parametros a favor de esta poblacion para garantizar
su adaptacion en el ambito laboral y crear las condiciones dignas para la correcta ejecucion de
actividades de aquellas personas que gozan de discapacidades fisicas o mentales.

(Organizacion Internacional del Trabajo,1995)

Otro acierto de la OIT, es el Convenio 159 sobre la readaptacidn profesional y el empleo de
personas invalidas, adoptado por la Conferencia General de la Organizacién Internacional del
Trabajo en su 69a. reunion, Ginebra del afio 1988, ratificado en Colombia a través de la Ley
82 de 1998. Mediante este, se promueve el principio de igualdad entre los trabajadores
invalidos y los trabajadores en general, donde se hace alusion a la implementacion de acciones
positivas especiales para garantizar la igualdad de oportunidades y acceso al trabajo. (Congreso
de la Republica de Colombia, 1998)

El concepto mencionado de acciones positivas, puede equiparse a la nocion de acciones
afirmativas, en la medida que a través de este mecanismo internacional se pretende favorecer
a las personas invalidas mediante la implementacion de una politica orientada a la superacion

de desigualdades.

Ademas, La Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas formas de
discriminacion contra las personas en situacion de discapacidad de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) implementada en el afio 1999, adoptada por Colombia por medio
de la Ley 762, declarada como constitucional en la Sentencia C-401, la cual entrd en vigencia
a partir del 11 de marzo de 2004. A través de esta, los Estados parte se comprometen a adoptar

medidas legislativas, sociales laborales y otras para erradicar la discriminacién ejercida en



contra de las PCD, en pro de fomentar su integracién a la sociedad. (Congreso de la Republica
de Colombia, 2002) (Corte Constitucional de Colombia, 2003)

Posteriormente, La Convencion sobre los Derechos de las Personas en situacion de
discapacidad aprobada el 13 de diciembre de 2006 en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva
York, fue ratificada por Colombia a través de la Ley 1346, declarada constitucional por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-293, la cual entro en vigencia a partir del 10 de junio del afio
2011. (Congreso de la Republica de Colombia, 2009) (Corte Constitucional de Colombia,
2010)

El objetivo de esta Convencion es fomentar y garantizar el acceso a los derechos
fundamentales de las PCD, donde se hace referencia a aspectos fundamentales de la vida
humana, como lo son la educacion, libertad de locomocion, accesibilidad, salud, igualdad, entre
otros.

A través del articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, se le impone el deber al
Estado de garantizar la materializacion de la igualdad real y efectiva para todas aquellas
personas que poseen alguna limitacion fisica, psiquica, social o econémica, a las cuales se les
impide el acceso en igualdad de condiciones a las oportunidades y derechos que brinda la

normativa vigente.

Es por ello que, en el inciso 3 del articulo mencionado, se pretende materializar mediante la
implementacién de acciones afirmativas, la proteccion de aquellas personas que tengan alguna
condicion de vulnerabilidad, esto mediante normativa, jurisprudencia y politicas publicas en

aras de satisfacer las necesidades de esta poblacion.

El articulo 47 de la Carta Politica, plasma el deber del Estado de adelantar una politica que
permita la integracion y rehabilitacion para los discapacitados, la Politica Publica Nacional de
Discapacidad e Inclusion Social. Es asi como el Ministerio de Salud y Proteccion Social
desarroll6 la Politica Pablica Nacional de Discapacidad e Inclusién Social que rige a partir del

afio 2013 hasta el 2022, sin embargo, esta sera abordada posteriormente en el presente trabajo.

El articulo 54 de la Carta Magna, hace alusion a las acciones afirmativas en pro de los
trabajadores discapacitados, lo cual es acorde al Convenio 159 de la OIT mencionado
anteriormente. A través de esta disposicion normativa, se impone el deber al Estado y a los
entes privados de fomentar el acceso al trabajo a las personas con algun tipo de discapacidad.



Al observar que a esta poblacion se le dificulta realizar actividades laborales en razon a su
situacion, las entidades deben propiciar condiciones aptas para el desarrollo de sus funciones,
adecuando las instalaciones e instrumentos de trabajo con el fin de garantizar la accesibilidad

e inclusion de estos individuos.

Ahora bien, a nivel legislativo, se promulgé la Ley 361 la cual impone el deber a las
entidades estatales de orden nacional y local de velar por la garantia de los derechos

fundamentales de las PCD, tal como lo establece el articulo 4 de la norma en mencion:

Las ramas del poder publico pondran a disposicion todos los recursos necesarios para el
ejercicio de los derechos a que se refiere el articulo 10. de la presente Ley, siendo obligacion
ineludible del Estado la prevencidn, los cuidados médicos y sicoldgicos, la habilitacion y la
rehabilitacién adecuadas, la educacién apropiada, la orientacion, la integracion laboral, la
garantia de los derechos fundamentales econdmicos, culturales y sociales.

Para estos efectos estaran obligados a participar para su eficaz realizacion, la administracion
central, el sector descentralizado, las administraciones departamentales, distritales y
municipales, todas las corporaciones publicas y privadas del pais. (Congreso de la Republica
de Colombia, 1997, Articulo 4)

Uno de los enfoques que desarrolla esta norma, es el acceso a las entidades publicas para las
PCD, donde en el articulo 27 se dispone que tendra prevalencia esta poblacion en los concursos
de carrera cuando se presente un empate (Congreso de la Republica de Colombia, 1997, Ley
361, Articulo 27), esto con relacién a la Ley 909 en donde se establece que el Estado tiene el
deber imperativo de dar prelacion a aquellas personas en situacion de discapacidad que

pretendan acceder a un empleo de carrera. (Congreso de la Republica de Colombia, 2004)

Ademas, cuando la persona haya sido vinculada laboralmente, la entidad debe garantizar las
condiciones adecuadas que se adapten a las posibles limitaciones fisicas o psiquicas, que
permitan desarrollar las actividades como servidor; siendo este un claro ejemplo de

discriminacién positiva.

