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RESUMEN

La poblacion afrodescendiente en Colombia se encuentra en condicion de marginalidad,
por ello se adentra el texto en comprender por qué y cémo las acciones afirmativas pueden
ser una herramienta de la contratacion estatal que puede encaminar a esta poblacion a las
condiciones de normalidad frente a las demas etnias, de acuerdo al texto esto se hace no
modificando la norma juridica, sino ejecutando un analisis sistematico de las normas
regulatorias, con el fin de ver la libre concurrencia y la seleccion objetiva, como la mano
material para aplicar las acciones afirmativas, las cuales implican sencillamente la
voluntad de la administracion de incluir a la sociedad a la tan violentada comunidad
afrocolombiana.

Palabras clave: Contrato estatal, libre concurrencia, seleccion objetiva, igualdad, acciones

afirmativas, discriminacion positiva, clausulas sociales, derechos fundamentales, comunidad

afrocolombiana.

ABSTRACT
The Afro-descendant population in Colombia is a condition of marginality, for this reason
the text goes into understanding why and how affirmative actions can be a tool of state
contracting that can direct this population to the normal conditions of other ethnic groups,
According to the text, this is done not by modifying the legal norm, but by executing a
systematic analysis of the regulatory norms, in order to see free competition and objective
selection, as the material hand to apply affirmative actions, which simply imply the will
of the administration to include the much violated Afro-Colombian community in society.
Keywords: State contract, free competition, objective selection, equality, affirmative actions,
positive discrimination, social clauses, fundamental rights, Afro-Colombian community.




Introduccion:

Este documento es el resultado de una investigacion cuyo proposito es la revision de un
fendmeno que se presenta en la contratacion publica entendida como una herramienta
materializadora de derechos fundamentales, especificamente el estudio de la incidencia de las
denominadas acciones afirmativas en el contrato estatal, mecanismo que en el sistema juridico
actual en Colombia, funge como la rama del derecho por medio de la cual se establecen las
formas y reglas de los particulares para poder hacer parte de un negocio juridico contractual con
una entidad de derecho publico, la cual a la hora de seleccionar al contratista debera observar un
minucioso y reglado camino, el cual esta permeado de un sistema de principios, que no tienen
otra funcion que preservar los derechos fundamentales y de servicio pablico de los
administrados, pero que en la actualidad en Colombia funge en realidad como la herramienta de
satisfaccion de necesidades economicas de las entidades administrativas.

La segunda parte del tema central de esta investigacion con lo anteriormente establecido,
implica la explicacion de las desigualdades que se presentan frente a la poblacién
afrodescendiente que parten de la inmersion de esta comunidad en el mercado laboral, requisito
que merece especial atencion. Para ello es importante tener en cuenta el concepto del trabajo
decente, Gonzéalez y Guillen (2009) explican que la OIT en 1999 es quien primero define el
concepto, explicando que es “aquella ocupacion productiva justamente remunerada y ejercida en
condiciones de libertad, equidad, seguridad y respeto por la dignidad humana” (p. 318).

Tenjo y Herrera (2009, p. 45) y Bustamante y Arroyo (2008, p. 82) segin Marulanda y Mora
(2014) en estudio relativo a la tematica “encuentran que la poblacion afrodescendiente tiene una
menor probabilidad de adquirir empleos de alta calidad” (p. 323), especificamente Tenjo y
Herrera (2009, p. 24) identifican esta conclusion estudiando factores de brechas salariales entre
mujeres y hombres afro descendientes y de demas etnias, asi realizando discriminacién por
ocupacion y nivel de calificacion, se encuentra que las personas afro descendientes ganan menos
que el resto de personas empleadas.

El Ministerio de Cultura (s.f) por su parte sefiala que “Las deficiencias en los indicadores del
mercado laboral demuestran los bajos niveles de insercion de la poblacion afrocolombiana en las

actividades formales” (p. 6) y explican que “Segun la Encuesta Continua de Hogares para el



segundo trimestre de 2004, en promedio las trece areas metropolitanas reportaron que el 41.3%
de los trabajadores unipersonales eran afrocolombianos frente al 26.1% de los no
afrocolombianos” (p. 6).

Esto es una clara muestra de que dicha comunidad con ocasion a las estadisticas ya
indicadas, necesitan salir de un campo de vulneracion evidente, ya que tienen porcentual y
objetivamente menos oportunidades de estudio y de trabajo, en especial las mujeres, siendo el
contrato estatal una de las mejores formas para poder hacer correccion de dichas desigualdades,
ya que a través de los principios que la permean, la entidad administrativa por la potestad que le
da la Ley, puede legitimamente limitar la libre concurrencia, o valorar de mejor forma al
proponente que incluya en sus ndminas a personas de grupos marginados, promoviendo dichos
comportamientos en otras entidades, y ojala gozando de alivios tributarios.

Es importante mencionar que los principios de libre concurrencia y seleccion objetiva en
la contratacion estatal, permiten, entre otros, incentivar la inclusion de toda la comunidad en el
logro de los objetivos del Estado, lo que implica que algunas comunidades que histéricamente
han sido excluidas de la realidad econémica y social del pais, puedan salir del estado de
inequidad en el que se encuentran, incluyéndolos en la normalidad social o los beneficios que
con esta vienen, teniendo en cuenta que la finalidad del contrato no solo implica ser medio de
satisfaccion de necesidades, sino también ser materializador de derechos fundamentales y

mecanismo de integracion social.

En los términos de la sentencia C-932 de 2007 no es necesario una reforma legal para la
materializacion de clausulas sociales y uso social del contrato publico, sino que puede hacerse un
andlisis sistematico de la norma con la finalidad de darle mayor alcance a la libre concurrencia y
a la seleccion objetiva, pudiendo aplicar estos no de forma diferente sino con contenidos
adicionales avalados completamente por la Ley y la jurisprudencia, utilizando la figura con la
finalidad de que la inclusién de la comunidad afrodescendiente a través de discriminacion
positiva sea un incentivo para los proponentes, y que pueda limitarse la entrada justificadamente
de candidatos que no cumplan con determinadas cuotas de personal afrodescendiente en la
empresa y que sea un estructural requisito de ponderacion a la hora de adjudicar el contrato
(Corte Constitucional, sala plena, 8 de noviembre de 2007, sentencia C- 932 de 2007, M.P Marco
Gerardo Monroy Cabra).



Asi las cosas, se plantea la pregunta de ¢como se deben manifestar las acciones
afirmativas para las comunidades afrodescendientes a través de la seleccidn objetiva y libre
concurrencia en los procesos de seleccion a contratistas con el fin de incentivar la inclusion de
dichas comunidades en la economia y vida politica?

Para dar respuesta a este interrogante se plantea como objetivo general evaluar y analizar de
qué manera se deben manifestar las acciones afirmativas en la contratacion estatal en los
procesos de seleccidn a contratista para que funja como forma de inclusion de la comunidad
afrodescendiente, que se desarrollaré a partir de los siguientes objetivos especificos:

i) Describir el principio de igualdad como el fundamento especifico y més solido que permitira la
revision de los principios de libre concurrencia y seleccion objetiva, como parte fundamental de
la contratacion estatal; ii) Analizar las acciones afirmativas en la contratacion estatal como
mecanismo a favor de la poblacion afrodescendiente, y iii) Examinar de qué forma las acciones
afirmativas pueden materializar el principio de igualdad en el contrato estatal.

Para lo anterior es necesario acudir a algunos autores que visualizan el contrato estatal como
materializador de derechos fundamentales e inclusién de minorias, descartando en gran medida
la doctrina que exclusivamente trata el negocio del Estado como un mecanismo de satisfaccion
de los objetivos de la administraciéon, es decir la forma clasica de la vision del contrato
administrativo, también teniendo como base tedrica autores que tratan las acciones afirmativas
como mecanismo de inclusion de minorias.

En cuanto a la metodologia de la investigacion se utiliz6 el método deductivo, ya que de un
ctmulo de informacién, doctrina y jurisprudencia se lleg6 a una conclusion especifica,
posteriormente se utiliz6 el método cuantitativo ya que se analizaron estadisticas con el fin de
comparar los estandares de vida de la comunidad afrocolombiana con otras comunidades, luego
utilizando el método de derecho comparado se llegé a la conclusion, y fue necesario recurrir a
legislacion foraneas, y utilizar figuras como clausulas sociales y contratacién publica
socialmente responsable para contrastar y verificar su utilizacion en Colombia, y finalmente se
utilizo la metodologia de analisis jurisprudencial, ya que para llegar a la conclusion principal fue

necesario estudiar sentencias de corporaciones judiciales.



1. El principio de igualdad en la contratacion estatal:

El origen del principio de igualdad se puede ubicar dentro del contexto del derecho
“positivo” en la concepcion tedrico juridica judia, Acufia (2009) menciona que dicha concepcidn
“se basa en la relacion con Dios, indicando que es una igualdad que busca sobreponer las
diferencias pero no las niega” (p. 26), podemos hablar que un momento histérico importante
siguiente viene con la declaracién de derechos humanos de Virginia, Acufia (2009) indica que
con esta “se inicia la construccion institucional de la nacién americana, dando al mundo la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano el 20 de junio 1776, preceptua el
articulo primero que todos los hombres nacen igualmente libres e independientes” (p. 27).

La igualdad como principio ha sido abordada por distintos autores y ha sido el fundamento
de varias teorias del derecho, entre las cuales se podria citar el principio de justicia denominado
justa igualdad de oportunidades, propuesto por Rawls (1999) y entendido como “Las
desigualdades sociales y econdmicas tienen que satisfacer dos condiciones: en primer lugar,
tienen que estar vinculadas a cargos y posiciones abiertos a todos en condiciones de igualdad
equitativa de oportunidades” (p 73).

Asi en relacion con lo anterior, resulta necesario comprender a importantes tedricos en
materia del derecho a la igualdad, como se menciond el primero de estos es Rawls (1999), pero
en texto anterior, para el autor existen dos formas en las que la igualdad es incorporada en la
concepcion de justicia, la primera de estas es el valor equitativo de las libertades politicas la
segunda la igualdad equitativa de oportunidades, Berrotaran (s.f, p. 104) comentando las dos

conceptos de Rawls (1999), afirma que:

“Lo que define a una libertad como basica es su rol central para garantizar el ejercicio de los dos
poderes morales que definen al ciudadano como agente moral: la capacidad para una concepcion

del bien y la capacidad para un sentido de la justicia” (p. 3).

En cuanto a la igualdad equitativa de oportunidades, Berrotaran (s.f, p. 103) implica la
meritocracia, es decir que cualquier persona que cumpla con cierta destreza o habilidades
intelectuales, pueda ocupar cargos respecto de los cuales dicha habilidad resulta como requisito,

y por supuesto que no existan barreras legales para que esto ocurra.



En segundo lugar podemos nombrar a Rawls pero en texto posterior (2003, p. 33), y su
teoria denominada como “igualdad liberal” siendo importante mencionar que esta tiene tres
grandes blogues, un criterio distributivo, su justificacién y una sociedad ideal, teorias que se
concentran bastante en la igualdad de los recursos, y todo lo que ocupa la distribucion de riqueza,
la igualdad de recursos como tal presenta dos concepciones de justicia, el primer elemento
implica que las personas en cualquier momento gozan de diferentes conjuntos de riqueza como
resultado de las elecciones en las que hayan incurrido, el segundo elemento o forma de justicia
requiere que las personas no tengan diferentes conjuntos de riqueza solamente por la ocurrencia
natural o porque son favorecidas por el azar, asi los resultados del mercado deben corregirse de
alguna forma, para contrarrestar los efectos de eventos fortuitos.

