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Resumen

La discriminacion positiva en la contratacion publica es una politica ampliamente utilizada en
Colombia y otros paises para aumentar la participacion de organizaciones pertenecientes a
minorias y féminas en la contratacion publica. La presente investigacion tiene como proposito
analizar la Discriminacion Positiva en el Mercado de Compra Publica en Colombia. Para ello se
llevo a cabo una investigacion documenta para indagar en aspecto que son tan puntuales del tema
en estudio. En algunos paises en desarrollo, la discriminacion positiva en la contratacion publica
puede utilizarse como una forma de promover las PYME, debido a que a menudo son consideradas
a estas empresas como motores claves del progreso econdomico y la generacion de ocupacion. En
estos casos, estas politicas pueden centrarse en proporcionar a las PYME acceso a financiacion,
formacion y otros recursos para ayudarlas a competir por los contratos. La proteccion juridica de
las mujeres en Colombia con el principio de igualdad en la Constitucion Politica y en el Derecho
internacional de los Derechos Humanos de 1991, coloca a las mujeres bajo proteccion especial son
herramientas legales importantes para la proteccion y el impulso de la igualdad de género,
lograndose generar convenciones, leyes las cuales son adoptadas por Colombia asi como otras
actividades positivas que el Estado ha mostrado interés en crear para el beneficio de los grupos
menos favorecidos.

Palabras claves: Discriminacion positiva, Mercado, Compra publica.



Abstract

Positive discrimination in public procurement is a policy widely used in Colombia and other
countries to increase the participation of minority and female organizations in public procurement.
The purpose of this research is to analyze Positive Discrimination in the Public Procurement
Market in Colombia. For this purpose, documentary research was carried out to investigate aspects
that are so specific to the topic under study. In some developing countries, positive discrimination
in public procurement can be used to promote SMEs, since these companies are often considered
key drivers of economic progress and employment generation. In these cases, these policies can
focus on providing SMEs with access to financing, training and other resources to help them
compete for contracts. The legal protection of women in Colombia with the principle of equality
in the Political Constitution and in the International Human Rights Law of 1991, places women
under special protection are important legal tools for the protection and promotion of gender
equality, achieving the generation of conventions, laws which are adopted by Colombia as well as
other positive activities that the State has shown interest in creating for the benefit of disadvantaged
groups.

Keywords: Affirmative action, Market, Public procurement
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Introduccion

La contratacion publica, definida como la adquisicion gubernamental de bienes, servicios
y obras necesarios para la prestacion de servicios publicos y la consecucion de resultados
econdmicos y sociales (OECD, 2015), representa una porcion sustancial del gasto publico de un
pais. En los paises de la OCDE, por ejemplo, el 12% del PIB se destina a la contratacion publica
(OECD, 2016), mientras que en Colombia, este valor supera el 12% del PIB (DANE, 2022),
descendiendo del 15% en 2021 (Acosta, 2021).

Dada la magnitud e importancia de este sector, los gobiernos buscan constantemente
mejorar sus sistemas de contratacién publica para aumentar la transparencia y eficiencia, y
alcanzar objetivos socioecondémicos mas amplios. Sin embargo, las politicas disefiadas para
reforzar estos sistemas a menudo no logran los resultados esperados. En Colombia, es bien sabido
que las autoridades de contratacion publica suelen ser victimas de manipulaciones de las ofertas y
actividades de fijacion de precios por parte de organizaciones privadas (OECD, 2014), atribuible
en parte a la gran cantidad y estabilidad de las compras realizadas por el gobierno.

Agravando la situacion, se ha identificado que el 33,7% de los contratos estan concentrados
en mallas de contratacion, correspondientes a cerca de 420 mil contratos adjudicados por $147
billones de pesos (Sarralde, 2018). Esta concentracion genera preocupacion, dado que 13 mil
contratistas concentran $60 billones de pesos en contratos de distinta naturaleza y actividad, lo que
evidencia proveedores que suministran desde calzado y alimentacion hasta maquinaria amarilla
(Contraloria General de la Republica, 2018).