No obstante, las normas en mencién se encuentran limitadas al ambito publico
especificamente en los empleos de carrera, dejando de lado las demés modalidades de
contratacion laboral de las entidades estatales y privadas; por tanto, las acciones afirmativas en

materia laboral se ven limitadas en este sentido.



Por medio de la Ley 1145 se impulsa la formulacion e implementacién de la politica publica
en temas de discapacidad, de forma coordinada entre las entidades estatales del orden nacional,
regional y local, las organizaciones de personas con y en situacion de discapacidad y la
sociedad civil, con el fin de promocionar y garantizar sus derechos fundamentales, en el marco

de los Derechos Humanos. (Congreso de la Republica de Colombia, 2007).

Ademas, mediante esta Ley se creo el Sistema Nacional de Discapacidad, como un ente
articulador de estrategias publicas para garantizar el derecho a la igualdad de las PCD,
promoviendo la participacion de estas personas en diferentes aristas de la vida en sociedad, a

través de programas y servicios dirigidos a estos.

La Ley 1346 de 2009, mencionada anteriormente reconoce los derechos fundamentales,
como lo son la salud, la educacion, los derechos culturales, la accesibilidad a la informacion y
las comunicaciones, la accesibilidad a infraestructuras en conexién con la libre movilidad,
derechos laborales; todos en el marco de la dignidad, especialmente para las personas en
situacién de discapacidad, puesto que estas poseen mas obstaculos para su desarrollo personal
y social en el entorno en que se desenvuelven; en esta misma, se destaca ademas, la importancia
de no solo el reconocimiento, sino también de promoverlos y protegerlos, garantizando asi una

aplicacion real.

Ademas, se destaca el hecho de que la mayoria de las personas con discapacidad viven en

condiciones de pobreza, por tanto,

No se puede desconocer que existe una condicion adicional a la que son sometidas las
personas con discapacidad ante las tasas bajas de participacion en el mercado laboral ya que
se afirma constituye una de las razones importantes por las cuales la discapacidad puede
conducir a la pobreza. (Organizacion Mundial de la Salud & Banco Mundial, 2011) De
manera general, la pobreza es un fendbmeno que agrava la situacion de las personas con
discapacidad. (Gomez, N. E; Montenegro, G; 2017)

Por esto, el Estado debe mediar; convirtiendo a la discapacidad en una circunstancia, que
fomente a nivel internacional, nacional, y regional la formulacion de normas, politicas publicas,
y acciones que garanticen los derechos humanos de las personas en situacion de discapacidad
en igualdad de condiciones frente al resto de la sociedad, promoviendo medidas para impulsar
la participacion de estas en diferentes ambitos, mitigando la discriminacion, la pobreza, la



desigualdad, etc., pues a nivel internacional consideran estas medidas como fundamentales en

el desarrollo sostenible de cada Estado.

Por lo anterior, el Estado debe también intervenir para la mitigacion de este problema, segun
el articulo 5 de esta Ley, los Estados deben eliminar la discriminacion, adoptando todas las
medidas pertinentes; como la toma de conciencia, consagrada en el articulo 8 la cual busca
sensibilizar a la sociedad sobre el reconocimiento de las capacidades, y las habilidades de las
personas con discapacidad y de sus aportaciones en relacion con el lugar de trabajo y el

mercado laboral.

El articulo 17 de la Ley 1618, en aras de propender por el ejercicio de los derechos de las
personas en situacion de discapacidad, en términos de igualdad de oportunidades, entre otras
cosas, fomentd el acceso a la cultura para las PCD, imponiendo el deber a todas las entidades
de crear espacios donde se promueva lugares arquitecténicos accesibles, las expresiones
culturales para referirse a temas de discapacidad, garantizar la divulgacion de eventos artisticos
a través de medios de comunicacion que permitan ser conocidos por todas las personas, entre

otros. (Congreso de la republica de Colombia, 2013)

Con respecto a lo anterior, el Decreto 1072 y el Decreto 884 de 2012 establecen que el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, debe promover la inclusion
laboral de la poblacion en situacion de discapacidad mediante el teletrabajo, a través del acceso
a las tecnologias de la informacién y las comunicaciones. (Presidencia de la Republica de
Colombia, 2015) (Presidencia de la Republica de Colombia, 2012)

A raiz de las dificultades que poseen las personas en situacion de discapacidad a la hora de
vincularse laboralmente, se expide el Decreto 1083, donde en su articulo 2.2.12.2.1. establece
la obligatoriedad que tienen las entidades estatales para contratar un porcentaje minimo de

personas en esta condicion. (Presidencia de la Republica de Colombia, 2015)

Por otro lado, el Decreto 1066, reconoce el “enfoque diferencial”® como uno de sus

principios; lo cual es una estrategia orientada a la accion del Estado teniendo en cuenta la