Como elemento final, es pertinente nombrar a Sandel (2000, p. 20) quien tiene una postura la
cual puede refiir con la tesis de este articulo, ya que habla de conceptos como el igualitarismo, lo
gue no es otra cosa que la igualdad mediante la Ley, utilizando forzosamente la Ley para
contrarrestar los derechos de una persona en virtud de sus capacidades, para ponerla en el mismo
lugar de otra persona con menos capacidades, pero que por efectos politicos o ideoldgicos, se
ponen en el mismo lugar, como las leyes cremallera en los congresos de Latinoamérica,
imponiendo cuotas para hombres y mujeres, quitandole oportunidad al hombre o mujer que tiene
mejores aptitudes que el sexo contrario, por una igualdad forzada que nada aporta a la sociedad,
diria el autor. Duque y Vanegas (2019) sefialan que “la igualdad supone tratar como a iguales a
quienes se encuentran en igualdad de condiciones y otorgar un trato diferente cuando se esta ante
una situacion entre desiguales” (p. 135).

Lo anterior en materia de contratos con el Estado no implica factor diferente a que cualquier
persona debe tener las facilidades, igualdad de oportunidades y poder presentar ofertas sobre las
mismas condiciones.

En este orden de ideas, si nos remitimos, al articulo 209 constitucional, dentro de los
principios de la funcion administrativa, se encuentra la igualdad, obligando a toda aquella
entidad que esté sometida a la funcidon administrativa, a respetar dicho mandato de optimizacion.

Ahora bien, aterrizando en el Estatuto General de la Contratacion Publica, el articulo 30
explica que en materia de licitacidn pablica las convocatorias se haran en igualdad de
oportunidades, para finalmente encontrar el articulo tercero de la Ley 1437 de 2011, el cual

sefiala que “en virtud del principio de igualdad, las autoridades daran el mismo trato y proteccion



a las personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento”
(Colombia, Ley 1437, 2011, articulo 3).

Por otro lado, en cuanto a la jurisprudencia relevante en la materia, desde una perspectiva
general, encontramos la sentencia C-862 del 3 de septiembre de 2008, habla sobre la aplicacion

del principio de igualdad en la contratacion estatal, esta sefiala que:

“El principio de igualdad en la contratacion estatal, puede concentrarse, entre otras, en las
siguientes reglas, 1) Todos los interesados tienen el derecho a ubicarse en igualdad de
condiciones para acceder a la contratacion administrativa, 2) todas las personas tienen derecho a
gozar de las mismas oportunidades para participar en procesos de seleccién, 3) los pliegos de
condiciones deben materializar las condiciones de igualdad, y 4) que las seleccion objetiva no
excluye el disefio de medidas de discriminacion positiva o acciones afirmativas en beneficio de

grupos sociales discriminados. (Colombia, Corte Constitucional, 2008, sentencia C- 862).

Luego es de comprender que este mandato se aplica también a la fase precontractual, por lo

que la Seccidon Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 24 de marzo del 2014 sefiala que:

“La igualdad en materia de contratacion estatal, especificamente en lo que concierne a la etapa
precontractual, se concreta, entre muchos otros eventos, cuando las todas propuestas, tanto para la
admisién, evaluacion y ponderacién como para su rechazo, son examinadas a la luz y con estricta
sujecion al catalogo de reglas claras, justas y objetivas” (Colombia, Consejo de Estado, 2014,

sentencia del 24 de marzo).

De acuerdo con los anteriores puntos jurisprudenciales, es posible comprender segln

Palacios (2016) que el principio de igualdad se reduce a los siguientes postulados:

“Todos los interesados tienen derecho a acceder a la contratacién administrativa en iguales
condiciones; - La participacion en los procesos de seleccion de contratistas debe ser en igualdad
de oportunidades; - los pliegos de condiciones, las invitaciones a participar y los documentos
empleados para la seleccién de los contratistas, asi como los reglamentos creados para tal fin,
deben disefiarse de forma que garanticen la igualdad entre los proponentes; - el deber de seleccién

objetiva de las propuestas impone evaluacion entre iguales y la escogencia de la mejor propuesta;



y finalmente - los criterios de seleccion objetiva de los contratistas no excluyen el disefio de

formas juridicas que favorezcan grupos sociales tradicionalmente discriminados” (p. 23)

Teniendo en cuenta lo manifestado hasta ahora, lo mas importante a tener en cuenta en
materia de derecho a la igualdad, es comprender la nocion de igualdad material e igualdad
formal, es decir todos somos iguales, siempre y cuando estemos en condiciones similares, pero
cuando una persona o grupo, se encuentra duramente marginado, la Ley debe actuar de forma
diferente, y tomar accion para qué la persona o grupo que se encuentra fuera de la normalidad
social, pueda volver a estarlo, por eso la inmersion de las clausulas y acciones afirmativas en el
contrato administrativo, ya que con la utilizacién de estas, el contrato estatal potencialmente
puede fungir como materializador de derechos fundamentales, y una fuerte herramienta de

inclusion social.

Si sopesamos entonces la realidad historica en la que se encuentra la comunidad
afrodescendiente en Colombia, nos damos cuenta que los postulados que rigen la igualdad segln
Palacios (2016, p. 23), se convierte en un ideal, un sofisma que nada tiene que ver con la
realidad; y que no seria posible para una comunidad como la afrodescendiente, entrar al universo
de la igualdad, sino se comienza por establecer a su favor, acciones 0 medidas de discriminacién

positiva.

2. Descripcion de la seleccion objetiva y la libre concurrencia:

En la contratacion estatal existen dos principios fundamentales que han pretendido
garantizar la finalidad especifica de la Administracion, a saber, la seleccion objetiva y la libre
concurrencia; siendo el primero aquel que pretende que la eleccion de los contratistas esté
realizada bajo criterios claros que garanticen la igualdad de los interesados y permitan elegir al
mejor proponente posible, y la libre concurrencia, como la posibilidad de que los interesados en
participar en un proceso de seleccion a contratistas puedan hacerlo.

Rodriguez (2015) destaca que “el principio de seleccion objetiva ordena a las Entidades a
escoger el ofrecimiento mas favorable para sus intereses, basandose en la relacion costo—

beneficio” (p. 4), Nieves (2017) por su lado indica que:



“El principio de seleccion objetiva se desprende de una norma constitucional en la cual se
encuentran condensados los principios de la funcion administrativa y que guardan una estrecha
relacion con las disposiciones contenidas en las Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y Ley 1474 de
20077 (p. 16).

Colombia Compra Eficiente (s.f) en concepto 4201813000005303 senala que “el principio de
seleccion objetiva hace referencia a que la seleccion de los colaboradores responda a criterios
objetivos, en concordancia con los principios que rigen la funcidon administrativa” (p. 7), e indica
que “la seleccion seré objetiva cuando se haga el ofrecimiento mas favorable para la entidad
respecto de los fines que esta busca” (p. 8).

De lo anterior puede comprenderse que la seleccion objetiva es aquel principio por medio del
cual se utilizan medios de seleccion en relacion a la cuantia y naturaleza del objeto, obligando
por mandato directo a la entidad administrativa a elegir al contratista bajo reglas preestablecidas,
y exclusivamente bajo criterios objetivos de beneficio para la entidad, teniendo en cuenta que
estos factores de ponderacion dependeran de cada caso en concreto, siendo por ejemplo el precio
el factor mas importante en los bienes de caracteristicas uniformes, o la experiencia en los
concursos de mérito, indicando que la inobservancia de esta conducta deriva en la nulidad
absoluta del negocio, (Colombia, Consejo de Estado, seccidn tercera, 2011, sentencia 17767).

Galvis (2018) respecto del alcance del principio sefiala que:

“La libertad de concurrencia resulta ser el principio propio de la contratacion estatal en el que se
reconoce y garantiza la libre competencia econémica en los procesos de seleccion de contratistas
del Estado, pues el contenido y alcance de las dos figuras resultan ser estrictamente similares” (p.
20).

No debe interpretarse que la administracién no puede interponer limitantes a los proponentes,
ya que existen los requisitos habilitantes, que refieren a las exigencias minimas que se deben
cumplir para ser tenido en cuenta, para complacer la necesidad de la entidad,

Sin dejar de lado que, aungue la entidad tiene la potestad de establecer dichos requisitos
habilitantes, esa discrecionalidad no es absoluta, toda vez que al momento de definir los

requisitos habilitantes que se exigen, estos deben ser proporcionales con el valor, plazo, cuantiay



demas, tal como lo ha mencionado Colombia Compra Eficiente (s.f) en concepto nimero #
420181300004001.

Si a lo anterior se le afiade lo indicado por Solis (2015) respecto del principio de
proporcionalidad de la discrecionalidad del administrador, cuando manifiesta que “es un
instrumento metodologico para el establecimiento de los requisitos habilitantes y un mecanismo
de interdiccion de la arbitrariedad en el marco de las facultades discrecionales, como es el caso
de la confeccion del pliego de condiciones”(p. 41) se puede comprender entonces, que a pesar de
que el principio no es absoluto en su alcance como lo indica la sentencia C-713 de 2009, esta
relatividad encuentra fundamento en que la entrada del proponente debe ir relaciona fuertemente,
y en primer término a poder satisfacer la necesidad de la administraciéon, siendo legitima una
discriminacion, la cual tiene origen en la proteccion de los administrados a recibir un correcto

servicio publico (Corte Constitucional, Sala Plena, 7 de 2009, M.P Maria Victoria Calle Correa).

Es posible identificar que estos dos mandatos de optimizacion tienen una finalidad concreta,
que se enfoca en la proteccion de los derechos fundamentales de los administrados, en el sentido
de que se protege el derecho a la igualdad a toda persona que cumpla con los requisitos minimos
para licitar con el Estado, no poniendo trabas injustificadas, y en segundo lugar, que la seleccion
del proponente que ya paso el filtro de la concurrencia, sea seleccionado bajo criterios de
ponderacién objetivos, relativos a la naturaleza y cuantia del contrato, pero siempre en el

enfoque de lo que sea mas benéfico para la entidad.

Lo expuesto hasta aqui, nos deja claro, que con fundamento en la seleccidn objetiva y libre
concurrencia, el componente social y de inclusién de minorias es una perspectiva que ain no se
ha desarrollado en nuestro sistema, en contraposicién al caso europeo que se explicara en seccion
posterior del texto, de ahi que se deba buscar como estas figuras en el ordenamiento colombiano
pueden convertirse en materializadoras de los derechos fundamentales de las minorias

marginadas, en este caso los afrodescendientes en Colombia.



3. Las acciones afirmativas en la contratacion estatal:

Segtin Sowell (2014) “El origen de las acciones afirmativas como mecanismo equiparador de
las desigualdades sociales y de los espacios democraticos para grupos desaventajados deriva de
la traduccion del término estadounidense affirmative action” (p. 47) segiin Durango (2016) esta
figura comprende “todas las acciones utilizadas por los poderes publicos y aquellas provenientes
de los inputs que ejercen los individuos en la esfera publica tendientes a lograr politicas publicas,
practicas equiparadoras y restablecedoras de los derechos fundamentales para grupos excluidos y
discriminados” (p. 139).

