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Resumen

La violacién masiva y sistematica de los derechos constitucionales funda-
mentales al colectivo de desplazados por parte de los actores vinculados al
conflicto armado interno, no deja de ser un fenémeno que hoy exige, mas
que nunca, de un profundo anélisis que ayude a dimensionar dindmicas de
cambio frente a la forma como el Estado interviene y regula, aun conside-
rando la atencién especial, la proteccion y reivindicacién de sus derechos
constitucionales fundamentales. Particularmente su derecho a la igualdad
de trato y no discriminacion. Es aqui donde la atencién de la poblacién
desplazada, a través de politicas publicas en materia de discriminacién
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positiva, protagoniza de manera coyuntural un quehacer juridico que tiende
a discriminar al ya discriminado.

Palabras clave: trato preferente, igualdad, discriminacién, derechos consti-
tucionales fundamentales, desplazamiento forzado, discriminacién positiva,
politicas publicas.

A DEBATE ABOUT PREFERENCIAL TREATMENT: THE LEGAL
REIVINDICATION TO TREATMENT EQUALITY AND NO DISCRI-
MITATION OF THE DISPLACED HOMELESS COLLECTIVE DUE
TO THE ARMED CONFLICT IN COLOMBIA

Abstract

The massive and systematic violation of the fundamental constitutional
rights to the homeless collective from the actors involved in the armed
conflict is a phenomenon that demands, today more than ever, a profound
analysis to help measure dynamics of change against the forms of the state
intervention and regulation having in mind, even ,the especial attention, the
protection and the reivindication of their fundamental constitutional rights,
particularly their rights to treatment equality and no discrimination. It is the-
re where the attention features, circumstantially, a judicial know-how that
has a tendency to discriminate the ones already discriminated.

Keywords: Preferential Treatment, Equality, Discrimination, Fundamental
Constitutional Rights, Forced Displacement, Affirmative Discrimination,
Public Policies.
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INTRODUCCION

Sobra preguntarnos por la eficacia de las politicas publicas de discrimina-
cidén o accién positiva, inversa, favorable o afirmativa frente a la reivindica-
cion del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion de las personas
desplazadas por el conflicto armado interno, al hacer parte de las iniciativas
epistemoldgicas, que desde la academia, buscan responder a una serie de
fendmenos que precisan ser reinterpretados a fin de propiciar la reflexion
critica de circunstancias tan coyunturales como las que se vivifican dentro
del panorama nacional con el trato preferencial.

Mucho se ha dicho en torno a las politicas que alimentan el cam-
po normativo, jurisprudencial, social, politico, cultural y econémico de los
ciudadanos desplazados por el conflicto armado interno en lineas que re-
velan la regulacién juridica, la vigilancia de sus derechos constitucionales
fundamentales', la eficacia de los mecanismos, instrumentos e institucio-
nes encargados de protegerlos, las reformas juridicas para facilitar las vias
de inclusién, las iniciativas implementadas por el Estado colombiano para
garantizar sus derechos dentro de un escenario que reclama la igualdad de
trato y no discriminacion.

Las politicas en materia de accién o discriminacién positiva han co-
tejado tal iniciativa a fin de propiciar un escenario donde la igualdad se
cristalice a partir del trato preferencial. No obstante, se trata de una pro-
puesta que tiende a reducir su validez a la ineficacia normativa. Por tratarse
de una politica que colige un trato preferente y, ciertamente contradictorio
a la hora de reconocer, promover y garantizar derechos constitucionales
fundamentales, en una cultura marcada por el anhelo a la igualdad de trato

1 Tales como (i) el derecho a la vida en condiciones de dignidad, (ii) los derechos de los nifios,
de las mujeres cabeza de familia, los discapacitados y las personas de tercera edad, y de otros
grupos especialmente protegidos, (iii) el derecho a escoger su lugar de domicilio (iv) el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad de expresion y de asociacion, (v) los derechos
econémicos, sociales y culturales (vi) el derecho a la unidad familiar, (vii) el derecho a la salud,
(viii) el derecho a la integridad personal, (ix) el derecho a la seguridad personal, (x) la libertad de
circulacién por el territorio nacional y el derecho a pertenecer en el sitio escogido para vivir, (xi)
el derecho al trabajo y la libertad de escoger profesién u oficio (xii) el derecho a una alimentacion
minima (xiii) el derecho a la educacion, (xiv) el derecho a una vivienda digna, (xv) el derecho a la
paz, (xvi) el derecho a la personalidad juridica y (xvii) el derecho a la igualdad. Corte Constitucio-
nal, Sentencia T-025 de 2004, Magistrado Ponente, Manuel José Cepeda Espinosa.
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y el repudio a las conductas discriminatorias; sus fundamentos, ademas de
polémicos, profesan la existencia de un universo elaborado por y para la
desigualdad. Bien podria pensarse, por ejemplo, que la reivindicacion del
derecho a la igualdad de trato y no discriminacién de colectivos tradicio-
nalmente discriminados, donde ubicamos, por cierto, al grupo de personas
desplazadas por el conflicto armado, podria pensarse desde la ficcién. Si
bien, porque las iniciativas adoptadas por la administracién para promover,
reconocer y garantizar tales derechos, los excluye; con tal vehemencia, que
terminan siendo victimas, no s6lo del conflicto; sino también, de las politi-
cas adoptadas para mediar su estado de indefension.