La discriminacion positiva en la contratacion publica, una politica adoptada en Colombia
y otros paises para incrementar la participacion de organizaciones pertenecientes a minorias y

mujeres, busca promover la diversidad y la inclusion en los procesos de contratacion. No obstante,



a pesar de las nobles intenciones, su implementacion ha enfrentado retos significativos en
Colombia, cuestionando su eficacia (Vallejo, 2016).

Entre los desafios mas relevantes se encuentran la falta de transparencia y responsabilidad
en el proceso de contratacion. Investigaciones de la Asociacion Nacional de Instituciones
Financieras (ANIF) indican que la corrupcion y la opacidad son obstaculos significativos para la
participacion de las PYMES en la contratacion publica en Colombia (ANIF, 2018). Esta falta de
transparencia dificulta que las organizaciones pertenecientes a minorias y mujeres compitan por
contratos y socava la confianza publica en el proceso de contratacion. Los escasos recursos y la
capacidad de las empresas propiedad de mujeres y minorias para competir en la contratacion
publica es otro reto. La Asociacion Nacional de la Pequenia y Mediana Empresa (ANIPYME)
realiz6 un estudio en el que se constatd que las pymes de Colombia tienen un acceso limitado a la
financiacion y al apoyo técnico, lo que les impide participar en la contratacion publica
(ANIPYME, 2017). Estas empresas no pueden participar en licitaciones y cumplir con sus
obligaciones contractuales debido a su capacidad restringida.

Ademas, un tercer desafio radica en la falta de seguimiento y evaluacion eficaz de la
aplicacion de politicas de discriminacion positiva en la contrataciéon publica. Segun una
investigacion del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (MINCIT), en Colombia se carece
de sistemas de seguimiento y evaluacion que midan el impacto de dichas politicas (MINCIT,
2019). Esta falta de seguimiento obstaculiza la evaluacion de si la politica estd logrando los
objetivos propuestos y la realizacion de ajustes necesarios.

Es relevante mencionar que la implementacion y los resultados de las politicas de
discriminacion positiva en la contratacion publica en Colombia pueden ser afectados por diversos

factores, como la corrupcion, la falta de capacidad y transparencia en el proceso de contratacion.



Asimismo, como sucede en muchos otros paises, es crucial que la implementacion de estas
politicas sea planificada, ejecutada y supervisada adecuadamente para evitar la creacion de un
sistema de cuotas que pueda ser perjudicial para la economia en general y para las propias
empresas (Vallejo, 2016).

El Decreto 1860 de 2021, recientemente aprobado en Colombia, tiene como objetivo
fortalecer y mejorar la implementacion de la discriminacion positiva en la contratacion publica.
Esta normativa establece nuevas disposiciones para incrementar la participacion de las PYME en
la contratacion publica, en particular aquella propiedad de mujeres, afrocolombianos, indigenas y
otros grupos étnicos. El decreto estipula que un porcentaje de la contratacion publica se reserve
para estos grupos y establece un sistema de puntos para la evaluacion de las propuestas,
favoreciendo la participacion de estos grupos en los procesos de contratacion. Ademas, introduce
un sistema de certificaciones para las PYME propiedad de mujeres, afrocolombianos, indigenas y
otros grupos étnicos, permitiéndoles participar en la contratacion publica con ventajas especiales.
Las certificaciones seran otorgadas por ANIPYME y el Sistema Nacional de Centros
Empresariales de Mujeres (SENAMMU), quienes estan encargados de apoyar la implementacion
de la discriminacidn positiva en la contratacion publica en Colombia.

El Decreto 1860 de 2021 también implementa un régimen sancionatorio para las empresas
publicas que no cumplan con la cuota participativa de estos grupos en la contratacion publica, asi
como un sistema que monitorea y controla la aplicaciéon de la normativa. En general, esta
regulacion representa un avance significativo en la implementacion de la discriminacion positiva
en la contratacion publica en Colombia, con el objetivo de asegurar que las PYME, particularmente
aquellas propiedad de mujeres, afrocolombianos, indigenas y otros grupos étnicos, tengan un

mayor acceso a las oportunidades de contratacion publica. Sin embargo, como sucede con
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cualquier regulacion, su aplicacion efectiva y los resultados que genere pueden variar y dependen
de factores como la capacidad del gobierno para supervisar y exigir su cumplimiento.