Respecto del origen de la figura, es importante mencionar un caso que modifico la
jurisprudencia norteamericana, Brown vs. Board of education en 1954 (decision unanime por la
Corte Warren), donde un hombre afroamericano demanda a una institucion educativa por no
dejarlo entrar como estudiante por motivos de raza. Al respecto, Sullivan y Gunther (2004),
comenta que en la providencia se establece que “la tesis de separados pero iguales, no tiene
cabida” (p. 767) y Rios (2007) hace mencidn a que este fue un caso donde tedricamente se
aplico una discriminacion positiva, sefialando que “no fue hasta 1961 donde se hablé de forma
expresa de la figura” (p. 11).

Laydon Jhonson, vicepresidente de EEUU para la época del caso, emiti6 resolucién por
medio de la cual le prohibe a las entidades administrativas tener en cuenta la raza como un
criterio para negar la participacion de un candidato, el mismo Johnson (1997) explica que “eligio
el termino accidn afirmativa por ser aliterado” (p. 58).

Respecto a la finalidad de la accion afirmativa, Garrison-Wade y Lewis (2004), exponen que
“Desde sus inicios, el objetivo de las politicas de accion afirmativa ha sido brindar oportunidades
para que las minorias avancen en la sociedad” (p.23), sin duda alguna las acciones afirmativas
han logrado abrir puertas a las minorias, en especial facilitando el acceso a la educacion superior
de las mismas.

En cuanto al aporte de este tipo de politicas en EEUU, resultan claros los beneficios que ha
revestido en las instituciones politicas y administrativas y es por ello que no se trata solo de
medidas que se incluyan dentro de las normas, sino que como lo mencionan Crosby, lyer y
Sincharoen (2006) “La accion afirmativa se produce cuando una organizacion dedica recursos

(incluido tiempo y dinero) a asegurarse de que las personas no sean discriminadas por
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motivos de género o grupo étnico” (p. 587).

Por su parte, Holzer y Neumark (2005), explican que la accion afirmativa se refiere a: “un
conjunto de practicas realizadas por empleadores, universidades, oficinas de admisidn y agencias
gubernamentales para ir mas alla de la no discriminacion, con el objetivo de mejorar activamente
la situacidon econdmica de las minorias y las mujeres” (p.2).

Si bien el nacimiento de las acciones afirmativas en EEUU para las instituciones no impacta
de manera directa la contratacion estatal, es un antecedente que ser util para explicar la

necesidad de este fendmeno como mecanismo de inclusion.

Los mismos Crosby, lyer y Sincharoen (2006, p. 589), hacen una comparacién entre la accion
afirmativa y la igualdad de oportunidades, que, aunque las dos tienen el mismo fin, la accion
afirmativa es proactiva (comportamientos orientados al cambio), mientras que podria entenderse
que la igualdad de oportunidades es la actividad previa que debe darse para evitar utilizar

acciones afirmativas en un futuro.

Afirman también que la accion afirmativa es necesaria para equilibrar los cuerpos laborales
y de proponentes en procesos de seleccion para asegurar las decisiones justas y la diversidad en
los diferentes escenarios, a lo largo del desarrollo de estas acciones afirmativas se han logrado
percibir cambios positivos: “Se ha demostrado que la diversidad genera resultados democraticos
positivos para todos los candidatos en negocios con el Estado, incluida una mayor capacidad

para tomar participacion en asuntos politicos” (Crosby, lyer y Sincharoen, p.590).

Ahora bien, en el derecho estadounidense, para los que incumplen los principios de la accion
afirmativa, hay consecuencias aunque es poco comun que se impongan, una de estas, puede ser
una demanda y la exclusion en determinados contratos, lo anterior aplica tanto para contratistas
como para empleadores, teniendo en cuenta lo anterior, se considera la accién afirmativa como
algo necesario: “estas politicas son necesarias para contrarrestar las barreras sistematicas que las
minorias y las mujeres contintan enfrentando en la busqueda de oportunidades de educacién y
empleo” Holzer y Neumark (2005, p.6).

En relacion con el caso europeo, Rios (1997) menciona que resulté mucho mas sencillo la

implementacion de las acciones afirmativas, porque se dio con ocasion de la Declaracion de los
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Derechos del Hombre, y con el transcurso y desarrollo de los sistemas juridicos mundiales, se
llegaron a acuerdos en materia de instrumentos internacionales, menciona entonces que “por
ejemplo en 1966 en las Naciones Unidas se aprueba la Convencion Internacional sobre la
eliminacién de la discriminacion racial, en 1975 la OIT aprobd la declaracion sobre la igualdad
de trato y de oportunidades para los trabajadores” (p. 14), ademas la UNESCO expide la
declaracion de raza y perjuicios raciales, y en 1979 la que prohibié toda forma de discriminacion
con la mujer.

Si bien en Colombia se han importado algunos conceptos del derecho anglosajon en temas
de acciones afirmativas, segun Vallejo (2016, p. 71) estas tienen un origen en dos sentidos,
primero en el hecho de la creacion del Estado Social de Derecho, y segundo en la instalacién de
la igualdad como derecho fundamental, y se menciona como estructural y esencial el contenido
de la sentencia C-932 de 2007, esta menciona que una accion afirmativa se adapta a la

Constitucioén si esta:

Tiene vocacidn transitoria porque con ella no se pretende perpetuar desigualdades; (ii) son
medidas para corregir tratos discriminatorios, por lo que consagran tratos desiguales pero con
justificacion constitucional que intenta terminar con situaciones histéricas, culturales o sociales
de trato discriminatorio; (iii) son medidas de grupo que deben ser expresamente autorizadas por la
ley o por actos administrativos, dependiendo de la situacién concreta; (iv) se presentan en
situaciones de escasez de bienes o servicio; (v) son disefiadas para favorecer un grupo
determinado de persona, por lo que no resultan validas medidas in generi o abiertas con gran
margen de discrecionalidad del aplicador juridico, en tanto que, en aras de proteger un grupo de
personas, permitiria establecer tratos arbitrarios o caprichoso (Corte Constitucional, sala
plena, 8 de noviembre de 2007, sentencia C- 932 de 2007, M.P Marco Gerardo Monroy

Cabra).

Estos requisitos seran utilizados de manera continua y es importante mencionar que en la
sentencia T-724 de 2003 se describen de manera detallada sefialando que los elementos son “la
concurrencia efectiva de préacticas discriminatorias, si la diferencia de trato establecida con la
accion afirmativa es razonable y proporcional, y que sea de caracter temporal” (Corte
Constitucional, Sala de Revision Primera, 20 de agosto de 2003, T- 724, M.P Jaime Arturo
Renteria).
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Respecto de esto Velandia (2017) explica que:

“Bajo el marco de la igualdad material como uno de los pilares del Estado Social de Derecho, se
encuentra justificado un trato diferenciador a favor de aquellas personas que por sus condiciones
de debilidad manifiesta o que han sido histéricamente sometidas a discriminacion por diversas
razones” (p.18).

Las acciones afirmativas entonces se basan en la nocién de la diferencia de la igualdad
material y la igualdad formal, y es que la segunda implica la forma de materializacion de la
igualdad generando precisamente un trato desigual con el fin de salvaguardar la igualdad, tema
tratado en la sentencia C -022 de 1996 (Corte Constitucional, Sala Plena, 5 de febrero de 1996,
M.P Vladimiro Naranjo Mesa).

Ahora bien, para que sea juridica y constitucionalmente valido ese trato desigual, la
corporacion constitucional ha creado reglas y lineamientos, Velandia (2017) entonces explica

que estos serian:

a) La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato desigual. b. La
validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion. c. La razonabilidad del trato desigual, es decir,
la relacion de proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido (p. 18).

El primer elemento que debe indicarse es la exacta identificacion del grupo marginado, segln
Velandia (2017) “cuando se habla de grupos marginados, se hace referencia a aquellos grupos
gue se encuentran en situacion de desventaja o excluidos de las actividades econdémicas y por lo
tanto se encuentran en la imposibilidad material para hacer efectivos sus derechos” (p. 19).

Dicha caracterizacion multifactorial puede encontrarse claramente en la sentencia C-741 de
2003, que indica que un grupo marginado puede estar compuesto por personas que por factores
economicos, fisicos 0 mentales se encuentran en un Estado de debilidad manifiesta, personas que
por su condicidn les es limitado el ejercicio de sus derecho fundamentales, aquellas que sufren de
disminuciones fisicas, psiquicas que genera incomprension de su situacion, lo cual conduce a su
marginamiento, poblacion en zonas de extrema pobreza, y aquellas que no tienen posibilidad de
participar del debate politico (Corte Constitucional, sala plena, 28 de agosto 2003, C- 741, M.P

Manuel José Cepeda Espinosa).
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Autores como Young (1996) identifican concretamente que un grupo esta marginado cuando:

Los beneficios derivados de su trabajo o energia van a otras personas sin gque éstas les
recompensen reciprocamente por ello (explotacion); 2) estan excluidos de la participacion en
las principales actividades sociales, lo que en nuestra sociedad significa basicamente un lugar
de trabajo (marginacion); 3) viven y trabajan bajo la autoridad de otras personas (falta de
poder); 4) como grupo estan estereotipados y, a la vez, su experiencia y situacion resultan
invisibles en el conjunto de la sociedad, por lo que tienen poca oportunidad y poca audiencia
para expresar su experiencia y perspectiva sobre los sucesos sociales (imperialismo cultural);
5) los miembros del grupo sufren violencia y hostigamiento al azar merced del miedo u odio
al grupo (p. 60).

Ahora, aunado a lo anterior si bien es un hecho notorio la situacion de marginalidad de los
afrodescendientes, por tratarse de un andlisis cientifico, estas afirmaciones seran soportadas en lo
posible por estudios o estadisticas que refuercen las afirmaciones aqui planteadas, asi de esta
manera se lograra un planteamiento claro y concreto del problema juridico que se busca resolver.

Lo primero que debe mencionarse, con la finalidad de explicar de forma clara porque la
comunidad afrodescendiente se encuentra marginada, es acercar de manera sucinta el origen de la
historia, y es que los africanos que llegaron “tras ser capturados, desarraigados y raptados, eran
miembros de las etnias bantues, wolofs, mandingas, fulos, ararés, carangas, balanzas biéfanas,
monicongos, anzicos, fanti, ashantis, carabalies, pop0s, berbesies, bidfaras, y biojos entre otros”
(Ministerio de Cultura, p. 8), dichos esclavizados llegaron al Virreinato por el puerto de Cartagena
de Indias, en donde fueron comercializados y trasladados como mercancia a la Costa Caribe y
otros destinos.

Asi el Ministerio de Cultura (s.f) explica que “En la Constitucion Politica de Colombia de
1991 se reconocid a las comunidades afrocolombianas como pueblo- con un conjunto de
derechos colectivos- que forma parte de la diversidad étnica y cultural de la Nacion, por primera
vez reconocida constitucionalmente” (p. 2). Dos afios después con la emision de la Ley 70 de
1993 se reconocen los derechos colectivos sobre tierras y conocimientos ancestrales, instalando
ademas los mecanismos de consulta previa, libre e informada con comunidades étnicas.