Tal ha sido el impacto de la constitucién de recursos y mecanismos
privilegiados por parte del Estado al momento de enfrentar situaciones
de desigualdad social concretamente relacionadas con el desplazamiento
forzado en Colombia que la Corte Constitucional a través de la sentencia
T-025 de 2004 se pronuncia confirmando el estado de cosas inconstitucio-
nales, entre ellas, una serie de politicas de accién afirmativa implementadas
para aminorar, transitoriamente, las dificultades que vivifican las victimas
del conflicto armado a través del trato preferente. El riesgo que se crea con
la implementacién de politicas con semejante envergadura se puntualiza
con la concesion transitoria de derechos y oportunidades a grupos tradicio-
nalmente discriminados y, el posterior reconocimiento de (y el derecho a)
la igualdad de trato.

Esta féormula argumentativa encausa derechos privilegiando la dis-
criminacién en términos positivos. Argumentos que dejan entre dicho
su calidad normativa, puesto que no dejan de ser, de un modo u otro,
lapidarios frente a la proyeccién de sus consecuencias igualitarias. Lo
que quiere decir que, aun vinculada al derecho, las politicas publicas de
discriminacién positiva encauzan soluciones transitorias de derechos que
desconocen los estidndares minimos de lo que cominmente conocemos
como igualdad y no discriminacién. Lo cual constituye, dentro del marco
de proteccién aplicable y exigible de los derechos constitucionales fun-
damentales, una dificultad que apareja una serie de consecuencias vistas
por la comunidad como imprecisas e ineficaces para con el fin que persi-
gue: la igualdad de trato. Se trata, en dltimas, de una propuesta que en su
afdn por eliminar la desigualdad, discrimina no sélo al grupo de personas
que buscan resarcir sus derechos, sino también, a uno u otro grupo de la
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sociedad, creando, de ese modo, un nuevo conflicto social, politico, cul-
tural y moral.

Esta caracteristica —que constituye el rasgo fundamental y sin el cual
carece de sentido hablar de discriminacién positiva—, hace tambalear la es-
tructura juridica de corte liberal en la cual se ha inmerso el pensamiento
juridico y politico de occidente. En pocas palabras, supone la insercién de
una problematica que ostenta la desigualdad intergrupal en un modelo juri-
dico individualista.

Lo anterior exige, entre otras cosas, un andlisis detallado de con-
ceptos claves que permitan articular las dificultades relacionadas con el
concepto de igualdad, el concepto mismo de discriminacién (basado en la
diferencia de trato), el concepto de politicas publicas y de discriminacién
positiva y, por ultimo, el estado de cosas inconstitucionales. Para tal fin, y
haciendo un llamado a la claridad, se proponen las siguientes fases:

La primera de ellas, precisard conceptualmente la carga retérica del
principio de igualdad; su intencionalidad epistemoldgica, ontoldgica y
axioldgica. La segunda, nos hablard del fenémeno discriminatorio y la im-
portancia del mismo frente a las politicas antidiscriminatorias. La tercera,
individualizard el marco donde se sitiia la politica publica de discriminacién
positiva, las dificultades que convergen en torno a la insercion transitoria de
sus politicas y, finalmente, se analizara la eficacia de las politicas publicas
de discriminacion positiva en la reivindicacién del derecho a la igualdad de
trato y no discriminacidn de las personas desplazadas por el conflicto arma-
do en el estado colombiano, teniendo como punto de referencia la sentencia
T-025 de 2004 por tratarse de una radiografia de la problematica estatal y
social en cuanto la realizacién de derechos, de responsabilidad del Estado
y de la necesidad de construir lineas estatales de politicas que protejan,
oportuna y efectivamente, los derechos constitucionales fundamentales de
la poblacién desplazada mas alla del trato preferente y transitorio que se ha
venido revelando como ineficaz.

El punto de partida no es otro que tratar de comprender que al legi-
timar el trato preferente, la razén juridica justifica el llamado a la mérbida
igualdad transitoria, a fin de favorecer el derecho a la igualdad de trato y
no discriminacién en un entorno intergrupal. Es por ello que se abordari el
presente articulo resaltando que el fendmeno de la discriminacién positiva
aunque disponga de politicas que convergen en torno a la igualdad trato y
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de oportunidades y, el reconocimiento paulatino de derechos constituciona-
les fundamentales a comunidades tradicionalmente discriminadas, traza un
sin sabor que nos lleva a preguntarnos si ella es ;acertada?, ;justa? o jayuda
realmente a la adecuada integracion, atencién y reivindicacion del derecho
a la igualdad de trato y no discriminacién del colectivo de desplazados de
nuestro pais?

PRECISIONES CONCEPTUALES DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Lo primero que aprendemos en torno a las reflexiones propuestas
por la dogmatica juridica de Occidente y el adoctrinamiento por los dere-
chos constitucionales fundamentales es el concepto de igualdad. De hecho,
se trata de un concepto que reconocemos tedrica y universalmente bajo la
siguiente férmula argumentativa: Todos los hombres nacen libres e iguales
en dignidad y derechos. Asimismo, se es consciente que cuando se materia-
lizan dificultades concretas contra la igualdad (y a su vez contra la libertad,
la dignidad, la justicia y el derecho) surge la problematica de la desigualdad.