6 Método de analisis, actuacion y evaluacion, que toma en cuenta las diversidades e inequidades de la poblacion, para brindar
una atencion integral, proteccidn y garantia de derechos, que cualifique la respuesta institucional y comunitaria. (Secretaria
Distrital de Gobierno. SF. Definicion 2)



valoracion y reconocimiento de la diferencia y de la diversidad en los estamentos sociales y
grupos humanos, pues estas caracteristicas, como lo son la discapacidad, los convierten en
sujetos de especial asistencia y proteccion; por ende, el Estado debe realizar acciones de
prevencion, coordinacion y sostenibilidad, con miras a generar equidad y alcanzar la igualdad
en derechos de acuerdo con las necesidades y multiplicidades de la poblacion. (Presidencia de
la Republica de Colombia, 2015)

Por medio de la Ley 1955, por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022
“Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, se incluye el Pacto por la inclusion de todas las
personas en situacion de discapacidad, donde se resaltan los derechos de las personas en
situacion de discapacidad frente al acceso a las infraestructuras en los Sistemas de Transporte,
instituciones educativas, etc. (Congreso de la Republica de Colombia, 2019)

Es posible evidenciar como la legislacion colombiana cuenta con maltiples normas a favor
de las personas discapacitadas, donde se resalta la obligacion de las entidades publicas y
privadas de fomentar la aplicacion de acciones afirmativas en diferentes &mbitos de la vida en
sociedad. Ahora bien, es pertinente analizar como a nivel jurisprudencial las altas cortes han
aplicado la normativa existente para garantizar la materializacién real de derechos de esta

poblacion.

1.3. Aplicacion jurisprudencial:

Jurisprudencialmente hablando, las Cortes se han pronunciado a través de los afios respecto
a las Acciones Afirmativas implementadas por el Estado a favor de las personas en situacion
de discapacidad, adaptando sus decisiones a la evolucion social de los colombianos. En ese

sentido se destacan los siguientes fallos jurisprudenciales:

A traves de la Sentencia T 288, se hace alusion al concepto de discriminacion, ya sea por

accion u omision, es por esto que:

Diversas situaciones pueden constituir un acto discriminatorio contrario al derecho a la
igualdad de los discapacitados. Por un lado, la conducta, actitud o trato, consciente o
inconsciente, dirigido a anular o restringir sus derechos, libertades y oportunidades, sin

justificacion objetiva y razonable. Por otro, el acto discriminatorio consistente en una



omision injustificada en el trato especial a que tienen derecho los discapacitados, la cual trae
como efecto directo su exclusion de un beneficio, ventaja u oportunidad. (Corte
Constitucional de Colombia, 1995)

De acuerdo a lo anterior, es menester afirmar que constitucionalmente la discriminacion es
totalmente proscrita, pues, busca salvaguardar los derechos de quienes no gozan de condiciones
iguales o similares a las que tiene el resto de la poblacion. Ahora bien, esta discriminacion
puede ser vista desde dos aristas, en primer lugar, se encuentran aquellas acciones que ejerce
una persona en contra de otra, la cual se encuentra en un estado de indefensién, siendo esta
discriminacion por accion; y desde el punto de vista de no hacer, permitiendo que se
materialicen situaciones de desigualdad en donde se perpetran los derechos de una persona
discapacitada.

Por medio de la Sentencia C 964, se trajo a colacion la definicidn de acciones afirmativas,
comprendiendo estas cOmo: “(...) 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,

cultural o econémico que los afectan. (...) ” (Corte Constitucional de Colombia, 2003)

Conforme a la definicion anteriormente mencionada, se entiende entonces que, las acciones
afirmativas buscan proteger a aquellos individuos que se encuentren en situacion de
vulnerabilidad frente a la sociedad. Es por ello, que, a través de la consagracién del principio
de igualdad plasmado en la Constitucion Politica de Colombia, se crean una serie de
mecanismos a cargo del Estado, con el fin de equilibrar las condiciones de este grupo de

personas.

Ademas, la Sentencia en mencidn, indica que el legislador se encuentra en la potestad dentro
del marco Constitucional, de elegir que personas seran favorecidas por las acciones afirmativas
conforme a sus necesidades economicas; sociales; bioldgicas, entre otras. En aras de,
materializar el principio de igualdad real a la vida cotidiana, de aquellos que posiblemente se

encuentren en condiciones de desfavorabilidad.

En contraste con la definicion de las acciones afirmativas, surge la nocién de discriminacion
positiva de acuerdo a los preceptos jurisprudenciales, es asi como segun la Sentencia C 381, se

debe de tener en cuenta que:



(...) las personas discapacitadas no constituyen un grupo homogéneo sino heterogéneo, en
razon a que la discapacidad puede ser de grado mayor o menor y de diferente tipo, el
tratamiento otorgado también puede ser diferente sin que por ello exista vulneracion de su
derecho a la igualdad. Es importante considerar las circunstancias concretas de cada persona
y tener en cuenta las capacidades que de ellas puedan aprovecharse para no adoptar una
medida que resulte ser desproporcionada a los fines constitucionales. (Corte Constitucional
de Colombia, 2005)

Debe entenderse entonces que, la discriminacion positiva no pretende generar desigual en
una comunidad, sino al contrario, fomentar que las personas en situaciones desfavorables
tengan la posibilidad de alcanzar los mismos objetivos que tienen los demas individuos. Es asi
como el Estado se encuentra en el deber de crear mecanismos que ayuden a estos individuos a

conseguir oportunidades en &mbitos laborales, educativos, sociales econdmicos, etc.