En relacion con lo anteriormente descrito, es necesario establecer que casi la mitad de la

poblacién afrodescendiente se encuentra radicada en cuatro Departamentos, dejando claro un
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primer elemento en relacion a las ideas de Velandia (2017) ya que es posible ver de forma
preliminar que este grupo si se encuentra radicado en unos puntos en especifico, como se puede

ver en la siguiente gréfica:
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Fuente: Ministerio de Cultura, s.f, p. 4.

Ministerio de Cultura (s.f) Afrocolombianos, poblacion con huellas de africania, Republica de
Colombia.

Ahora bien, las condiciones educativas y econdémicas que se derivan de esta poblacién
concentrada requieren especial atencion, ya que “De acuerdo al Censo (2005), el porcentaje de
poblacion autoreconocida como negro (a), mulato, afrocolombiano que no sabe leer ni escribir es
del 14,26% (609.282 personas), del cual la mayoria son hombres, con un 51,31% (312.595
personas) (Ministerio de Cultura, s.f, p. 5).

Lo anterior es un claro ejemplo de la identificacion hecha en la sentencia C-741 de 2003,
como segunda gran problematica pudo identificarse que “de la poblacion negra, mulata y
afrocolombiana el 14,32 % (612.194 personas) manifestaron haber tenido dias de ayuno en la
semana anterior al Censo; cifra superior al promedio nacional de poblacién con un reporte del
7,22% (2°995.367 personas)” (Ministerio de Cultura, s.f, p. 5), dato alin més preocupante y
viendo el punto de Young (1996) en relacion a la imposibilidad de ejercicio de derechos
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fundamentales, el Ministerio de Cultura (s.f) entonces reduce este analisis comparativo en la
siguiente gréafica:
Figura Il, Indicadores comparativos de bienestar de la poblacion afrocolombiana en

comparacion:

AfroClb* | No AfroClb
Analfabetismo 11.7% 7.0%
Educacion Anos promedio de educacion (hombres) 5,9% 8,1%
Arnos promedio de educacidon (mujeres) 65,4% 8.2%
NBI 53.7% 42.2%
. Pobreza 9,5% 7.4%
Mercado Tasa de desempleo 6,3% 3,4%
Laboral Tasa de ocupacidn 40.4% 44.3%
Intensidad del desplazamiento (promedio
Desplazamiento | 2000-2002) 6.3% 3.4%
Migracion por viclencia 5,8% 3, 7%
Salud Tasa de mortalidad infantil 23,5% 16,6%

* Afrocolombiano.
Tabla elaborada con base en Censo DANE 2005; Ministerio de Cultura / Universidad de los Andes 2009.

Fuente: Ministerio de Cultura, s.f, p. 5.

Ministerio de Cultura (s.f) Afrocolombianos, poblacion con huellas de africania, Republica de
Colombia.

La institucién como tercer elemento identifica el analfabetismo, y encuentra que en las zonas
rurales el nivel es del 21%.

Estos elementos al final se manifiestan de forma més clara en la inmersion de la comunidad
afrodescendiente en el mercado laboral, requisito que merece especial atencién. Para ello es
importante tener en cuenta el concepto del trabajo decente, Gonzélez y Guillen (2009) explican
que la OIT en 1999 es quien primero define el concepto, indicando que “aquella ocupacion
productiva justamente remunerada y ejercida en condiciones de libertad, equidad, seguridad y
respeto por la dignidad humana” (p. 318).

Marulanda y Mora (2014) citando Ghai (2003) indican que “el concepto de trabajo decente
incluye la existencia de empleos suficientes (posibilidades de trabajar), la remuneracién, la
seguridad en el trabajo y las condiciones laborales salubres” (p. 319).

Tenjo y Herrera (2009, p. 34) y Bustamante y Arroyo (2008, 51) segin Marulanda y Mora
(2014) en estudio relativo a la tematica “encuentran que la poblacion afrodescendiente tiene una
menor probabilidad de adquirir empleos de alta calidad” (p. 323), especificamente Tenjo y
Herrera (2009) identifican esta conclusion estudiando factores de brechas salariales entre
mujeres y hombres afro descendientes y de demas etnias, asi realizando discriminacién por
ocupacién y nivel de calificacion, se encuentra que las personas afro descendientes ganan menos

que el resto de personas empleadas.
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El Ministerio de Cultura (s.f) por su parte sefiala que “Las deficiencias en los indicadores del
mercado laboral demuestran los bajos niveles de insercion de la poblacion afrocolombiana en las
actividades formales” (p. 6) y explican que “Segun la Encuesta Continua de Hogares para el
segundo trimestre de 2004, en promedio las trece areas metropolitanas reportaron que el 41.3%
de los trabajadores unipersonales eran afrocolombianos frente al 26.1% de los no
afrocolombianos” (p. 6).

De acuerdo a lo anterior son claros los postulados de los estudios recogidos por Marulanda y
Mora (2014, p. 45), sin embargo la entidad evoca un elemento trascendental para el resultado de
esta investigacion cientifica, ya que establecen que “el Censo de 2005 registra un fendmeno
migratorio de la poblacion, desde los territorios tradicionales hacia las grandes ciudades, en
busca de seguridad y mejores oportunidades” (p. 7), comprendiendo que segiin la UNHCR
(United Nations High Commissioner for Refugees) “De acuerdo con el informe del relator
especial de la ONU para las comunidades afrodescendientes, se ha reportado una escalada de
violencia contra estos grupos humanos en los ultimos anos” (p. 4) siempre tendiendo a
abandonar sus territorios.

Esto es una clara muestra de que dicha comunidad con ocasion a las estadisticas ya
enunciadas, requieren salir de un campo de vulneracion evidente, ya que tienen porcentual y
objetivamente menos oportunidades de estudio y de trabajo, en especial las mujeres.

Recordando a Velandia (2017, p. 19) y su explicacion referente a cuando un grupo se
encuentra marginado, de acuerdo a los estudios del Ministerio de Cultura (s.f) y el anélisis de
estudios de Marulanda y Mora (2014) es posible determinar que esta poblacién definitivamente
esta apartada de la llamada normalidad social, ya que aparentemente por motivos de raza les es
completamente complicado acceder a beneficios propios del Estado Social de Derecho, ademas
se encuentran en municipios que no son los mejores en indices econémicos, tienen poca
incidencia en materia politica, tienen bajos indices en materia de estudio y acceso a colegiatura,
y se encuentran en altos indices de trabajo informal o independiente, no configurandose casi
ningun elemento del trabajo digno establecido por la OIT en 1999.

Adicionalmente, teniendo en cuenta la sentencia T-724 de 2003, vemos que se cumple el

primer elemento para la aplicacion de una accion afirmativa, referente a “la concurrencia efectiva
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de précticas discriminatorias” (Corte Constitucional, Sala de Revision Primera, 20 de agosto de
2003, T- 724, M.P Jaime Arturo Renteria).

Asi las cosas, de lo relatado respecto de las acciones afirmativas, en contraste con lo
establecido previamente en relacion con las reglas generales de libre concurrencia y seleccion
objetiva en la contratacion estatal, implica que los criterios objetivos para la seleccion podran
ser adicionados para el sector objeto de las acciones afirmativas, con el fin de que dicho grupo
pueda entrar al proceso de seleccidén por mandato general de la igualdad.

No obstante, refiriéndose a las acciones afirmativas tal como lo manifiestan Aristizabal y
Navarro (2012) “aunque existan, son pocas ¢ ineficaces aquellas dadas en la contratacion
publica”, (p. 59), y es que a pesar de que el estatuto general de la contratacion no contempla de
manera taxativa y expresa una alusion a las acciones afirmativas, estas encuentran sustento en el
caso concreto, en los articulos 13 y 333 constitucionales, manifestandose de forma concreta en
las reglas que regulan la libre concurrencia y seleccion objetiva.

Teniendo en cuenta lo mencionado, las acciones afirmativas se manifiestan dentro de la libre
concurrencia y seleccion objetiva, en la medida que esta Gltima busca materializar la igualdad al
entablar criterios objetivos para la seleccién, teniendo la posibilidad la Administracién de incluir
elementos de discriminacidn positiva; y en la misma medida pasa con la libre concurrencia, al
poder limitar justificadamente la entrada de proponentes a la luz de materializar alguna
discriminacion positiva.

Velandia (2017) identifica que “la reglamentacion que regula la actividad contractual del
Estado, tan sélo se han establecido medidas que favorecen a personas que se encuentran en
situacion de discapacidad fisica, dejando de lado otros grupos marginados tan importantes™ (p.
20).

De las acciones afirmativas en el caso de la contratacion estatal, con base en la doctrina
seleccionada en el texto, es viable comprender que es escasa la utilizacion de estas en Colombia,
existiendo muy pocos casos de inclusion concreta de minorias marginadas a traves de una
discriminacion positiva por parte de las entidades pablicas, pese a que existe variedad de casos
en municipios de Colombia donde se utilizan acciones afirmativas por parte de las entidades
administrativas para mejorar la calidad de vida, empleo y educacién de grupos marginados,

como aquellos explicados por Alvarez (2014, p. 171) o Aristizabal y Navarro (2012, p. 23).

18



Sin embargo, y haciendo énfasis en lo mencionado, el grueso de estas acciones afirmativas no
se da en la contratacion estatal, ya que como se menciono en el capitulo anterior esta herramienta
se ve solo como factor de satisfaccion de necesidades de la entidad publica, pero no también
como herramienta materializadora de derechos fundamentales de minorias marginadas.

El eventual uso de las acciones afirmativas en la contratacion estatal se podria plantear como
un beneficio en la medida que se utiliza como herramienta directa para forzar a la administracion
a que en los procesos se establezcan mecanismos de discriminacion positiva que funjan como
forma de materializar derechos fundamentales, estableciendo requisitos habilitantes y de
ponderacidn, con el fin de zanjar las brechas de desigualdad social, y asi materializar finalmente

los fines del Estado.

4. Manifestacion de la igualdad a través de las acciones afirmativas en el contrato
estatal:

Teniendo en cuenta la legislacion y la jurisprudencia citada “sentencia C-932 de
2007” que permiten el establecimiento de acciones afirmativas, es posible afirmar que la
contratacion estatal tiene como finalidad materializar los fines del Estado y servicios publicos,
con el proposito de que estos sirvan a la comunidad y generalidad de administrados, por lo que
surge el interrogante de ¢,como puede una comunidad marginada, con acceso limitado al estudio
y poder econdmico, hacerse cargo de un complejo negocio juridico con la administracion? (Corte
Constitucional, sala plena, 8 de noviembre de 2007, sentencia C- 932 de 2007, M.P Marco
Gerardo Monroy Cabra).

Es importante mencionar que para esta investigacion existen las acciones afirmativas de
primer nivel, con el fin de solucionar las contingencias mas graves de desigualdad, se propone
asi el concepto en este texto en medida de que el ideal seria que la comunidad afrodescendiente
fuera por naturaleza una comunidad de empresarios, 0 personas activas como duefios de
empresa o0 accionistas de las mismas, esto con el fin de que econémicamente tengan la
posibilidad de poder competir con aquellas que generalmente participan en concursos con el
Estado.
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Aqui entonces se establecerian mecanismos de discriminacidn positiva para que una empresa
con accionistas que pertenezcan a esta comunidad, fueran elegidos como contratistas del Estado,
con la finalidad de que ya no solo estén en los margenes o estdndares de pobreza extrema, y
demaés indices explicados en apartado anterior del texto, sino que ademés ocupen lugares en el
orden econdmico que no han ocupado.