Puesta en escena, y con ella, el fenémeno de la discriminacién, nues-
tro ordenamiento juridico ha pretendido consolidar diversos criterios socia-
les, civiles, politicos, econdmicos y culturales en pro de quienes vivifican
situaciones concretas de desigualdad (entre otros; grupos étnicos, mujeres
cabeza de familia, longevos, menores de edad, discapacitados y desplaza-
dos). No obstante, para pensadores de la talla de Kelsen, Tocqueville, Bo-
bbio y més recientemente Westen o Walzer, se puede llegar a perpetuar la
desigualdad, si para conseguir la igualdad, se parte de practicas que alienten
la discriminacién, aun siendo contempladas, como las més razonables.

Recordemos que en la historia del pensamiento juridico de Occidente
el término igualdad tiene una carga retdrica considerable que ha compro-
metido profundamente ideales tanto de libertad, justicia y derecho; como
sociales, por lo menos, desde la Revolucién Francesa hasta nuestros tiem-
pos (Martin Vida, 2000). Es mas, al tratarse de un concepto clave en todas
las filosofias politicas de la edad moderna (el marxismo, el utilitarismo, el
liberalismo y el pensamiento social de la iglesia catdlica), el principio de
igualdad tiende a ser destacado por diversas connotaciones tedricas que
afirman o contradicen su significado valorativo, comparativo y universal.
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Para muchos pensadores contemporaneos es un hecho que induce
a confusién. Esto se debe a que el concepto de igualdad no es equivalente
con las diferentes concepciones plausibles de igualdad (Comanducci, 1995).
Lo que quiere decir, que refiere un conjunto de ideas indiscutiblemente
utilizadas en toda interpretacion de la realidad; bajo férmulas, en apariencia
vagas, pero, cargadas de intencionalidad y significados que aluden a un
estandar valorativo especifico y en ocasiones abstracto del concepto mismo
de igualdad (Dworkin, 1988).

Por cierto, la idea abstracta de igualdad también puede interpretarse
de diversas formas. Sin favorecer necesariamente la igualdad en un area de
juego particular, sean éstos los ingresos, la riqueza, la propiedad, las opor-
tunidades o las libertades (Held, 1996, p. 126). Ahora bien, frente a la igual-
dad como tal y su interpretacion cldsica ;qué tipo en concreto de igualdad
requiere la mds abstracta idea de tratar a las personas como iguales?

Para poder abordar el anterior interrogante se debe partir del contexto
donde habitualmente se evoca el concepto de igualdad: su significado va-
lorativo (Comanducci, 1995). Para tal fin y como estrategia metodoldgica, se
partird de un andlisis 16gico lingiiistico de lo que cominmente se entiende
por igualdad.

La igualdad como juicio valorativo

A fin de abordar la idea de igualdad como juicio valorativo, podria
decirse, para empezar, que no todas las teorias politicas que han surgido a
lo largo del tiempo resultan ser igualitarias (Giner, 2008, p. 47). Verbigracia,
si se afirmarse que algunas personas no tienen derecho a una igual consi-
deracién por parte del gobierno, o que cierto tipo de personas simplemente
no cuentan tanto como otras (Touraine, 2002), se evidencia, de hecho, la
omisidn tedrica y préctica de un enfoque igualitario.

Es mds, si centramos nuestra atencion en ese momento donde fue, y
aun hoy en dia es vélido considerar que las desigualdades son justas frente
a los desiguales; es decir, que la igualdad, para ser justa ha de consistir en
igualdad para los iguales; mientras que, a su vez, la desigualdad serd justa
si se trata de desiguales (Giner, 2008, p. 98), dirifamos, que ésta referencia a la
igualdad, circunscribe la igualdad como igualdad de trato: la igualdad justa
consistird en tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales (Arist6te-
les, Libro I, 1282). Parece, en este orden de ideas, que la justicia consiste en
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igualdad, es asi, pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad
parece ser justa, y lo es en efecto, pero no para todos, sino para los desigua-
les (Aristételes, Libro II, 1280).

Ademds de tratarse de una concepcién con notable éxito histdrico, si
nos fijamos bien, en esta férmula se deja al descubierto cuestiones relati-
vas a cudl es la conexidn entre el hecho de que dos cosas sean iguales y, la
inferencia de que deban ser tratados igual (Minow, 1988), es decir: quién es
igual a quién y el qué.

Juicio comparativo sobre la igualdad

Todo juicio sobre la igualdad presupone una diferencia entre las co-
sas que se comparan. En estos términos, hablar de una igualdad completa o
absoluta requiere de un acto de decision en el que se seleccione quién y qué
se considera con cualidades suficientes para emitir juicios comparativos de
igualdad.

Mediante la igualdad se describe, se instaura o se prescribe una re-
lacién comparativa entre dos o mas sujetos u objetos que poseen al menos
una caracteristica relevante en comun (Gimenez Gluck, 1999, p. 45). De ahi
que propugnar igualdad para los iguales y desigualdad para los desiguales,
a simple vista, no resuelve los problemas de la igualdad (Giner, 2008).

Lo que resulta ser una cuestién ciertamente contradictoria dado que
nunca dos personas o situaciones concretas son iguales en todos los aspec-
tos. Por ello los juicios de igualdad no parten nunca de la identidad, sino
que son siempre juicios sobre una igualdad factica y parcial (Barreré, 2002).
Las personas son siempre iguales en ciertos aspectos y desiguales en otros
(Giner, 2008). De ello resulta que los juicios facticos sobre igualdad y des-
igualdad no dicen nada acerca de si el tratamiento juridico debe ser igual o
desigual.