Estas leyes y reglamentaciones establecen cuotas, tratos preferenciales y otras medidas
disefiadas para fomentar la participacion de las PYME, empresas propiedad de mujeres, grupos
étnicos y empresas ubicadas en territorios marginados. Ademads, existen varias agencias y
programas gubernamentales como ANIPYME y SENAMMU que apoyan la implementacion de
politicas de discriminacion positiva en la contratacion publica. No obstante, a pesar del marco
legal existente, persisten desafios y obstaculos identificados en la ejecucion de la discriminacion
positiva en la contratacion publica en Colombia. Por ejemplo, se ha reportado la falta de
transparencia y responsabilidad en el proceso de contratacion, la carencia de capacidad y recursos
por parte de las organizaciones pertenecientes a minorias y mujeres para competir por contratos, y
la inexistencia de un seguimiento y evaluacion efectivos de la aplicacion de politicas de
discriminacion positiva en la contratacion publica.

Estos problemas pueden afectar la eficacia de las politicas e impedir el logro de los
objetivos propuestos. En este contexto, el presente estudio se enfoca en analizar los impactos de
la discriminacién positiva en el mercado de contratacion publica. Es importante destacar que los
esfuerzos en curso para hacer mas eficientes los procesos de contratacion publica se traducen en
una estrategia que fomenta un mejor uso de los recursos publicos, principio fundamental para la
prestacion optima de servicios por parte del Estado. El fortalecimiento de la contratacion publica
se convierte en un factor clave para la consecucion de los fines publicos, ya que garantiza en gran
medida la correcta ejecucion de los planes y programas de gobierno.

En la mayoria de los paises, las microempresas y las PYME constituyen la columna

vertebral de la economia nacional y son responsables de la mayor parte del crecimiento del empleo
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(Ayyagari et al., 2014). Debido a su relevante papel en la economia, las politicas que promueven
la participacion de las MIPYMES en la contratacion publica son beneficiosas para lograr los
objetivos de apoyo a la economia nacional, fomento del espiritu empresarial, crecimiento
econdmico e innovacion (Murray, 2009; Preuss, 2011). Sin embargo, a pesar de estas medidas,
existe evidencia generalizada de que el valor total de los contratos adjudicados a las MIPYMES
es inferior a su participacion en el volumen de negocios econdmico (Loader, 2015). La escasa
participacion de las PYME en las licitaciones publicas se atribuye a los elevados costes de entrada
al mercado publico y a la falta de recursos adecuados.

La discriminacion positiva en la contratacion publica es una politica ampliamente utilizada
en Colombia y otros paises para aumentar la participacion de las organizaciones pertenecientes a
minorias y mujeres en la contratacion publica. Sin embargo, la implementacion de esta politica
enfrenta multiples desafios, como la falta de transparencia y rendicion de cuentas, la insuficiencia
de capacidad y recursos entre las organizaciones que pertenecen tanto a minorias como a mujeres,
y la ausencia de un monitoreo y evaluacion efectivos. Por lo tanto, se requieren mayores esfuerzos
para abordar estos retos y garantizar que la discriminacion positiva en la contratacion publica sea
eficaz en el logro de los objetivos previstos de promocion de la diversidad y la inclusion en el
proceso de contratacion publica.

Ademas, es imprescindible continuar con el monitoreo y la evaluacion de la
implementacion de politicas de discriminacion positiva en la contratacion publica en Colombia,
realizando los ajustes necesarios para asegurar su efectividad. Se deben emprender mayores
esfuerzos para abordar los desafios identificados, como incrementar la transparencia y la rendicion

de cuentas en el proceso de contratacion, proporcionar mas recursos y apoyo a las empresas
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pertenecientes a minorias y de mujeres, e implementar sistemas eficaces de seguimiento y
evaluacion (Vallejo, 2016).

Ante esta situacion y comprendiendo la relevancia de una contratacion publica eficiente,
surge este trabajo que ha trazado como objetivo general el analizar los impactos de la
discriminacion positiva en el mercado de compra publica. Para esto, se han propuesto como
objetivos especificos, describir la medida en que se garantiza la participacion de las empresas
propiedad de minorias y de mujeres en la contratacion publica en Colombia desde el marco legal
y normativo de la discriminacion positiva en la contratacion publica en Colombia; identificar los
principales retos y obstaculos a los que se enfrentan las empresas propiedad de minorias y de
mujeres en la implementacioén de discriminacion positiva en la contratacion publica en Colombia;
y, establecer la eficacia de la discriminacion positiva en la contratacion publica en Colombia para
lograr los objetivos previstos de promover la diversidad y la inclusion en el proceso de contratacion
publica.