Serian entonces acciones afirmativas de segundo nivel, siendo las de primer nivel no aquellas
que se preocupan de estas casuisticas, sino de precisamente sacar a la comunidad afro de los
indices de pobreza y malos indices en materia educativa y laboral, por ser la més pronta de
solucionar y la mas urgente, sera la que se estudiara y explicara en este texto.

Dentro del grupo de las acciones afirmativas de primer nivel, podemos entonces comprender
dos clases para efectos de la solucidn de la pregunta problema, aquellas acciones afirmativas de
primer nivel relativas al contrato estatal, y acciones afirmativas de primer nivel sin relacion
directa con el contrato estatal.

En el primer subgrupo, es decir las acciones afirmativas de primer nivel relativas al contrato
administrativo, es pertinente tener en cuenta postulados de autores como Patarroyo y Valencia
(s.f, p. 56) quienes evidencian la falta de formas de discriminacion positiva en contrato estatal,
de igual manera de Martinez (2009, p 104) con el fin de tratar el tema propio de la necesidad de
que el contrato estatal no sea solo un mecanismo de satisfaccion de necesidades de la
administracion, sino que tiene que tener un papel mucho mas importante y amplio en relacion a
la proteccion de los administrados y sus derechos fundamentales,

Dentro del segundo subgrupo, sin relacion directa con el contrato Estatal, tenemos autores
como Alvarez (2014, p. 45) quien trata especificamente las acciones afirmativas para la inclusion
de mujeres afrodescendientes en Colombiay Mosqueray Ledn (2009, p. 23) quienes explican el
uso de las acciones afirmativas para la inclusién de menores de edad en mejores condiciones

estudiantiles.
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Figura I11- Clasificacion de las acciones afirmativas en términos de la investigacion:

Acciones Afirmativas

Acciones afirmatiVas de primer nivel Acciones afirmativas de segundo nivel

Acciones afirmativas de primer nivel
relacionadas con el contrato publico
Acciones afirmativas de primer nivel sin

directa con el contrato pablico

Gréfico elaborado por Colorado (2021) para este texto.

Haciendo énfasis entonces en las acciones afirmativas de primer nivel sin relacion directa con
el contrato estatal, se mencionan postulados de Alvarez (2014), la doctrinante en primer lugar
sefiala que la primera norma a tener en cuenta es la Ley 21 de 1991 “por la cual se incorpora el
convenio 169 de 1987 de la OIT al ordenamiento nacional” (p. 115), la cual sefiala que las
comunidades negras deben gozar de igualdad de condiciones y posibilidades de empleo y
dignidad humana. a lo que para esta investigacion es el origen de las acciones afirmativas para la
comunidad afrodescendiente, ya que interpone y establece que sera obligacién del Estado, tomar
medidas o politicas con la finalidad de que la comunidad en mencion goce de los mismos

derechos y posibilidades que el resto de la poblacidn.

Si bien parece simple dicha emision, ocupa precisamente la definicion de la accion
afirmativa, y el presupuesto jurisprudencial para su aplicacién, ya que se emite la Ley
precisamente por el conocimiento de que esta poblacion en los origenes de la nacion, no ha
estado en las mismas condiciones que el resto de la poblacion, factor que fue explicado de mejor
forma en seccidn anterior, dejando claro la doctrinante que esta norma es la fuente juridica de

toda potencial accion afirmativa en el tema en cuestion.

En materia de accion afirmativa de primer nivel para el caso en cuestion, en cuanto a su
vertiente que no tiene relacion directa con el contrato estatal, se comprenden normas como la
Ley 82 de 1993, que promueve la participacion de mujeres cabeza de familia en el sector

privado, para que tengan acceso a vivienda y seguridad social, también esta la Ley 823 de 2003
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que promueve politicas pablicas que eviten que a la mujer se le pague menos que al hombre,

participacion de la mujer en sectores que clasicamente han sido ocupados por hombres.

Una de las normas que, tal vez establecen de forma mas precisa es la Ley 1257 de 2008, la
cual indica una reduccion considerable de impuestos para empresas que incluyan a mujeres
afrodescendientes, o de otras etnias que hayan sido victimas de la violencia, asi como beneficios
para empresas que contraten personas pertenecientes a esta minoria en trabajos que clasicamente

no ocupan las mujeres.

Menciona Alvarez (2014, p. 171) ya a nivel Municipal, hay emisiones que materializan de
forma mas precisa los mandatos de las normas anteriormente mencionadas, habla por ejemplo
del Acuerdo Municipal numero 33 de 2005, el cual establece beneficios en financiacion de
proyectos emprendidos por mujeres afrodescendientes y generacion de mecanismos para que la

mujer acceda mas facilmente al trabajo formal.

Un factor critico que se menciona por parte de la doctrinante , y el cual comparte la autora de
este texto, es que si existen varias normas que regulan la proteccion de la comunidad
afrodescendiente, pero explica Alvarez (2014, p. 128) que se inclinan a la proteccion de factores
étnicos y culturales, pero no tanto en la inclusién en el mercado laboral formal ya a nivel
especifico, asi mismo menciona la doctrinante que a pesar de los esfuerzos por regular la
tematica, las emisiones de entidades publicas, siguen quedandose cortas para regular las

verdaderas problematicas.

Asi las cosas, y en coordinacion con Alvarez (2014, p. 128), las normas generales que regulan
la materia son demasiado genéricas en las protecciones, como generalmente lo son este tipo de
normas, las cuales tienen el enfoque correcto, en especial la Ley 70 de 1993, pero no solo en el
territorio estudiado por Alvarez (2014, p. 128) “Medellin”, sino en el resto del territorio, las
emisiones a nivel Departamental y Municipal son pobres en la regulacion especifica de los

mandatos generales de la Ley, habiendo todavia varios aspectos que aun deben regularse.

Al respecto resulta conveniente comprender el postulado de Begne (2011) donde se explica
que “Fue decisivo descubrir que no basta con declarar la igualdad de trato, cuando en la realidad
no existe la igualdad de oportunidades™ (p. 14), esto en el caso concreto de la investigacion se

traduce que en es necesario comprender que no es suficiente la igualdad ante la Ley, la cual en
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los sistemas liberales actuales existe sin duda alguna, lo que sucede, es que en el caso objeto de
la investigacion, que lo que se necesita es igualdad mediante la Ley, esto se logra entonces con
politicas publicas que materialicen de forma directa y clara con acciones afirmativas, que

permitan de forma concreta solucionar la problematica.

Mosquera y Leon (2009, p. 362) citando a Manuel Portocarrero, funcionario de la
Gobernacion de Pereira, hablan de otra medida de accion afirmativa, consistente en la inclusion
fuerte y activa de la comunidad afrodescendiente en la escolaridad, esta medida en el ambito
universitario es bastante utilizada, tanto en el sector privado como publico brindando alivios
econdmicos y descuentos en matriculas a estudiantes que hagan parte de minorias, esto con la

finalidad de usar la igualdad material para combatir una historica desigualdad.

Por otro lado, es importante hacer mencidn del postulado de Marulanda y Valencia (s.f, p. 3)
en relacion a las acciones afirmativas de primer nivel, pero que si tienen relacién directa con la
contratacion estatal, y en especifico respecto de esta clase de minorias, explicando y afirmando
que en materia de contratos administrativos, este tipo de medidas son sumamente escasas en la

casuistica, siendo una figura juridica completamente pendiente de desarrollar?.

Alli hace la pregunta si sera posible incluir en los pliegos de condiciones, factores donde la
contratacién con comunidades marginadas resulte favorable para la entidad, entendiendo como
se dijo en lineas anteriores, que segun lo preceptuado en el articulo 5 de la ley 1150 de 2007,
numeral 2 el cual fue modificado por el articulo 88 de la ley 1474 de 2011, la oferta mas

favorable sera aquella donde se parte de tener en cuenta factores técnicos y econémicos.

Ahora bien, en cuanto a las acciones afirmativas referentes a las mujeres, se explica que “la
aplicacién de acciones afirmativas hacia el género femenino tiene muchas similitudes con la ley
de paridad de género de Espana, ya que en Colombia la inclusion se da con la ley 581 del 2000”
(Marulanda y Valencia s.f, p. 7), esto especificamente en cuanto al articulo cuarto, donde se

explica que en entidades decisorias en el poder publico debe haber por lo menos un 30% de

! Dentro de las acciones afirmativas en la contratacion estatal se encuentra el caso de los recicladores de la ciudad de
Bogota frente a algunas empresas, asi lo indica Marulanda y Valencia (s.f) al afirmar que “Son reconocidos como un
grupo socialmente discriminado por su labor, por lo que en el acto N° 001 de 2002 expedido en Bogotd, se
estableci6 que las empresas deben tener entre su némina un 15% de personas pertenecientes a este gremio, para
poder ser oferentes en los medios de contratacion” (p. 6).
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mujeres, ahora si bien en este caso se trata de contratacion de personal, obedece a una clase de
acciones afirmativas que son Utiles para resefiar cuantas de estas han estado inmersas en el

ambito publico en Colombia.

De otro lado, se debe tener presente que las personas en condicion de discapacidad hacen
parte del grupo de personas en estado de marginacion evidente y por dicha razén segun los
autores “se ha tratado de incluir mediante una discriminacion inversa en la contratacion estatal,
pero siendo las de mayor relevancia aquellas establecidas la Ley 361 de 1997 (Marulanda y

Valencia, s.f, p 8).

En este caso, como discriminacion positiva se establecio una preferencia en los procesos de
seleccion de la contratacion estatal al proponente que tenga dentro de su personal un 10% de
personas que tengan discapacidad fisica o mental, pero sefialan Marulanda y Valencia (s.f, p.
232) que en cuanto a lo mas reciente se establecio un porcentaje adicional del 1% a los que

cumplan con los requisitos establecidos en el Decreto Ley 392 del 2018, por ejemplo.

En este punto es importante traer a colacion lo dispuesto en el salvamento de voto del
magistrado Monroy Cabra en la sentencia C-932 de 2007, donde invita a que incluyan por parte
de las entidades publicas, criterios para eleccion del contratista que vayan mucho mas alla del
poderio econémico del candidato, estableciendo factores de inclusién social que definitivamente
contemplen aspectos de reparo de comunidades que histéricamente se encuentran en indefension,
creando formas de discriminacién inversa. (Corte Constitucional, sala plena, 8 de noviembre de
2007, sentencia C- 932 de 2007, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra).