Que los sujetos, verbigracia, Andrés y Benjamin tengan la misma
profesion, supone que son parcialmente iguales, pero no que merezcan el
mismo trato a todos los efectos. Que César y Daniel tengan profesiones
distintas supone que son parcialmente desiguales, pero no impide que me-
rezcan el mismo trato en ciertos aspectos. La igualdad que se predica es
entonces, una igualdad referida a uno o varios rasgos comparativos, donde
el concepto de igualdad puede ser afirmado o denegado por parte de quien
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juzga (Comanducci, 1995, p. 79). Por tanto, la igualdad ha de entenderse
como descriptiva.

Esto ha llevado a plantear que la igualdad involucra siempre un juicio
de valor subjetivo, pues depende de parametros de comparacién que no res-
ponden a ninguin problema concreto en si y s6lo abren un debate filosdfico-
Jjuridico entre la igualdad y la politica y, la igualdad y el derecho.

GENERALIDADES DEL FENOMENO DISCRIMINACIONAL

El alcance del fendmeno discriminacional no deja de ser una difi-
cultad més que se suma al concepto de igualdad (Faundez, 1994). Es para
muchos, un acontecimiento que deja al descubierto un sin sabor dentro
del Estado que busca niveles de igualdad real y efectiva, en medio de un
panorama desalentador para quienes vivifican conductas de evidente dis-
criminacién (Giner, 2008); a pesar de los esfuerzos conjuntos, de personas
e instituciones, nacionales e internacionales, que luchan insaciablemente
para dirimir tal situacion.

Es importante que al identificar las razones juridicas que sustentan la
discriminacién positiva como la negativa, se relacionen las generalidades
del fendmeno discriminacional. Es asi, porque se precisa, como condicién
necesaria, alejarse del concepto hegemodnico de discriminacién y de aque-
llos términos relacionados con conductas discriminatorias, y situarse, mas
bien, en torno a la explotacién, marginacién, pobreza, imperialismo cultu-
ral, violencia (Barreré, 2001, p. 62) y desplazamiento forzado que determina-
do nimero de individuo sufren en su cotidianidad.

Subrayar el caricter estructural de la discriminacién significa, en
primer lugar, identificar una situacién que se reproduce sistemdticamente
en las principales instituciones econémicas, politicas y culturales y, en se-
gundo lugar, reconocer que no es necesario sefialar un grupo con conciencia
o intencionalidad de oprimir, sino que basta con que salga beneficiado con
la opresion del otro (Frazer, 1993, p. 96). Se puede correlacionar, ademads, la
imposibilidad de ser analizada en términos de acumulacién de actos discri-
minatorios individualizados.
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Desde el punto de vista del Derecho Constitucional éste caracter
sistemadtico, institucional y no intencional de la discriminacién repercu-
te, como es de esperarse, negativamente sobre los grupos subordinados
(Cepeda, 1992). Se entiende que todo ello tiene que ver con el hecho de: a)
discriminar desde una perspectiva amplia y estricta, b) la ruptura exclusiva
de la discriminacién con la igualdad de trato, ¢) la necesidad de comprender
la intencionalidad al momento de discriminar y, d) la conexidn existente
entre la discriminacioén y las relaciones sociales de poder.

POLITICAS EN MATERIA DE DISCRIMINACION POSITIVA

Para acabar con la discriminacién y alcanzar la igualdad, hay que
garantizar el resarcimiento de derechos constitucionales fundamentales.
Para tal fin es necesario reconocer lo que se debe erradicar y la manera de
hacerlo y, asi juzgar las causas y las consecuencias de las conductas que
se denuncian como discriminatorias (Edwards, 1987, p. 46). Esto ha hecho
que un determinado nimero de personas reciban algin tipo de trato, en
ocasiones especial, que garantice el acceso a esos derechos constitucionales
fundamentales en condiciones de preferencialidad. Esta dindmica es la que
motiva, principalmente, las iniciativas extremistas de discriminacién posi-
tiva. Las mismas que a continuacién entraremos a analizar.

Inicialmente centraremos nuestro analisis en lo que comuinmente
entendemos por discriminacién positiva (también conocida como accién
afirmativa, inversa o favorable). Pero antes de comenzar, se parte de la
siguiente advertencia: La discriminacién positiva es un concepto que care-
ce de plena aceptacion legal. Sin embargo, para otorgarle la seriedad que
amerita, es preciso, como condicién previa, contar con una idea que nos
aproxime a sus sustentos tedricos.

Alfonso Ruiz Miguel en La discriminacion inversay el caso Kalanke,
advierte que «La discriminacién inversa, junto con otros fenémenos mas o
menos proximos a ella, es una forma de diferenciacién para la igualdad.
Quienes la defienden sostienen que el fin de una sociedad mas igualitaria,
considerada mads justa, exige politicas que traten desigualmente a quienes
son desiguales con objeto de ayudar a los menos favorecidos y de disminuir
las distancias econdmicas, culturales y sociales entre los miembros de una
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sociedad» (1994, p. 79). La diferencia aqui, y en su caso la discriminacion,
produce una desigualdad como medio para conseguir la igualdad.