Por otro lado, la Sentencia C 862, reafirma el derecho a la igualdad, desde el ambito de la
contratacion publica, en aras de generar condiciones de accesibilidad para todas las personas

sin importar la situacion en que se encuentren en el siguiente sentido:

En consecuencia, el principio a la igualdad y el derecho subjetivo a la no discriminacion,
entendidos estos conceptos desde una perspectiva material que implica el trato igual o
diferente pero no discriminatorio, también se imponen en la contratacion administrativa no
solo 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
adjudicacién de los contratos estatales en concreto. (Corte Constitucional de Colombia,
2008)

Esto en relacion con la Ley 909 de 2004, anteriormente mencionada, la cual hace referencia
a los beneficios en materia de contratacion publica frente a los requisitos de puntaje que se les

otorga a las personas en situacion de discapacidad.

Respecto a lo anterior, cabe resaltar que las acciones afirmativas no solo tienen lugar en el
ambito publico, sino también, en la vida cotidiana, como puede ser en el acceso que tienen las
personas en situacion de discapacidad, a la salud; a la educacion; al trabajo; a la recreacion; a

la cultura, entre otros, tal como lo manifiesta la Corte Constitucional, en la Sentencia T 762:



Las acciones de discriminacion positiva tienen lugar en un contexto de distribucion y
provision de bienes publicos escasos, tales como puestos de trabajo, cargos publicos de alto
nivel, cupos educativos o incluso, seleccion de contratistas del Estado. En todos los casos la
implementacién de una accién afirmativa conlleva costos o cargas, que deben ser
razonables, y que frecuentemente se diseminan y son asumidos por la sociedad como
conjunto. Sin embargo, debe resaltarse que en el caso de las acciones de discriminacién
positiva, la carga puede recaer de manera exclusiva sobre personas determinadas. (Corte
Constitucional de Colombia, 2012)

De forma anéloga, es deber del Estado garantizar la igualdad a través de los preceptos
constitucionales, que deben desarrollar las ramas del poder publico, en especial en la esfera
legislativa, pues es el Congreso, quien, a través de la aprobacion de normas, debe regular lo
atinente a las condiciones de favorabilidad de que gozan las personas en situacion de
discapacidad. Sobre este tema, la Corte a través de la Sentencia C 824, ha expresado lo

siguiente:

(...) “el principio de igualdad vincula al legislador para que las normas juridicas que profiera
respeten y garanticen el derecho a la igualdad y se abstenga de adoptar medidas
discriminatorias o que desconozcan la especial proteccion que se debe a las personas que
por su condicion fisica 0 mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.
Asi mismo, para que el Estado les otorgue la especial proteccion de la cual son titulares y
adopte las medidas necesarias para que la igualdad sea real y efectiva”. (Corte
Constitucional de Colombia, 2011)

Por otro lado, el derecho de libre locomocion consagrado en el articulo 24 de la Constitucion
Politica de Colombia, también ha sido vulnerado, incluso por el Estado, por tanto, no se han
implementado las herramientas necesarias para garantizar el acceso a los medios de transporte
publico, los cuales deben permitir que toda persona sin importar sus condiciones fisicas o
mentales, pueda acceder o hacer uso de estos medios de trasporte para dirigirse a la realizacion
de actividades laborales en las entidades estatales. Al respecto la Sentencia T 257 ha dispuesto

lo siguiente:

Bajo estos parametros es importante resaltar que el caracter de servicio pablico que tiene el
transporte hace que este deba tener una intervencion y vigilancia constante del Estado, que

debe procurar politicas que permitan que este servicio se desarrolle asegurando las mejores



condiciones para sus usuarios, sin perder de vista que se erige también como un presupuesto
fundamental para el goce de garantias constitucionales como la libertad de locomocién entre
otras de gran importancia como el derecho al trabajo y a la educacion, por cuanto es por este
medio que la mayoria de la colectividad supera las barreras de distancia que pueden existir
hacia el lugar en donde se desenvuelve como ser humano. (Corte Constitucional de
Colombia, 2018)

Ahora bien, en materia laboral, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
a través de la Sentencia SL 5109, consagra que la estabilidad reforzada es una accion
afirmativa, la cual pretende disminuir las barreras para acceder a un trabajo digno, puesto que
como es sabido, la mayoria de los empleadores no suelen contratar a personas con
discapacidad, en razon a las supuestas limitaciones que tienen estos individuos frente al
desarrollo de las actividades laborales, asi mismo, otra de las razones por las cuales no
contratan a estas personas, es por las restricciones que tienen frente a este grupo poblacional,
en cuanto al despido, traslado o modificacion de las condiciones pactadas en el contrato de

trabajo. (Corte Suprema de Justicia, 2020)

De acuerdo con lo anterior, la estabilidad laboral reforzada es una accion afirmativa que
tiene como fin garantizar la igualdad de oportunidades de los trabajadores en estado de
discapacidad relevante en la consecucién, conservacion y ascenso en el empleo, y, para ello,
sirve de medio para la adaptacién y readaptacion profesional. Tal accién afirmativa cumple
los criterios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad cuando se aplica frente a los
trabajadores que, por su condicion de discapacidad, pueden encontrar barreras para acceder,
permanecer o ascender en el empleo y tales barreras pueden ser superadas por el empleador

haciendo ajustes razonables.

Las anteriores sentencias son ejemplos claros de como a través del poder judicial se
incentiva a la sociedad colombiana para la aplicacion de acciones que permitan fomentar la
integracidn de personas que se encuentren en situacion de discapacidad, generando asi cambios

notables en el modo de cédmo se concibe la realidad desde un ambito inclusivo

2. Intervencion del Estado para garantizar las acciones afirmativas a través de

politicas publicas.