En este orden de ideas, es preciso enmarcar las acciones afirmativas en favor de la poblacion
afrodescendiente en la medida que, la contratacidn estatal no puede ser un privilegio para un solo
grupo econémico, creando imposibilidad de grupos menos favorecidos de adquirir experiencia
con el Estado en materia de contratacidn pablica, esto es importante ya que se utiliza el negocio
con el Estado como materializado de derechos fundamentales, y como mecanismo de inclusién
de minorias, ésta precisamente es la forma de accion positivas de primer nivel relacionadas con
el ambito del contrato estatal que pueden solucionar en gran medida muchas de las

problematicas.
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Gimeno (2013, p. 95) junto con postulados de Martinez (2009, p. 56) explican de forma clara,
que el contrato pablico no puede ocuparse exclusivamente de la satisfaccion econdémica de las
entidades publicas, es decir como mecanismo solucionador de las necesidades del Estado, sino
que debe fungir como forma creadora de politicas publicas, teniendo en cuenta que el contrato
estatal es potencialmente una excelente herramienta de materializacion de politicas de inclusion
de minorias; ésta por supuesto es una forma novedosa en Colombia, ya que la jurisprudencia que
analiza la accion afirmativa es poca, y adicionalmente la manera especifica de usar el contrato
estatal para incluir a las minorias marginas en la normalidad econémica social, son también

pocos en la practica.

Lo anterior en términos de la sentencia C-932 de 2007 no quiere decir otra cosa, sino,
que la contratacién misma es una forma de materializacion de igualdad y de derechos
fundamentales, y que debe superar su estadio de simple forma de satisfaccion de necesidades de
la entidad administrativa, resulta entonces importante recordar postulados de Bejarano (2009, p.
45) donde explica el origen del actual sistema de contratacion publica desde que estaba a manos
del derecho privado hasta la norma del 1993 y 2007. (Corte Constitucional, sala plena, 8 de
noviembre de 2007, sentencia C- 932 de 2007, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra).

Alli se explica que las reglas de la seleccion objetiva y libre concurrencia en la categoria de
mandatos de optimizacion se categorizan de esa forma jerarquica con el Unico fin de combatir la
corrupcion en la destinacion de recursos publicos para celebrar negocios con el Estado, por ello
el procedimiento de contratacion administrativa cada dia se vuelve mas reglado y restringido, sin
embargo lo que se ha podido ver estadisticamente con ciertos grupos marginados es que dicha
rigidez del contrato publico se ha convertido en forma de discriminacion a personas que

histéricamente han sido apartadas de la normalidad social.

Tratandose de los principios de libre concurrencia y seleccion objetiva, a nivel especifico
respecto de la tematica del contrato pablico, la transformacion desde el &ambito material y
practico se da en el cambio de concepcion de estas dos figuras, es decir que en un sistema de
contrato publico clasico, la libre concurrencia no es otra cosa, sino el cumplimiento de unos

minimos habilitantes que certifiquen que determinado candidato va a cumplir con unos minimos
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organizacionales, financieros y juridicos, con la finalidad de confirmar si el candidato cumple las

suficientes condiciones para participar.

En el caso de la seleccion objetiva el hecho de que una vez entrados en concurso los
participantes, dentro de estos segun la naturaleza del objeto contractual se preferira y elegira a
uno de los candidatos cuya oferta sea mas favorable para la entidad, utilizando un medio de
seleccidn objetiva que sea correcto respecto del especifico caso, y no seleccionando al candidato

por motivos personales o subjetivos.

Ahora lo que se buscara en este apartado, utilizando todas las categorias utilizadas en este
texto, es hablar de formas concretas de materializacion de derechos fundamentales por el
contrato estatal, con la finalidad de verificar como puede cambiar o variar el concepto de libre
concurrencia y seleccién objetiva a traves de ciertas figuras, y asi poder responder a la pregunta

problema de esta investigacion.

Para el caso Europeo autores como Bernete (2013, p. 85) explican que el contrato
administrativo se basa en elementos objetivos, constituidos en aspectos econdmicos, técnicos y
de precios, la aplicacion de principios y adicionalmente unos principios ain mas importantes de
caracter social y ético, por ello este primer elemento es importante, ya que en dichos sistemas, el
factor social del negocio con la entidad publica, no es subsidiario sino que tiene caracter

completamente de primer nivel o principal.

Interesante resulta el breve andlisis historico ejecutado por el precitado autor, ya que sefiala
que en el siglo X1X los tnicos elementos relevantes era el precio y subasta, en el siglo XX se
adhiere al proceso otros elementos, y en la actualidad los criterios sociales hacen parte
estructural de la decisién, en el caso europeo, si se contrasta con el caso colombiano es claro que
nos quedamos en el siglo pasado, identificando que en estos sistemas la libre concurrencia y la
seleccidn objetiva no va entonces solo en aspectos técnicos — econdémicos, sino que contiene

temaéticas de naturaleza social y ética.

Cuando se contrasta desde esta perspectiva de seleccion objetiva y libre concurrencia
segun la posicion mayoritaria de la C-932 de 2007 vs el sistema de las “contrataciones ptblicas
socialmente responsables” resulta complicado no considerar que la jurisprudencia se queda corta,

y que el salvamento del magistrado Monroy Cabra estuvo acertado, teniendo en cuenta que, de
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acuerdo a las tendencias neo constitucionalistas del derecho de los contratos del Estado, que
estos elementos no sean estructurales es una manifestacion no actualizada del contrato
estatal®.(Corte Constitucional, sala plena, 8 de noviembre de 2007, sentencia C- 932 de 2007,
M.P Marco Gerardo Monroy Cabra).

Es importante para esta investigacion tener claro el concepto de clausulas sociales, autores
como Bertene (2013, p. 85) quien trata el tema de las clausulas sociales, como la forma de que en
el contrato y pliego de condiciones, se interpongan limitaciones justas a la libre concurrencia, ya
que si el negocio no funge como materializador de inclusién o derechos fundamentales de
marginados, no podra llevarse a cabo, sefialando ademas postulados de Larrazabal (2014, p. 141)
en relacion a como volver el contrato estatal, un mecanismo con fines sociales, y es que no puede
resumirse la eleccion mas ventajosa para la administracion, a los términos descritos en el
numeral 2 del articulo 5 de la ley 1150 de 2007, es decir teniendo en cuenta factores técnicos y
economicos, dejando de lado factores con contenido social, sobre el particular Begne (2011, p.
14) habla de la responsabilidad social en contexto del contrato estatal, Gimeno (2013, p. 95) re
afirma que el contrato estatal no puede constituir sencillamente una forma de satisfaccion de
necesidades econdmicas por parte de la administracion.

El uso del negocio administrativo con fines sociales y de inclusidn de personas en estado de
inequidad, y por ende como solucionador de problematicas socio econdmicas, en este caso del
pueblo afrodescendiente, comprendiendo que hay doctrina que no se enfoca en estos aspectos,

sino sencillamente en la forma clésica de comprensién del contrato estatal como herramienta de

2 Lopez (2017, p. 50) indica respecto de la relacion entre el neo constitucionalismo en cuanto a las acciones
afirmativas, indicando que esta se relaciona con una fuerte judicializacién de la democracia, comprendiendo que
es un claro estimulo a la participacion y la discusion democratica, factor que en apariencia constituye una
limitacion al debate y la deliberacion social y politica sobre asuntos de interés, pero, articular democracia
deliberativa y democracia judicializada no resulta contradictorio por cuanto la defensa de derechos
fundamentales de individuos y grupos o sujetos colectivos acorde con principios de justicia, esto interponiendo

policitas de discriminacién inversa.
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satisfaccion de necesidades econdmicas de las entidades, tendencia que en este trabajo se buscar
superar.

Tenemos entonces que entrar a estudiar la categoria de la contratacion pablica socialmente
responsable, que dista con el contenido de la contratacion pablica clasica como en el caso de
Colombia, por ello se trae a colacion la definicion de la Comisidn Europea (2010, p.13), esta
indica que refiere a los procesos de contratacion, que aparte de solucionar o subsanar la
necesidad econdmica de la entidad, tiene como proposito temas como la generacion de empleo
digno, aumento en derechos sociales y laborales, disefio de accesibilidad de derechos para todos,
respetando entonces principios de mayor categoria, refiriéndose a los constitucionales por
supuesto, es decir, el contrato estatal que no solo soluciona la necesidad econdmica de la entidad,

sino de manera simultanea y concurrente dar solucion a problematicas sociales urgentes.

Burzaco (2016, p. 288) respecto de lo anteriormente explicado sefiala que los tres principales
objetivos de la contratacion socialmente responsable son temas como mejorar las condiciones
laborales de minorias marginadas, politicas de género, y apoyo a comunidades excluidas de la
normalidad, esto porgue si el contrato estatal no funge como materializador de derechos
fundamentales, no estd cumpliendo en realidad con su finalidad en un Estado Social de Derecho,

sistemas que como se dijo anteriormente la estructura social no es subsidiaria, sino principal.

Es decir que la legislacion europea ya no habla de discriminacion positiva o acciones
afirmativas, toda vez que el tema esta relacionado a que la eleccién del contratista debe contener
el elemento social, asi se selecciona esta figura ya que como bien se explicd con Alvarez (2014,
p. 171) la clausula de discriminacion positiva debe enfocarse a empoderar a la comunidad
afrodescendiente en el sector laboral formal, primer paso para el crecimiento econdémico de una

sociedad.

Otros autores como Rodriguez y Retortillo (2014, p. 486) en cuanto a lo anterior, explican
respecto del concepto de contratacidn pablica responsable que tiene varios aspectos a analizar,
comprendiendo también el concepto de clausulas sociales, estas implican segun los autores una
forma en la contratacion con el Estado de colaboracion y solidaridad para mejorar cuestiones de
empleo y calidad de vida, comercio justo y politicas medioambientales, promoviendo la

eliminacion de conductas discriminatorias, resulta entonces posible determinar la unificacion de
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ambos conceptos, identificando también que la inclusion de minorias es estructural al modelo

del contrato social responsable basado en clausulas sociales.

Ahora bien, respecto de puntos y ejemplos especificos de clausulas sociales, ya teniendo claro
el concepto global, pueden traerse a colacion autores como Larrazabal (2014) respecto del iter
contractual y las clausulas sociales a nivel especifico, establece que “El procedimiento de
contratacion pablica se compone de diferentes fases: la definicion del objeto del contrato, la
preparacion de los expedientes, los procedimientos y formas de adjudicacion, la formalizacion y
adjudicacion del contrato y su ejecucion” (p. 141), exactamente igual que en el caso colombiano,
pero con profundas diferencias en el contenido social por supuesto.

El primero de estos entonces es la definicion del objeto contractual, fase esencial para iniciar
la inclusion de perspectivas sociales, Larrazabal (2014) establece que “para poder introducir
aspectos sociales entre los criterios de adjudicacion, éstos han de estar vinculados con el objeto
del contrato” (p. 141), concretamente se manifiesta en el caso europeo, la adjudicacion siempre
tendra que contener relacion profunda con los aspectos sociales de dicho objeto, esto implica que
no puede establecerse un objeto contractual, , sin que se considere de qué forma ese objeto va a
contribuir con los principios y valores ya mencionados, pero mas que nada, como va a buscar

materializar derechos fundamentales.

El anélisis de esta primera fase, indica por ejemplo que en el anteproyecto de LCSP 2015
explica como decidir qué construir en cuanto al producto o servicio que mas concuerde con los
objetivos sociales del adjudicador del contrato, es decir el nacimiento del contrato tiene presente

a priori el factor social.

Esto para explicar que la primera fase del iter, entonces ya delimita la forma en que la entidad
publica interpone uno u otro objeto del contrato, explicando que el contrato social responsable,

en su origen ya tiene la potencialidad de manifestar una discriminacion positiva.