Por su parte, Barrere en igualdad y ‘discriminacion positiva: un es-
bozo de andlisis teorico-conceptual, sefiala que la discriminacion positiva
se ve reflejada en aquellas actuaciones normativas de favor, con vocacién
de transitoriedad, encaminadas a eliminar la situacién de infrarrepresenta-
cion en areas de participacion social que aqueja a determinados colectivos
como consecuencia de précticas discriminatorias (1996, p. 33).

Podria continuar citando un buen nimero de exposiciones que nos
ayuden a entender, que la discriminacién positiva, circunscribe un conjunto
coherente de medidas de caricter temporal, dirigidas a alcanzar niveles de
igualdad (real y efectiva) de quienes tradicionalmente han sido discrimina-
dos, pero con lo dicho hasta el momento es mds que suficiente para delimi-
tar el campo de accién de dichas politicas.

Estrategia metddica de la accién afirmativa

La estrategia metddica que cominmente alterna con la accidn afirma-
tiva, es la de «establecer la igualdad de oportunidades por medio de politi-
cas que permitan contrarrestar o corregir aquellas discriminaciones que son
el resultado de précticas o sistemas sociales» (Parra, 2007, p. 157). Dichas
medidas pueden ser expresadas mediante una norma legal, una decision
judicial o una decision oficial que procure reivindicar derechos y oportuni-
dades a los grupos segregados que evidencian su condicién de desventaja
frente a los grupos dominantes de la sociedad (Barreré, 1996).

En pocas palabras, se trata de una accién que pretende colegir poli-
ticas que dan a un determinado grupo, compuesto de personas que tienen
una caracteristica comun y, que es razén suficiente para determinar su per-
tenencia al mismo, (tratese de facciones sociales, raciales, éticas, o quienes
histéricamente han sufrido abusos discriminatorios concretos, por ejemplo,
las personas desplazadas por la violencia en el Estado colombiano), da-
divas, entre las que se encuentra, verbigracia, la reparacién que otorga la
justicia transicional, que ayudan a reparar la situacién de desventaja o de
desigualdad en que se encuentran inmersos.
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Es interesante observar que con las politicas de accién positiva se
introduce el trato preferente y con él, la presién ejercida politica y social-
mente por quienes mitifican la igualdad de oportunidades, igualdad de re-
sultados, igualdad de acceso o distribucién de ciertos recursos, bienes o
servicios (Mosley, 1986, p. 66). El objetivo de establecer la igualdad en estos
términos, tiene que ver con la necesidad de dinamizar propuestas en torno
al mejoramiento de la calidad de vida de los grupos desfavorecidos y el
posterior reconocimiento de sus derechos constitucionales fundamentales.

La tarea de establecer acciones a favor del principio de igualdad a
través del dictamen compensatorio dispone de un sistema de cuotas® que
se representan en un sector social determinado y por un tiempo razonable
cuando es imposible lograr la igualdad (Suzuki, 2007). Estamos hablando de
beneficios tributarios, medidas de caracter educacional (becas, premios y
financiamiento de proyectos educativos), inversion de la carga de la prueba
y recursos judiciales o administrativos especiales.

El método con el cual se trata de conseguir tal objetivo parte, como
se ha insinuado en reiteradas ocasiones, de la idea de mejorar la situacion
del grupo tradicionalmente discriminado y de resarcir sus derechos cons-
titucionales fundamentales. Circunstancia que es sumamente importante,
por cuanto determinard el apoyo o la oposicién de précticas que alienten
la puesta en marcha de la accién afirmativa dentro del Estado que busca la
igualdad real y efectiva.

Quiza por ello, el término al cual se estd haciendo referencia, deter-
mina aquellas actuaciones (medidas legales, administrativas o précticas)
dirigidas a reducir o eliminar las practicas discriminatorias y alcanzar as{
la igualdad (Barreré, 2002). Sin embargo, no deja de tratarse de un fendme-
no discriminacional, aparentemente positivo, con connotaciones juridicas

2 Hay quienes piensan que las acciones afirmativas no son iguales al sistema de cuotas cuando son
incluidas en el area de la educacién. La Declaracion de Durban y sus consecuencias en Brasil son
un buen ejemplo de ello. Pues bien, promueven la autoestima de las personas con piel oscura
como forma de diseminar una visién equilibrada y objetiva de la importante y valiosa contribu-
cién de Africa a la humanidad. Gracias a esto, en Brasil fue aprobada la Ley No 10.639, de 9 de
enero de 2004, que establece la obligatoriedad de la tematica «Historia y cultura Afro-Brasilena»
en todas las escuelas publicas y privadas en los niveles basico y medio. Suzuki, Shigeru (2007).
Brasil en la época del multiculturalismo: Una polémica en torno a las acciones positivas. Revista
de Estudios Latinoamericanos, Africanos y Asiaticos. Universidad de los Andes, Mérida. Afio 2,
N¢ 3. Julio-diciembre, p, 80.
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negativas, que desde la perspectiva moderna del Derecho, se postula como
una propuesta anémala que colige la desigualdad de hecho. Asi las cosas,
se constituye la legitimidad del trato preferente, compensatorio y el sistema
de cuotas.