El presente documento esté dividido en tres capitulos: en el primero se aborda el desarrollo
de la discriminacion positiva, exponiendo las diferentes politicas que favorecen a grupos
especificos en la contratacion publica, buscando equilibrar oportunidades, analizando las
diferentes practicas y casos internacionales que han implementado politicas de discriminacion
positiva en la contratacion publica, destacando sus resultados y procesos, describiendo la
estructura y dinamica del mercado de compra publica en Colombia, sus principales actores y
procesos, y presentando de las normativas vigentes en Colombia relacionadas con la contratacion
publica y la discriminacion positiva.

El segundo capitulo aborda las principales desigualdades presentes en el pais, centrandose

en como afectan la contratacion y el acceso a oportunidades, se identifican los grupos
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poblacionales y sectores que se han beneficiado o podrian beneficiarse con las politicas de
discriminacion positiva en Colombia, se describen las entidades, organizaciones y actores clave
en la compra publica en Colombia y como interactian con las politicas de discriminacion positiva,
y se analizan de los principales desafios y ventajas que enfrenta la implementacion de la
discriminacion positiva en el contexto colombiano. El capitulo tercero evaltia las iniciativas y
politicas colombianas actuales orientadas a la discriminacion positiva en la contratacion publica,
estudia los efectos que han tenido estas politicas en el mercado de contratacion y en los grupos
beneficiados y reflexiona sobre los desafios enfrentados, asi como las ensefianzas que pueden
extraerse de las experiencias previas en este ambito.

La presente investigacion se realizd mediante una revision documental y jurisprudencial.
Se realiz6 una busqueda exhaustiva de fuentes secundarias, incluyendo publicaciones académicas,
informes de gobierno, publicaciones de organizaciones no gubernamentales y otros documentos
relevantes que aborden la tematica de la discriminacidén positiva y la contrataciéon publica en
Colombia. Adicionalmente, se consultaron bases de datos juridicas para acceder a normas, leyes,
jurisprudencia y sentencias relacionadas con la discriminacion positiva en la contratacion publica
en Colombia. Este enfoque permitidé entender el marco legal y los precedentes judiciales que
influencian la aplicacion de estas politicas en el pais. La combinacion de estas metodologias
permitio obtener una vision comprensiva y detallada del estado actual de la discriminacion positiva
en la contratacion publica en Colombia, sus desafios, oportunidades y potencial impacto en el
futuro.

Este estudio busca contribuir a la literatura existente sobre la discriminacion positiva en la
contratacion publica proporcionando un analisis exhaustivo de la aplicacion de esta politica en

Colombia. Los hallazgos de este estudio proporcionaran informacion valiosa para los responsables
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de la formulacion de politicas y los profesionales en Colombia y en otros paises sobre como
mejorar la implementacion de la discriminacion positiva en la contratacion publica, asegurando
que las organizaciones pertenecientes a minorias y mujeres tengan oportunidades equitativas de

participacion directa en la contratacion publica.
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1. Discriminacion positiva

Las injusticias historicas y la continua discriminacion y desigualdades dirigidas hacia las
mujeres, los jovenes y las personas con discapacidad en la educacion, la participacion politica, la
propiedad de empresas y el acceso a contratos comerciales han obligado a las organizaciones
publicas y privadas, incluidas las organizaciones internacionales y nacionales de desarrollo, a
explorar enfoques innovadores para corregir esta situacion (Chiloane-Tsoka, 2013). La accion
afirmativa se refiere a las medidas preferenciales para corregir las desventajas sistémicas a las que
se enfrentan las personas infrarrepresentadas en puestos de prestigio social e influencia econdmica
(Vyas-Doorgapersad & Kinoti, 2015). El objetivo de la politica incluye, entre otros, promover la
igualdad de género y racial, impulsar las empresas nacionales y de minorias, erradicar la pobreza,
reducir el desempleo, proteger el medio ambiente y establecer practicas de empleo justas (Nyeck,
2015).