En siguientes fases a la definicidn del objeto, autores como Guerrero (s.f) sefialan que en la
normativa europea existen “clausulas obligatorias, condiciones especiales de ejecucion, criterios
de adjudicacion, y criterios de solvencia” (p. 14), asi en el caso espaiol se habla de la
preparacion del expediente, lo que en Colombia referira a la preparacién de los pliegos de

condiciones, aqui la materializacién de lo que para esta investigacion son las acciones
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afirmativas es contundente, ya que la inclusion de minorias o comunidades marginadas casi que

se establece como requisito habilitante.

Larrazabal (2014, p. 142) concretamente respecto de esta segunda fase, siendo la primera la
determinacion del objeto, en asunto relativo a la Directiva 2014/24/UE, donde se explica ya en
términos de la concurrencia, que, si un proponente de plano no cumple con factores de inclusion
0 haya incumplido obligaciones aplicables en materia social o laboral, es posible prohibir su

entrada al proceso, y por lo tanto no pueda hacer parte como proponente.

Esto quiere decir que, en el procedimiento de seleccion de proponentes, se entrara a verificar
dentro de su personal cuantas personas pertenecientes a comunidades marginadas hacen parte de
la nébmina del licitador, y dicho factor serd no solo elemento estructural de la concurrencia al
concurso, sino que sera parte de los elementos de ponderacion, evaluando gue tan socialmente
responsable es el pretendido contratista, perfecta forma de discriminacion positiva en términos
de Alvarez (2014).

Reviste tal importancia que en Espafia se han fallado casos donde se confirma la negacion de
la entrada de un candidato no comprometido con el aspecto social, Morcillo (2016, p. 203), esto
quiere decir que no solo la creacion del objeto contractual, sino también en la preparacién del
expediente y en analisis de la libre concurrencia esta totalmente restringida a condicionantes de
cumplimiento de requisitos sociales, es decir que es evidente verificar que esta regla en materia
de contratacion estatal, estd sometida a acciones afirmativas constantes, respecto de la seleccion

objetiva, igual que en la normativa colombiana viene la adjudicacién del contrato.

Se explica que en el caso espariol segun Larrazabal (2014, p. 144) en la Directiva
2014/24/UE, es posible analizar la preponderancia para seleccion del candidato en términos
econdmicos y técnicos, por supuesto, pero adicionalmente teniendo en cuenta criterios como la
inmersion en la ndmina de poblacion marginada, margen de sueldos, y aspectos relacionados con
contribuciones medioambientales, dejando claro que en un contrato social responsable, no solo
es importante el criterio de satisfaccion de la necesidad econémica de la entidad, sino que tanto
funciona el proponente como materializador de derechos fundamentales, asi como que tanto

contribuye para sacar a ciertas poblaciones de la situaciéon de anormalidad econémico — social.
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En coordinacion con la anterior descripcion, puede considerarse que el factor social tiene
verdadera incidencia en el criterio del elector, en el caso de Colombia existe la figura de los
factores de desempate, factores donde el elemento social solo se puede ver si persiste el empate y
debe seleccionarse a una Mipyme segun el Decreto 1510 de 2013 compilado en el Decreto 1082
de 2015, o los ahora estatuidos en el titulo tercero, articulo 35 de la ley 2069 de 2020, no
pudiendo analizarse de forma fuerte que un criterio social es elemento de ponderacion, ni

tampoco elemento concreto de habilitacion.

En cuanto al clausulado especifico materializador de acciones afirmativas, Bernete (2013, p.
87) explica en derecho europeo que aquellas formulas que la legislacion habilita para limitar la
admision de licitadores a determinadas empresas implica aplicar esta Disposicion Adicional
sobre contratos en reserva o “reservados”, lo que implica limitaciones a la libre concurrencia en
teoria, esto puede comprenderse como factor que violenta la igualdad, pero explica Bernete
(2013) que estas limitaciones tienen la finalidad y legitimidad en términos de inclusion, esto
segun el autor es una forma de accion afirmativa, el autor considera que “la implantacion de
clausulas sociales, y especialmente la de reservas de mercados a determinadas empresas sociales

supone la idea de la discriminacion positiva” (p. 88).

No solo es determinante que la libre concurrencia tiene aspectos sociales fundamentales, que
hasta puede hablarse en términos de requisitos habilitantes, sino también segun la Directiva
2014/24/UE la eleccion del contratista, esta sometida a criterios sociales, y esto depende de qué
tan socialmente responsable es, no siendo un mero criterio de desempate, sino que es estructural

al momento de la seleccién.

Si se trae a colacion la sentencia T-724 de 2003 para el caso colombiano y los elementos que
en esta se evocan, homogéneos a los indicados en la C-932 de 2007, puede identificarse que las
acciones afirmativas son de naturaleza temporal, razonables y proporcionales, por ello
concretamente recordando lo indicado por Larrazabal (2014, p. 141), Bernete (2013, p. 87)
explica que las clausulas sociales que tengan intervencion especifica en los criterios de
ponderacidn existen, pero deben tener caracteristicas con el fin de no contrariar norma
imperativa y ser susceptibles de impugnacion o nulidad absoluta (Corte Constitucional, sala
plena, 8 de noviembre de 2007, sentencia C- 932 de 2007, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra,
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Corte Constitucional, Sala de Revision Primera, 20 de agosto de 2003, T- 724, M.P Jaime
Arturo Renteria).

También en el caso europeo se trae a colacion la Disposicion Adicional 42. RDL 3 de 2011,
bajo esta es posible preferir a ciertas empresas concursantes de lograr negocios con el Estado,
Bernete (2013, p. 88) da ejemplos y menciona a las Empresas que tengan en su némina un
numero de trabajadores con discapacidad superior al 2 por 100, 0 Empresas de insercion,
adicionalmente con un 30 % de sus puestos de trabajo con personas pertenecientes a personas a

grupos marginados.

Adicionalmente menciona que esta en especifico se inclina por desempate, indicando que
usualmente no pasa en la practica, igual que en el caso colombiano, explicando que se utilizan

con el fin de concientizar socialmente a las partes inmersas en el contrato estatal.

Por otro lado existe una figura denominada condicion especial de ejecucion del contrato, la
cual se encuentra en el articulo 118 de la RDL 3 del 2011, Bernete (2013, p. 88) afirma que esta
especie de condiciones, toman consideraciones de naturaleza ambiental o de clase social, con el
fin de promover el empleo de minorias marginadas, y por ende eliminar desigualdades, dicha
obligatoriedad implica asi mismo que su incumplimiento deriva en la rescision del contrato, esta
entonces es responsabilidad de las entidades de derecho publico, anticipando en el pliego de
condiciones que esta medida de discriminacion positiva de no ser cumplida o aceptada, implica
la imposibilidad de celebrar el negocio juridico.

Es posible determinar las diferencias entre nuestro sistema juridico y el caso europeo, si bien la
jurisprudencia identificada en el caso de Colombia muestra que no estan prohibidas las acciones
afirmativas, es probable ver que el factor de clausulas sociales, y su incidencia en la valoracién
es un tema aun poco desarrollado, sin analizar la incidencia de la corrupcion en el caso espafiol,
es factible determinar que en nuestro pais la contratacion estatal ain no supera completamente

ese propasito.

Por otro lado, es necesario comprender que la utilizacion de las acciones afirmativas necesitan
tener el juicio de proporcionalidad, segun Galan y Luna (2000) con esta se busca “una relacion

entre los medios utilizados y los fines pretendidos con una norma o medida administrativa” (p.

298).
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En materia de derecho constitucional esta es una herramienta utilizada para que un juez
determine la racionalidad y razonabilidad de una medida, pero comprendiendo gue las acciones
afirmativas para esta investigacion no implican una reforma legal como tal, la proporcionalidad
de todas formas compone lo mismo, es decir, el analisis de la relacion entre las medidas
utilizadas “formas de discriminacion positiva” y el fin perseguido “sacar a la comunidad

marginada de ese estado”.

Para el caso de Estados Unidos, si se afiade e incluye el sentido teleoldgico de las acciones
afirmativas, nacion donde encuentra fuerte origen , es posible comprender que en la tesis europea
se materializan los postulados de Garrison-Wade y Lewis (2004, p. 23), en relacion a que la
utilizacion de las acciones afirmativas no tienen otra finalidad que brindar oportunidades a las
minorias, para el caso Colombiano en el evento de utilizar la forma de clausulas sociales como
mecanismo concreto de la discriminacién positiva, entonces se verian utilizados los postulados
de Croshy, lyer y Sincharoen (2006, p. 587), ya que la entidad u organizacion esta moviendo

recursos para que no se vea discriminado ningan administrado por motivos de raza.

Lo anterior haciendo utilizacién de los postulados que tratan la accion afirmativa en contraste
con la igualdad de oportunidades, donde se sefiala que la primera es “proactiva” y la segunda
busca asegurar que una vez detectada la discriminacion esta no se tolere, en el caso concreto si se
usara el contrato estatal de esta forma, sin duda habria una actuacion estatal que causaria la
forzada incorporacion de minorias en procesos contractuales, y no en la forma general de la
igualdad formal usada en la actualidad, la cual en realidad no esta teniendo efectos concretos ni
visibles, y por supuesto es esencial si se contrasta el sistema norte americano, el colombiano y el

europeo en los efectos del incumplimiento de la accién afirmativa.

Y es que segun Holzer y Neumark (2005, p. 2) en Norte América la inobservancia de la
accion afirmativa si bien esta reglada, no tiene en realidad consecuencias fuertes a nivel juridico,
asi como sucede en Colombia en la mayoria de casos, diferente al caso espafiol donde la
inobservancia de la accién afirmativa en materia de negocios con el Estado causa la limitacion de
la concurrencia de un proponente a un concurso, o incluso la preferencia de uno sobre el otro,

por lo que se entiende que es mucho mas fuerte en este tipo de sistema.
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Segun esta investigacion entonces, las acciones afirmativas para con la comunidad
afrodescendiente resulta la mejor forma de eliminar a esta minoria de la categoria de ser
marginados, especificamente a través de la utilizacion de politicas que beneficien a proponentes
que tengan a personas de esta comunidad dentro de sus néminas, estableciendo dichos criterios
como factores limitadores de la libre concurrencia en caso de no cumplirse, y estableciendo
como un verdadero criterio de ponderacion el hecho de que un proponente busque la inclusion de

la minoria al ser parte de un negocio juridico con el Estado.

Un grupo en esta categoria segun la doctrina tiene unas caracteristicas especialisimas, por ello
se habla en esta investigacion de acciones afirmativas de primer nivel, con el fin de sacar a este
grupo del estado de inequidad, principalmente incentivando el empleo por medio de la
discriminacidn positiva, para posteriormente cuando hagan parte de la normalidad en el mayor
grado, se utilicen acciones afirmativas para empresas cuyos duefios y accionistas sean personas

afrodescendientes .

Factor poco comun o casi nulo en Colombia, haciendo que estas gocen de discriminacion
positiva siendo proponentes como tal y formando parte de la normalidad econémica y politica,
principal caracteristica de la marginacién social en términos de Young (1996, p. 60), es asi que
como aparte y seccion final de este capitulo, se plantea frente a la situacion del grupo social
sujeto a analisis, que las figuras de la seleccidn objetiva y la libre concurrencia, pueden tener una

version con mucho mas contenido adicional respecto de como se da en la actualidad.