Tal y como se propone desde esta linea, una vez demostrada la des-
igualdad de hecho, se erigen politicas de integracion, insercién y asimila-
cién de las diferencias sociales (Corte Constitucional Sentencia T-025 de
2004). Serd imprescindible, en estos términos, prestar una atencién espe-
cial, disefiada a partir de un marco netamente preferencial, que se vuelque
sobre aquellos individuos que deben ser asistidos con los beneficios que
profesa la accién de favorabilidad (Friedman, 1983).

Es innegable que una politica piblica que sea condescendiente con
una desigualdad artificial para lograr una igualdad real (Whithe, 2000),
deja mucho qué desear. Aunque retina ciertas condiciones morales, éticas y
politicas para favorecer, verbigracia, laboralmente a las madres cabeza de
hogar, promover horarios flexibles para las mujeres gestantes y lactantes,
conceder becas universitarias a jovenes de comunidades indigenas o de fa-
milias de escasos recursos, flexibilizar el acceso laboral a personas con dis-
capacidad, entre otras ;coémo justificar una desigualdad artificial para que
sea asimilada de una forma transitoria por la sociedad sin que se esgrima
como una conducta discriminacional?

Este simple hecho y dada la falta de comunicacién e interaccion
entre los diferentes grupos humanos y los estamentos gubernamentales,
la reformulacién constante de derechos, que no dejan de ser contradicto-
rios con el Estado Social de Derecho y, el poco interés por reintegrar el
concepto de igualdad en una sociedad densamente materialista, hacen que
las politicas afirmativas, adviertan la oportunidad de proponer un nuevo
horizonte de derechos que, ciertamente, afectan los derechos de aquellos
ciudadanos que armonizan su utilidad a partir de suefios excluyentes que;
por ende, escenifican la desigualdad por la causa y con el objeto de la
igualdad (Frazer, 1993).

Es imposible dejar de hacer notar la importancia que en la lucha con-
tra la discriminacién adquiere la accién positiva al momento de favorecer,
compensar, detener y castigar el riesgo creado para con los grupos discri-
minados en una sociedad con un alto indice de desigualdad (Pojman, 2000,
p. 129). Sin embargo, puede ser embarazoso valorar la magnitud del signifi-
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cado aplicacional que trae consigo, al observar la manera en que se ha entra-
do a dirimir estos conflictos de favorabilidad, compensacion y redistribucién.

Caracteristicas éstas que no dejan de ser clasificaciones indirectas de
actos discriminatorios, que aunque cumplan funciones relacionadas con la
concienciacion, la facilitacion y la retribucion no cumplen a cabalidad con
las necesidades de la sociedad (Garcia Afion, 2002). El papel que juega las
medidas de tal envergadura (concienciacion, facilitacién y retribucion), de
conformidad con la propuesta de Luis Pojman?®, un fiel contradictor de las
politicas afirmativas, se concreta en la puesta en marcha de desequilibrios
sociales, morales, culturales y politicos.

Disposiciones de favorabilidad laboral, ocupacién de cargos publi-
cos y lleno de plazas universitarias parece prescindir, mas bien, contrariar
una idea configurada como el dnico fundamento firme e incuestionable de
la diferencia de trato, esto es, la meritocracia (Pojman, 2000).Vale pregun-
tar ;qué papel cumple en las politicas de discriminacion positiva?

Entonces, si el hombre avanza en la tarea de construir un mundo
equitativo y justo, ;por qué estd condenado a repetir sus siniestros cultura-
les, por desequilibrios contractuales, que justifican de manera temporal la
desigualdad por la causa y con el objeto de la igualdad?

Es fécil entender que los esfuerzos por teorizar acciones que logren
cristalizar la importancia de la igualdad y la no discriminacién en términos
de favorabilidad, denotan situaciones donde se altera el estado moral de
las personas, lo cual implica la violacién sistemética de derechos funda-
mentales (Sen, 2002); asi como, la imposibilidad de aproximarse a la plena
realizacién de los mismos.

El hecho de que la discriminacién positiva tenga cierto éxito tedrico
y virtualmente practico, no quiere decir que adquiera fuerza vinculante con
los operadores juridicos. Esto se debe a que dimensiona sus quehaceres
preferenciales violentando derechos y libertades de otro tanto nimero de
individuos que nada tiene que ver con la contienda preferencial (Suzuki,
2007). Bien podria decirse, por ejemplo, que tiende a dividir una sociedad
con relativa homogeneidad cultural y provocar, por tanto, un sentimiento
de rechazo entre ciudadanos, como ocurrié y ocurre en la actualidad en los

3 Ver al respecto el trabajo The moral status of affirmative action. In: WHITE, James E. Contem-
porary moral problems. Sixth edition. United States of America: Wadsworth, 2000, p, 112y ss.
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Estados Unidos con la comunidad inmigrante afrodescendiente o en Europa
con la comunidad inmigrante latinoamericana.

Esta es justamente la tragedia que asiste la discriminacion positiva.
Su naturaleza antagénica circunscribe un costo de beneficio-sacrificio entre
individuos frivolamente homogenizados, al igual que marginalizados, por
paraddjicos privilegios compensatorios (Faundez, 1994). Se trata de una
politica que en su afdn por combatir paulatina y sistematicamente la dis-
criminacidn estructural de ciertos grupos que sufren (y han sufrido) deter-
minada situacidn, categorizada como injusta y discriminatoria, dentro de la
sociedad; concluye un alto riesgo aplicacional con sus politicas transitorias
de preferencialidad (Pojman, 2000).