El Estado Colombiano, a través de la legislacion, la jurisprudencia y las politicas publicas,

garantiza la satisfaccion de derechos de las personas discapacitadas, en aras de reducir las



desigualdades acaecidas en situaciones gremiales que puedan darse en relacion con este grupo

poblacional.

Por medio del “Registro para la Localizacion y Caracterizacion de las Personas en
situacién de discapacidad RLCPD”, se busca adjuntar informacion en relacion con este grupo
poblacional, para asi organizarla de acuerdo al territorio en el cual se encuentren, esto con el
fin de planificar politicas publicas demarcadas en cada region, adecuandose a las necesidades

de estos individuos, con base a esto, el “RLCPD”’:

Es un sistema de Informacién que permite recolectar informacién continua y actualizada de
las personas en situacion de discapacidad, para localizarlas y caracterizarlas en los
departamentos, distritos, municipios y localidades del pais. Esto con el fin de disponer de la
informacion a nivel nacional para el apoyo al desarrollo de planes, programas y proyectos
orientados a la garantia de los derechos de las personas en situacion de discapacidad en
Colombia. Es ademéas una herramienta de tipo estadistico, que permite contar con
informacidn permanente y actualizada sobre la situacion de discapacidad en Colombia en el
marco del funcionamiento del Sistema Nacional de Discapacidad, permitiendo la
formulacién y reformulacion de la politica pablica en discapacidad. (Ministerio de Salud,
SF)

De forma analoga, se pretende salvaguardar territorialmente, los derechos y deberes de las
personas en situacion de discapacidad, en el entendido de avanzar en la construccion de
politicas publicas que se encuentren adaptadas a la prestacién de servicios econémicos,
culturales, laborales y politicos a aquellas personas que se encuentren en diversidad funcional.
Es asi como, esta intervencion puede evidenciarse a través del trabajo conjunto entre el Estado
Colombiano y el Grupo de Enlace Sectorial -GES’, donde se dispone una serie de documentos
los cuales estan relacionados con el tema de interés, ahora bien, solo se desarrollaran dos de
estos escritos, pues alli se establece la evolucion dada de acuerdo a los procesos que buscan la

satisfaccion de los derechos de personas que se encuentren en tal situacion.

En concordancia con lo dispuesto anteriormente, se presenta “la Politica Publica Nacional

de Discapacidad e Inclusion Social”, donde se busca asegurar el goce pleno de los derechos y

7(...) Son la instancia técnica de construccidn, concertacion y coordinacion interinstitucional de planes, proyectos
y programas del Consejo Nacional de Discapacidad, CND, bajo la coordinacién de este, a través de la Secretaria
Técnica del mismo, con la participacion de la sociedad civil de la discapacidad, ratificados por la Ley 1145 de
2007. (Ministerio de Salud y Protecci6n Social. SF. Definicién 3)



el cumplimiento de los deberes de las personas en situacion de discapacidad, sus familias y
cuidadores para el periodo 2013 — 2022. (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2014) Asi
las cosas, dentro de este documento se pretende proteger pilares de “discriminacion positiva”,
por tanto, cada caso es particular, desde el sujeto en situacion de discapacidad, como su ndcleo

familiar y social, por ello se:

(...) detalla el proceso metodoldgico, conceptual y programatico desarrollado de forma
participativa, intersectorial y concertada para la construccion de la Politica Publica Nacional
de Discapacidad e Inclusién Social y suministra los lineamientos a ser tenidos en cuenta por
el territorio nacional para la implementacion, con el fin de garantizar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos y libertades para todos los colombianos con

discapacidad. (Ministerio de Salud y Proteccion Social, SF).

En segundo lugar, se desarrolla el documento CONPES SOCIAL 166, el cual hace
referencia a la “Politica Publica Nacional de Discapacidad e Inclusion Social”, por medio de la
cual se recrea la forma de la “Politica Pablica Nacional de Discapacidad” establecida en el
Documento CONPES 80 de 2004, por tanto, se ve la necesidad de acondicionar y poner como

precedente:

Los principios de respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, la independencia de las personas, la no
discriminacion, la participacion e inclusion plena y efectivas en la sociedad, el respeto por
la diferencia y la aceptacion de las personas en situacion de discapacidad como parte de la
diversidad y la condicion humana, la igualdad de oportunidades, la accesibilidad, la igualdad
entre hombre y la mujer y el respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias

con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad. (CONPES, 2013)

El Estado Colombiano a lo largo de la historia ha ido evolucionando en su intervencion para
superar aquellas dificultades y desigualdades donde se encuentren involucradas las personas
en situacion de discapacidad, es asi como se busca implementar una estrategia de
fortalecimiento del Sistema Nacional de Discapacidad —SND, con el fin de mejorar la
participacion de las organizaciones de personas con diversidades funcionales en cada uno de
los niveles de este Sistema. Es asi como por medio de este plan se elabor6 una cartilla sobre
“Las Organizaciones Sociales y los Procesos de Incidencia y Participacion y Gestion en el

marco del Sistema Nacional de Discapacidad SND " la cual tiene una ideologia social, con el



fin de incentivar la participacion de las personas en situacion de discapacidad, dentro de las
organizaciones no gubernamentales, del territorio colombiano”. (Ministerio De Salud Y

Proteccion Social, 2016)

El constituyente establece en La Constitucion Politica de 1991, que Colombia es un Estado
Social de Derecho, es por esto que, por medio de las acciones afirmativas se debe crear politicas
publicas, en aras de proteger a la poblacion discapacitada, pretendiendo con ello, minimizar
condiciones de desigualdad. Asi las cosas, el Legislador tiene el deber de crear mecanismos
que impulsen de forma excepcional la igualdad de oportunidades.