Clasicamente la seleccién objetiva no es otra cosa que un mandado de optimizacién que
obliga al servidor publico a elegir al mejor contratista bajo criterios objetivos, que se relaciona y
basa en la forma y naturaleza del contrato, asi cuando se hablan de contratos de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes el factor primordial serd el precio, y en aquellos

donde se trate de concurso de méritos, la experiencia sera lo fundamental.

En cuanto a la libre concurrencia, se analizan concretamente aspectos en los cuales se
determine que por supuesto el candidato cumpla con los minimos econémicos, de capacidad,
experiencia, y organizacionales, es decir un simple y primer filtro en el cual se identificara no
solo que no se cuenta con inhabilidades e incompatibilidades, sino que tiene que cumplir con

unos minimos con los cuales se podra satisfacer la necesidad de la entidad, esta como se ha
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mencionado a lo largo de este texto, refiere a la clasica forma del contrato estatal, pero los
sistemas constitucionales actuales, los cuales dan contundente primacia a los derechos
fundamentales, formas de neo constitucionalismo, en sistemas como el foraneo al que se hace
mencidn herramientas como los contratos con el Estado van muchisimo més alla de la definicion

anterior.

Es asi que se comprende a los principios con el contenido afiadido de las clausulas sociales,
en las cuales en la libre concurrencia se determina como requisito habilitante, que tanto
contenido o finalidad social podra tener un candidato, e identificar que tan inclusiva es la
propuesta de dicho proponente, para tener dicho contenido social como criterio dentro de una
seleccidn objetiva; esto para las comunidades afro descendientes es esencial en su condicién
actual en Colombia, ya que perfectamente puede usarse el sistema de contrato estatal en
coordinacion con la Constitucion, para que se extienda o afiada este tipo de factores al contrato

administrativo.

Ahora lo que se busca evidenciar y probar con la doctrina foranea contrastada con el caso
colombiano, y con el anélisis del origen de la figura, es precisamente que en Colombia hay unas
reglas especificas en la contratacion estatal, que principalmente buscan en relacion en la libre
concurrencia y seleccién objetiva, verificar el cumplimiento minimo de requisitos habilitantes
de carécter técnico y econémico, para verificar quien tiene la posibilidad de participar o no en el
proceso, y en cuanto a la seleccion objetiva la seleccion de la mejor opcion en conveniencia

objetiva para la entidad, esto en relacion con la naturaleza del objeto contractual.

Por otro lado si existen ciertas acciones afirmativas en materia de contratacion estatal, pero
muy pocas en general, casi que pudiendo afirmar que en el caso de la comunidad étnica en
cuestion, no existen politicas de discriminacion positiva como tal, por ello en el debate
jurisprudencial se puede verificar que si se puede dar acciones afirmativas por motivo de
politicas de las entidades publicas, el problema es que no existen, por ello y para comprender
como el contrato administrativo especialmente puede solucionar gran parte de la problematica

de primer nivel de la comunidad afro, es viable identificar tres puntos.

En primer lugar que el contenido social y de motivacién de inclusion si puede constituirse

como estructural y no subsidiario del sistema, en segundo lugar que dichas formas se dan antes
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(con la definicién del objeto) durante (con la identificacion de limitacion de la libre concurrencia
por no complimiento de formas de inclusion de la empresa proponente), y después (con la
consideracion de factores de comportamientos inclusivos y de proteccion de minorias
marginadas a la hora de considerar al candidato ganador), y en tercer lugar que de acuerdo a la
jurisprudencia anteriormente mencionada y al salvamento de voto de Monroy Cabra, no es

necesaria una modificacion legal para poder tomar esta postura.

Asi entonces si se comprende que el sistema de principios del contrato estatal, debe ocuparse
no solo de las formas clasicas, sino también debe fungir como un materializador de derechos
fundamentales, en el caso en Colombia entonces, es posible identificar que el objeto del contrato
contenga un propasito no solo de satisfaccion de una necesidad econémica de la entidad, sino
que adicionalmente busque a priori minimizar y zanjar desigualdades, adicionalmente podra
limitarse la entrada a una empresa que no muestra gestos de constitucion con politicas sociales, 0
que no contenga determinadas caracteristicas que permitan ver que esa empresa constituye a un
fin social especifico, y en tercer lugar que un criterio de ponderacion de los candidatos ya

incorporados a la licitacion o proceso, sea que tan responsables socialmente son.

5. Conclusiones:

Como conclusiones del presente articulo de investigacion pueden identificarse varios
puntos, en primer lugar puede establecerse objetivamente que la comunidad afrodescendiente
padece las consecuencias de ser apartada de las condiciones de normalidad respecto a otras
etnias, con bajos estandares de estudio y trabajo; situacion que no es contrarrestada por la
contratacion estatal, en el entendido que no existen numerosos casos donde se dé aplicacion a
mecanismos de discriminacion positiva, que seria una de las herramientas para compensar dicha
situacion, sobre todo si se tiene en cuenta que cuando se estudia la jurisprudencia en relacion
con las acciones afirmativas, es posible determinar que su primer elemento es la existencia de un
grupo marginado, con la finalidad de que se puedan aplicar formas de discriminacién que sean de

caracter temporal y que gocen de razonabilidad y proporcionalidad.
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En segundo lugar puede concluirse que las figuras de la libre concurrencia y seleccion
objetiva, son instituciones del derecho publico con escaso contenido materializador de derechos
fundamentales, el funcionamiento de las mismas implica el analisis de cuestiones meramente
técnicas y econdmicas, ya que la libre concurrencia implica el acceso de todos a participar o
hacerse cargo de un negocio con el Estado, y la seleccidn objetiva implica la seleccion del
candidato en términos de conveniencia para la entidad, confirmando que la contratacion estatal,
por lo menos en relacion a estos dos mandatos de optimizacion, contemplan la perspectiva social,
como un factor secundario y de forma de desempate, dejando de lado el contenido adicional de
estas dos figuras cuando se entiende el contrato estatal como materializador de Derechos

Fundamentales.

Ahora bien, respecto de la doctrina norteamericana, como aquella que da importantes
origenes a la figura de las acciones afirmativas, se puede determinar que ésta tiene fuertes
aplicaciones dentro del campo educativo, integracion a la vida politica y participacion en
actividades publicas, dentro de las cuales se encuentra el contrato estatal, pero pudiendo
identificar que los efectos de la inobservancia de dichas politicas de discriminacion positiva en
realidad no tienen fuertes efectos a nivel juridico, como ocurre en Colombia. Diferente al caso
europeo donde por la directa inmersion de figuras como la clausula social, donde es viable
justificar los limites de la libre concurrencia con la preferencia de un candidato en atencion a los
criterios de discriminacion positiva establecidos.

Por ello en una definicion doctrinal en direccion con la accion afirmativa y decantando todo
aquello establecido en esta investigacion, podria considerarse que la libre concurrencia debe ser
aquel principio de la contratacion estatal derivado del principio de igualdad, que implica que
cualquier candidato que cumpla con la referida capacidad juridica, la experiencia del proponente,
la capacidad financiera y la capacidad organizacional debera ser aceptado como proponente u
oferente, sin embargo dentro de las limitaciones relativas a la entrada de candidatos en relacion a
la cuantia y naturaleza del contrato también existiran limitaciones propias a la verificacion de

integracion de minorias o grupos marginados no solo contemplandolo como factor de desempate.

En cuanto a la seleccion objetiva, es necesario no solo comprenderla en los términos clasicos

del estatuto de contratacion y reglas concordantes, estos segun la doctrina implican en primer
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lugar la utilizacion de los medios de seleccion de acuerdo a la naturaleza y cuantia, es decir que
en aquellos contratos relativos a bienes de caracteristicas uniformes el elemento preponderante
serd el precio, en otro tipo de contratos puede ser una combinacion entre precio y experiencia del
contratista, y en materia de prestacion de servicios y lo derivado de concursos de méritos, la
experiencia sera el factor preponderante, de acuerdo a criterios objetivos entonces la entidad
publica manifestara un sistema de puntaje, y con base en ello elegira al mejor y al méas benéfico
para ella. Significa entonces que en la mayoria de pliegos de condiciones y procesos de seleccion
es claro que priman en la generalidad la parte técnica y econdmica; en una perspectiva mucho
mas acorde a la perspectiva social y acciones afirmativas, dicha valoracion no contempla factores

sociales solamente como elementos de desempate, sino que va mucho maés alla.

Esta perspectiva de la libre concurrencia y seleccién objetiva utilizan el concepto de
discriminacion positiva, tema que completamente avalado por la Ley y sefialado por la
jurisprudencia no implican un cambio en la normativa, sino un cambio en la conducta de las
entidades de derecho publico que ejecutan contratos, buscando con la ejecucion de los negocios
juridicos, no solo la satisfaccion de su necesidad particular, sino observando al contrato estatal
como la mejor forma de integrar a grupos marginados, las comunidades afrodescendientes, como
se pudo determinar hacen parte de esta categoria, y las politicas que se utilicen para incluirlas
seran en pro de aplicar los requisitos estructurales de las acciones afirmativas, es decir que son
integraciones graduales que seran de naturaleza temporal, hasta que las comunidades
afrodescendientes se encuentren en el mismo estado de normalidad respecto a otras etnias,

posibilitando entonces el completo ejercicio de sus derechos fundamentales.

Asi entonces se puede decantar a partir de la evaluacién de la figura de la Accién Afirmativa,
con la utilizacion de figuras como Clausulas Sociales y Contratacion Estatal publicamente
responsable, desde el punto de vista del salvamento de voto del Magistrado Monroy Cabra en la
sentencia C-932-2007 , contrastada con doctrinantes espafioles, se verian los principio de
Seleccion Objetiva y Libre Concurrencia de manera alterada, es decir, el factor social en ambos
principios, seria tan relevante como el factor técnico y econdmico, restructurando los conceptos
de libre concurrencia y seleccion objetiva con fundamento en los articulos 13 y 333

constitucionales, pudiendo usar el negocio con el Estado para que la poblacion afro pueda llegar
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al estado de normalidad, y asi, cuando se alcance este ideal, la lucha sera por otros motivos o
circunstancias, que precisamente implicara que los accionistas o duefios de empresas que hagan
parte de la minoria puedan competir en igualdad de condiciones con las empresas mas fuertes

econdmicamente,

Esta evolucion entonces es completamente necesaria, y que de utilizarse, como es posible ver
en otros sistemas, podra sacarse a la comunidad afro descendiente de las condiciones socio
economico educativas en las cuales se encuentran, y por hacer parte de esta comunidad como

autora, veo un importante camino a recorrer en esta materia.

Si las entidades publicas comenzaran a identificar como mejora de los derechos
fundamentales, en la descripcién del objeto social, que se tenga en cuenta factores sociales y de
inclusién para limitar la libre concurrencia, y que se utilicen estos criterios de inclusion de
minorias como criterios de ponderacion traeria como efecto del contrato estatal, minimizar y
solucionar problematicas sociales, y borrar las barreras de desigualdad que existen entre la

comunidad afrodescendiente y el resto de la poblacion.
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