DEL DESPLAZAMIENTO FORZADO Y SU RELACION DIRECTA CON POLITICAS PUBLI-
CAS EN MATERIA DE DISCRIMINACION POSITIVA

Es un hecho que las circunstancias que rodean el desplazamiento for-
zado dentro del territorio nacional —de mujeres cabeza de familia, nifios y
personas de la tercera edad— se debe a la violencia generada por el conflicto
armado interno. Para nadie es un secreto que los disturbios y tensiones inte-
riores han encauzado no s6lo la migracién masiva y acelerada del colectivo
de desplazados; sino también, la violacién masiva y sistematica de derechos
constitucionales fundamentales.

Bien sabido es que el desplazamiento, en estas condiciones, trae
como consecuencia la perdida de la tierra, la vivienda, el hogar y el acceso
a la propiedad, el desempleo, la marginacion, el incremento de la enferme-
dad y de la mortalidad, la inseguridad alimentaria, la desarticulacién so-
cial, el empobrecimiento y el deterioro acelerado de las condiciones de vida
digna del colectivo de desplazados (Corte Constitucional, Sentencia, T-602
de 2003). Bajo estas circunstancias se precisa, como condicién necesaria,
la intervencion del Estado a fin de regular, por medio de una atencion es-
pecial, la reivindicacién de derechos constitucionales fundamentales a las
corrientes migratorias que requieren soluciones concretas frente a su estado
de indefension.

Es aqui, precisamente, donde se apela a la atencién especial de la
poblacién desplazada, por medio de politicas que contrarresten el grave
deterioro de las condiciones de vulnerabilidad en que se encuentran, el goce
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efectivo de sus derechos constitucionales fundamentales y la superacion de
las condiciones que ocasionan la violacién de tales derechos (Corte Cons-
titucional, Sentencia, T-602 de 2003), en especial, del derecho a la igualdad
de trato y no discriminacion [por ser el tema que nos ocupa]. Un derecho
coyuntural que constituye una de las principales obligaciones reconocidas
por la jurisprudencia constitucional en cabeza de la administracion estatal.

Como bien lo ha reiterado la Corte Constitucional, en la sentencia
T-025 de 2004, los alcances de este derecho han sido definidos por los prin-
cipios constitucionales 1 a 4, 6, 9 y 22. Principios que prohiben la discrimi-
nacidn, recomiendan la adopcién de medidas afirmativas a favor de grupos
concretos y tradicionalmente discriminados y resalta la importancia de que
a éstos se les garantice un trato igualitario.

En este orden de ideas es viable advertir que la tnica circunstancia
que diferencia a la poblacién desplazada de los demds habitantes del terri-
torio colombiano, que requieren de una atencioén especial por parte de la
administracion, es su situacion de desplazamiento. En virtud de ésta con-
dicién, se ven expuestos a todas las violaciones de los derechos constitu-
cionales fundamentales (Corte Constitucional, Sentencia, T-025 de 2004).
De ahi la importancia de garantizarles, en consideracién, el derecho a la
igualdad de trato y no discriminacién.

Ahora bien, desde el punto de vista jurisprudencial, la respuesta es-
tatal sobre las medidas que se deben adoptar para tramitar de manera prefe-
rencial y rdpida la reivindicacién de derechos fundamentales a personas en
condiciones de desplazamiento forzado, se ven articuladas en torno a politi-
cas de accién afirmativa. Se entiende que con ellas se garantiza el acceso a
bienes y servicios bdsicos en condiciones de no discriminacién.

Es aqui donde la promocién de la igualdad de trato, la no discrimi-
nacidén y la atencién oportuna del colectivo de desplazados se convierte en
una problemadtica que requiere de un profundo anélisis. Resulta vinculante
para la investigacién reconocer que la promocion de condiciones de vida
dignas para todas y cada una de las victimas del desplazamiento forzado y,
la solucién de las desigualdades reales que se presentan en la sociedad con
dicho fenémeno (Corte Constitucional, Sentencia, T-772 de 2003), a fin de
instaurar un orden justo, se mide por politicas publicas en materia de dis-
criminacion positiva.
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Focalizar herramientas de desarrollo bajo este modelo, confirma la
concepcion de igualdad material que ha inspirado el Estado Social de Dere-
cho con la vinculacién juridica, por cierto necesaria, de la administracién y
aquellos principios tendientes a asegurar la efectividad de los derechos y de-
beres de todos y, en especial de los mds débiles, es decir, de las personas que
se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, fomentar medidas,
acciones, prestaciones, servicios, que las personas, en nuestro caso, los per-
tenecientes al colectivo de desplazados, por si mismas, no pueden asegurar
dado su manifiesto estado de debilidad, vulnerabilidad e indefension.

En razén de esta evidente dificultad, la jurisprudencia constitucional
ha resaltado que los desplazados tienen derecho a recibir en forma urgente
un trato preferente por parte del Estado, en aplicacion del mandato consa-
grado en el articulo 13 Superior: «el grupo social de los desplazados, por
su condicién de indefensién merece la aplicacién de las medidas a favor de
los marginados y los débiles, de acuerdo con el articulo 13 de la Constitu-
cién politica, inciso 2° y 3° que permiten la igualdad como diferenciacion»
(Sentencia T-025 de 2004). Es decir, la diferencia entre distintos. Lo que en
dltimas determina la obligacidon del Estado de implementar politicas que
propendan a la reivindicacién de derechos constitucionales fundamentales.
De otra manera, se consentiria que la vulneracién de los mismos se perpe-
tuard, y en muchas ocasiones, se agravara.