Ahora bien, las instituciones publicas tienen el deber de adaptar o ajustar las actividades
laborales realizadas por personas en situacion de discapacidad, siempre que a estos se les vea
afectados sus derechos, respetando asi los principios consagrados dentro de la funcion
administrativa (articulo 209 C.POL), asi lo establece la Sentencia SU 388:

De esta manera, los procesos de reestructuracion pueden tener intensidades distintas cuyos
efectos se reflejan también en escalas distintas. Pero en ningln caso puede perderse de vista
que esos procesos repercuten en dos sectores bien definidos. De un lado inciden en la
comunidad en general, quien es la destinataria final de la prestacion de un servicio o del
cumplimiento de una funcion administrativa. Por el otro, los ajustes institucionales tienen
consecuencias directas en los trabajadores de la entidad a la que se aplica una medida de
reestructuracién. Tal circunstancia exige entonces que las autoridades obren con la mayor
diligencia con miras a salvaguardar al maximo los derechos e intereses legitimos de unos y

otros. (Corte Constitucional de Colombia, 2005)

Es asi como, las instituciones publicas deben inhabilitar e impedir que se lleve a cabo
medidas que impliquen una discriminacion negativa hacia estos individuos, por tanto, se busca
garantizar la proteccion de sus derechos. Asi pues, al establecer politicas pablicas de naturaleza
legislativa, administrativa, etc., se debe propender por afianzar estas medidas desde un
movimiento social e individual, el cual promueva la integracion de este grupo colectivo de

manera acertada dentro de la sociedad. Esto en relacion con lo previsto en la Sentencia C 606:

(...) Por ende las personas en situacion de discapacidad deben ser tuteladas en primer lugar
(i) mediante la prohibicion de medidas negativas o restrictivas que constituyan obstaculos o
barreras para hacer efectivos sus derechos; y en segundo término (ii) mediante medidas de

accion positiva o acciones afirmativas de tipo legislativo, administrativo o de otra indole



que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos de dicho colectivo de personas. En
este Ultimo caso dichas medidas no deben ser entendidas como una forma de discriminacion,
sino como una preferencia que tiene como fin promover la integracion social o el desarrollo
individual de las personas en situacion de discapacidad para su integracion efectiva en la

sociedad. (Corte Constitucional de Colombia, 2012)

En relacion con el articulo 13 de la Constitucion Politica de 1991, el cual busca asegurar las
condiciones de igualdad en el territorio colombiano, se puede puntualizar en el deber que tiene
el Estado por desarrollar acciones que comprendan la erradicacion de cualquier tipo de
discriminacion hacia personas con discapacidad. Esto, como se ha ido comprendiendo y
desarrollando frente a la intervencién del Estado en temas de desigualdad; adicionalmente, se

puede enmarcar que segln la Sentencia T 684 A, se reitera que:

(...) La discriminacion sobre la poblacion en situacion de discapacidad es especialmente
marcada en el ambito laboral, por lo cual, resulta indispensable que el Estado adopte y
ejecute acciones afirmativas en esta Orbita. EI Estado esta en la obligacion de realizar todas
las acciones posibles que permitan igualar las condiciones de acceso laboral de dichas
personas. (Corte Constitucional de Colombia, 2011)

La politica pablica mencionada, permite reflejar la materializacién de los fines del Estado,
principalmente la igualdad, donde, a través de la participacion de actores sociales y politicos
se crea un trabajo conjunto, para la implementacion de pardmetros y acciones en aras de

erradicar las barreras que padecen las personas discapacitadas.

3. Acciones afirmativas orientadas a la superacién de las desigualdades de las

personas en situacién de discapacidad en el ambito de la contratacion estatal:

Como se ha mencionado anteriormente, el Estado Social de Derecho tiene el deber de actuar
como promotor de los derechos fundamentales de los ciudadanos, por lo que, a través de leyes,

politicas y jurisprudencia, busca satisfacer los fines plasmados por el constituyente:

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 econdmica, 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. (Negrita fuera de texto) (Asamblea Nacional Constituyente,
1991)

Para garantizar el cumplimiento de los fines esenciales de la Nacion, el Estado se vale de
una serie de herramientas tal como lo es la contratacion publica, que se encuentra regida por

los principios de la funcion publica delimitados por la Constitucion:

Articulo 209: La funcidén 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 oOrdenes,

tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley.

De tal modo, la contratacion pablica esta orientada a satisfacer el interés general y propender
por disminuir las barreras y necesidades de los ciudadanos de conformidad con los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, y publicidad, en ese
sentido la Sentencia C-713 dispuso que:

El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho esta directamente asociado
al cumplimiento del interés general, puesto que 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 colaboracion de los
particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas

acordadas. (Corte Constitucional de Colombia, 2009)

A su vez, La Ley 80 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica” en su articulo 3 hace alusion a que las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales y la efectividad de los derechos de los ciudadanos a través
de la contratacién publica, en concordancia con la Constitucion Politica. Ademas, en el articulo
23 de esta norma se refiere a los principios de transparencia economia, responsabilidad y cita
los postulados que regula la funcién publica. (Congreso de la Republica de Colombia, 1993,
Acrticulos 3; 23)



Por tanto, la contratacion estatal como instrumento para satisfacer las necesidades de los
administrados, debe propender porque todas las personas sin importar sus condiciones tengan
acceso a esta, en cumplimiento de los principios constitucionales y, principalmente la igualdad

como valor que fundamenta el ordenamiento juridico colombiano:

(...) A proposito de la consagracion legal del principio de transparencia y del deber de
seleccion objetiva, la administracion esta obligada constitucional (art. 13 C.P.) y legalmente
(arts. 24, 29 y 30, Ley 80 de 1993) a garantizar el derecho a la igualdad de los oferentes o
competidores. [...] Por virtud de esta garantia, [...] (1) Las condiciones deben ser las
mismas para todos los competidores y (2) Debe darse preferencia a quien hace las ofertas

mas ventajosas para la administracion. (Corte Constitucional de Colombia, 2002)

Si bien, el principio de igualdad no estéa expreso dentro del Estatuto de Contratacion, la Corte
ha fijado una serie de pardmetros que permiten inferir su materializacion en esta area del

derecho publico, a través de la Sentencia C-862:

En tal virtud, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que el principio de igualdad en
la contratacion 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 contratacién 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 evaluacion 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 discriminacion
positiva o acciones afirmativas en beneficio de grupos sociales tradicionalmente

discriminados. (Negrita fuera de texto) (Corte Constitucional de Colombia, 2008)

Aun cuando la contratacion publica tiene como fin propender porgue todos los interesados
en participar en procesos contractuales se encuentren en igualdad de condiciones, a través de
la fijacion de estandares objetivos de seleccion, el numeral v) de las reglas fijadas por la
Sentencia citada hace alusion a la discriminacion positiva como medida para favorecer a grupos

marginados.



Es asi como, a traves de las acciones afirmativas no se contraria el principio constitucional
de la igualdad, en razon a que no es posible tratar igual a los desiguales; la discriminacion
positiva tiene la finalidad de permitir que ciertos sectores de la sociedad, tradicionalmente
discriminados como lo son las PCD puedan acceder en las mismas condiciones a los procesos

contractuales de las entidades estatales.

En el caso concreto, para las PCD, como se manifestd en capitulos anteriores, la Ley 1618
de 2013, determino unas condiciones de favorabilidad para esta poblacién en los procesos de
contratacion estatal. Para lo cual, el Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico y el

Departamento Nacional de Planeacion, expidié el Decreto 392, donde se consagra qué:

ARTICULO 1. Adicionese la Subseccion 2 de la Seccion 4 del Capitulo 2 del Titulo 1 de
la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, la cual tendré tres nuevos articulos con el
siguiente texto:

"ARTICULO 2.2.1.2.4.2.6. Puntaje adicional para proponentes con trabajadores con
discapacidad. En los procesos de licitaciones publicas y concursos de méritos, para
incentivar el sistema de preferencias a favor de las personas con discapacidad, las entidades
estatales deberan otorgar el uno por ciento (1%) del total de los puntos establecidos en el
pliego de condiciones, a los proponentes que acrediten la vinculacion de trabajadores con
discapacidad en su planta de personal, de acuerdo con los siguientes requisitos: (...)
(Presidencia de la Republica de Colombia, 2018)

El proposito de este Decreto, fue incentivar a los proveedores del Estado a contratar a
personas en situacion de discapacidad, a través de la asignacién de un puntaje adicional cuando

dentro de su némina cumplen con los siguientes criterios:



Numero total de trabajadores de la| NOmero minimo de trabajadores
planta de personal del proponente con discapacidad exigido
Entre 1y 30 1
Entre 31y 100 2
Entre 101 y 150 3
Entre 151 y 200 il
Mas de 200 5

Fuente: Presidencia de la Republica de Colombia, 2018.

Una vez adjudicado el contrato, el contratista o proveedor tiene el deber de mantener en su
nomina laboral a las personas en situacion de discapacidad, hasta la finalizacién de la relacion
contractual. De lo contrario, la parte contratante tiene la facultad para declarar el

incumplimiento del contrato conforme a los criterios y principios del Estatuto de Contratacion.

La norma mencionada busca crear mecanismos para la inclusion de personas discapacitadas,
sin embargo, esta herramienta ha sido considerada inoperante, en razén a que es potestad de la

entidad incluir estos criterios de desempate.

(...) es valido decir que, aunque la norma estipula Acciones Afirmativas a favor de
discapacitadas por via de regla de desempate, tal mecanismo es insuficiente e ineficaz
debido a que como ya lo explicamos, es improbable que una Entidad que encuentre ofertas
en igualdad de condiciones, llegue a preferir a un proponente por el hecho de que tal tiene

vinculado personal con discapacidad. (Aristizabal y Navarro, 2012)

Esta disposicion normativa permite de cierto modo incrementar las oportunidades laborales
de las PCD, sin embargo, no hace referencia a como una persona con limitaciones fisicas o
mentales pueda acceder directamente a la contratacion publica, es decir, no se fijan criterios
para gque esta poblacion sea parte contractual dentro de las relaciones con el Estado. Ademas,
tampoco determina incentivos 0 mayores garantias para contratistas que dentro de sus

propuestas técnico econémicas ofrezcan complementos adicionales para favorecer a las PCD.



Por ejemplo, en un proceso licitatorio para contratar equipos de cémputo, el proveedor que
ofrezca productos con caracteristicas que permitan acceder a estos a las personas discapacitadas

deberia tener ventaja sobre los demés oferentes.