De acuerdo con el articulo 13 de la Carta, el deber estatal que se se-
fala encuentra su fundamento tltimo en la inhabilidad del Estado para cum-
plir con su deber bésico de preservar las condiciones minimas de orden pu-
blico indispensables para prevenir el desplazamiento forzado. En tal caso,
la administracién estatal debe, por lo menos, garantizar a los desplazados
la atencion preferencial y transitoria, para reconocer, promover y garantizar
sus derechos fundamentales.

Esto nos permite discernir el desafio de las politicas publicas de dis-
criminacién positiva. Mucho y muy bien se ha podido hablar de este tema,
lo cual nos permite constatar si la multiplicidad de leyes*, decretos, docu-
mentos CONPES, resoluciones, circulares, acuerdos y directivas presiden-

4 Veral respecto la Ley 387 de 1997 por medio de la cual se adoptan las medidas para la prevencion
del desplazamiento forzado; la atencién, proteccion, consolidacion y estabilizacién socioeconé-
mica de los desplazados internos por la violencia en la republica de Colombia.
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ciales que compendian una respuesta institucional encaminada a enfrentar
la problemética de la poblacién desplazada y regular de manera concreta
la ayuda humanitaria, la estabilizacién socioeconémica o el retorno o res-
tablecimiento de tierras son coherentes con los propésitos de resarcimiento
del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién o, si por el contrario,
se trata de un efecto démino frente al fendmeno discriminacional.

Cabe preguntarse, entonces, si esas medidas han logrado contrarres-
tar o superar, verdaderamente, el resarcimiento del derecho fundamental
a la igualdad de trato y no discriminacién de la poblacién desplazada. Es
mas, si la igualdad transitoria, que se adjudica estatutariamente por medio
de politicas ptiblicas de discriminacién positiva, tiene algin mérito en su
implementacién cuando se discrimina en afdn de conseguir una aparente
igualdad.

En dltimas, es imposible, en estas lineas, negar que la discriminacién
positiva disefie estrategias cuyas consecuencias van direccionadas hacia
la hostilidad, la desigualdad, la violencia, la intolerancia, el asistencialis-
mo, la corrupcién y conflictos sociales referidos a intereses concretos. Es
igualmente importante entender que su peso tedrico extiende sus horizontes
compensatorios hacia el fendmeno mismo de la discriminacién y la des-
igualdad. De hecho, con ella se sigue discriminando al ya discriminado
y, se discrimina, a otro tanto de individuos que nada tienen que ver con la
contienda preferencial.

REFLEXION FINAL

Llevar a cabo politicas publicas para cerrar la brecha de la desigual-
dad, la discriminacion, la inequidad y la injusticia social es un reto constan-
te dentro del Estado Social de Derecho. Es mds, propiciar la reivindicacion
de derechos y justificar medidas de legitimidad en busqueda del bien co-
mun, es lo que a lo largo de la historia del derecho se ha pretendido alcan-
zar. Quizd por ello, la constante bisqueda de la igualdad nos ensefia, como
a partir de ciertas actividades de las instituciones gubernamentales; que van
dirigidas a tener una influencia determinada sobre la vida de los ciudada-
nos, reproduce resultados o efectos sociales que a bien tienden a regular las
condiciones de desventaja, precariedad, exclusion y falta de oportunidades
en que se encuentran inmersos un buen nimero de individuos que, por su
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condicién de indefension, no cuentan con el goce efectivo de sus derechos
constitucionales fundamentales.

Aunque la meta parezca ser la reivindicacién de derechos constitu-
cionales fundamentales a través de acciones afirmativas, es innegable que
se trata de politicas atemporales que justifican la insercién transitoria de
derechos, libertades y oportunidades engalanando la discriminacién. Por
mas eficaz que se presente a fin instrumentalizar el concepto de justicia e
igualdad, necesita ser repensada para su plena aceptacion, pues bien, al dis-
criminar positivamente se introducen inconsistencias tanto morales como
sociales que atropellan el legado de la igualdad y a su vez de la eficacia
normativa.

Es por ello que nos interesa conocer cdmo una politica aparentemen-
te efectiva y eficaz tiende a convertirse en ineficaz. Es mas como puede
contribuir a mejorar las condiciones de los grupos discriminados, o qué
deberia hacer para que éstos realmente resulten beneficiados sin ser discri-
minados. En este sentido vale la pena advertir que las dimensiones tedricas
y précticas de la discriminacién positiva, aunque se estimen benignas por su
constante bisqueda de la igualdad —intergrupal—, se sujeta a embarazosos
presupuestos y consecuencias de naturaleza cultural, juridica, social y mo-
ral. Sobre todo por condensar un fenémeno que subraya, de un lado, la mez-
cla de grupos humanos distintos entre si, coexistiendo en un mismo espacio
y, reclamando para si, derechos y oportunidades y, del otro, de un conflicto
caracterizado por sacrificar intereses, ya sean individuales o grupales, en la
redistribucién de derechos, bienes y recursos escasos en pro de la atencién
transitoria y preferencial del colectivo de desplazados.
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