Por otro lado, una vez realizado el rastreo de normativa a favor de las PCD en materia de
contratacion estatal, es posible determinar que son pocas las acciones implementadas por el
legislador a favor de esta poblacion a comparacion de otras areas, sin embargo, la Corte
Constitucional ha indicado que si bien no estan plasmadas de forma expresa dentro de la norma,
las autoridades administrativas tienen la potestad de implementarlas dentro de sus procesos
contractuales, siempre y cuando cumplan con los siguientes criterios: (...) “la concurrencia
efectiva de préacticas discriminatorias, ii) si la diferencia de trato establecida con la accion
afirmativa es razonable y proporcional vy, iii) que sea temporal”. (Corte Constitucional de
Colombia, 2007, Sentencia C-932)

Es importante resaltar que, en la ciudad de Medellin el concejo municipal sancioné el
Acuerdo 016 “Por medio del cual se establecen los lineamientos de compra publica
innovadora, sostenible y socialmente responsable del municipio de Medellin y su
conglomerado” a través del cual desarrollé una serie de lineamientos para los procesos de
compras publicas en el municipio de Medellin y el conglomerado publico, con el fin de
garantizar la adquisicion de bienes y servicios que sean amigables con el medio ambiente,
innovadores y propender por el goce efectivo de los derechos de las personas en situacion de
vulnerabilidad. (Concejo de Medellin, 2020)

Es asi como, a través del mencionado Acuerdo, se establecen criterios para cubrir las
necesidades y promover la igualdad de oportunidades para aquellos grupos sociales
histéricamente marginados, siendo esto un claro ejemplo de la implementacion de acciones

afirmativas en la contratacion estatal, donde se hace mencién a las personas discapacitadas:

ARTICULO 22. DESCRIPCION DEL EJE: La compra publica socialmente responsable
(CPSR), es la satisfaccion de las necesidades mediante la adquisicion de bienes y servicios
que permitan la adopcion de medidas, criterios y la implementacidn de buenas practicas que
promuevan la igualdad de oportunidades, la generacion de empleos dignos y las compras
publicas con enfoque diferencial y de género para poblacién en condicion, situacion o
posicion de vulnerabilidad social, como las personas en condicion de discapacidad, la

poblacion LGTBIQ+, afrodescendiente, indigena, victimas del conflicto armado, personas



pospenadas, migrantes, jévenes, poblacion campesina, mujeres victimas de violencia basada
en genero y/o jefas de hogar y personas mayores. (Negrilla fuera de texto) (Concejo de
Medellin, 2020)

Asi las cosas, de conformidad con el principio de igualdad y los preceptos de la contratacion
publica, las entidades estatales tienen méas que el deber, la obligacion de implementar los
mecanismos idoneos para incluir a las PCD dentro de sus procesos contractuales y laborales.
Ademas, encaminar su accionar a la satisfaccién de las necesidades de esta poblacion

marginada por la sociedad.



CONCLUSIONES.

A través de la implementacion de acciones afirmativas, de conformidad con el articulo 13
Constitucional, surge una transformacién del concepto de igualdad, donde se propende por
generar mecanismos que permitan a personas en condiciones desfavorables, gozar de sus
derechos en igual medida que el resto de la sociedad. En ese sentido, se habla de una
discriminacion positiva, por medio de la cual se les conceden una serie de dadivas o beneficios

a quienes lo necesitan para garantizar un adecuado equilibrio.

Se evidencia entonces que, a raiz del bloque de constitucionalidad, Colombia cuenta con
una amplia normativa a favor de las PCD, ademas, goza de numerosos fallos jurisprudenciales

donde se refleja los derechos de esta poblacion en diferentes ambitos de la vida en sociedad.

Ahora bien, para la materializacién de los fines del Estado, y el cumplimiento de la norma,
el Gobierno emplea la contratacion estatal para la satisfaccion de las necesidades y erradicacion
de barreras a favor de los habitantes en condicién de discapacidad, propendiendo por el

cumplimiento de los principios constitucionales, principalmente la igualdad.

Sin embargo, la legislacion nacional no ha desarrollado en gran medida acciones afirmativas
tendientes a la satisfaccion de derechos e inclusion de las personas discapacitadas, en el ambito
de la contratacion estatal, puesto que como se menciond anteriormente son pocas las normas

que refieren a ello, generando asi un vacio legal en esta materia.

De conformidad con pronunciamientos de la Corte Constitucional, las entidades publicas
tienen la potestad de incluir acciones afirmativas proporcionales, que cumplan los criterios
legales, para la garantia de derechos de personas discapacitadas. No obstante, se plasma como
una libre disposicion para estas entidades, causando asi que muchas de ellas no le den la

importancia del caso, dejando de lado su aplicacion.

Un ejemplo de lo anterior, es el Acuerdo Municipal 016 de 2020, donde el Distrito Especial
de Medellin, cred una serie de medidas para las entidades estatales que permitiran la adecuada
implementacidn de acciones afirmativas en materia de compra publica, a través de las cuales
se propendera por la adquisicion de bienes y servicios accesibles para toda la poblacion sin

importar su condicion.



Finalmente, si bien Colombia ha reconocido a traves de leyes y jurisprudencia las acciones
afirmativas para personas en situacion de discapacidad, ain hay una gran brecha de desigualdad
en diferentes &mbitos, incluso para acceder a las instituciones del Estado, causando
incertidumbre respecto a como satisfacer los derechos de forma adecuada e idonea en favor de

esta poblacion.
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