El concepto de accion afirmativa fue introducido por primera vez en Estados Unidos bajo
la administracion del presidente John F. Kennedy en 1961, a través de la Orden Ejecutiva 10925,
que exhortaba a que los contratistas gubernamentales "tomaran medidas afirmativas" para
garantizar que los empleados fueran contratados sin importar su raza, credo, color u origen
nacional (Kennedy, 1961). La politica se amplio y solidific6 bajo la administracion del presidente
Lyndon B. Johnson, quien en 1965, en su famoso discurso en la Universidad de Howard, expreso
que no era suficiente simplemente eliminar la discriminacion: "No basta con abrir las puertas de
oportunidad. Todos los ciudadanos deben tener la capacidad de caminar a través de esas puertas"
(Johnson, 1965).

Mas alla de Estados Unidos, la discriminacion positiva se adapto a las realidades de otros

paises. En India, por ejemplo, las "reservas" se introdujeron para proporcionar representacion
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adecuada a las castas desfavorecidas en la educacion y el empleo, una respuesta a siglos de
discriminacion bajo el sistema de castas (Narula, 1999). Similarmente, en Sudafrica, después del
apartheid, se implementaron politicas para corregir las desigualdades historicas entre grupos
raciales (Seekings, 2008).

A lo largo de las décadas, el debate sobre la discriminacion positiva ha sido intenso.
Mientras que algunos argumentan que es esencial para corregir desigualdades estructurales (Bobo,
1998), otros argumentan que puede conducir a la discriminacidon inversa y socavar el mérito
(Sowell, 2004). La discriminacion positiva ha evolucionado en funcion de los contextos sociales
y politicos. Si bien ha tenido un impacto positivo en muchas comunidades marginadas, también
ha sido objeto de criticas y debates. Las sociedades contintian luchando con la mejor forma de
abordar y corregir las desigualdades historicas.

La contratacién publica es el proceso mediante el cual los gobiernos cumplen su mision
publica y adquieren bienes, obras y servicios de los sectores con y sin d&nimo de lucro (Nyeck,
2015). Los procesos de contratacion publica han obtenido un reconocimiento cada vez mayor
como herramienta poderosa para alcanzar objetivos sociales mas amplios (Luigi & Kim, 2010). Se
reconoce que el gasto en contratacion publica constituye aproximadamente entre el 15% y el 30%
del producto interior bruto (PIB) mundial, representando mas del 30% del PIB en los paises en
desarrollo y entre el 10% y el 15% del PIB en los paises desarrollados. Estos porcentajes ascienden
a aproximadamente 10 billones de dolares anuales en la compra directa de bienes y servicios, lo
que representa una parte enorme de la economia mundial. El gasto en contratacion publica también
constituye entre el 20% y el 30% del PIB de las naciones de la Organizacion para la Cooperacion

y el Desarrollo Economicos (OCDE), excluidos los gastos militares (Nyeck, 2015).
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Dada la doble funcion del gobierno en la politica de contratacion publica y en los contratos
como regulador y participante del mercado (politica y contratos), la contratacion publica puede
utilizarse para lograr objetivos socioecondémicos, incluida la promocion de la igualdad de género
y el empoderamiento femenino. Por ejemplo, en septiembre de 2010, la Plataforma mundial sobre
contratacion de mujeres proveedoras llegd a la conclusion de que las empresas deberian adquirir
conscientemente bienes y servicios de mujeres proveedoras y apoyar el desarrollo de capacidades
para que las empresas propiedad de mujeres sean mas competitivas (ITC, 2010). Entre 1994 y
2014, los gobiernos acordaron y establecieron ampliamente politicas preferenciales en el marco
del Acuerdo plurilateral sobre Contratacion Publica de la Organizacion Mundial del Comercio,
que obligaba juridicamente a los Estados miembros al uso exclusivo de criterios econdmicos
especificos para evaluar las politicas de adquisicion de bienes destinadas a las empresas propiedad
de mujeres (Nyeck, 2015).

Un informe del Banco Mundial de 2012 (citado en ITC, 2014) indicaba que los gobiernos
pueden utilizar el poder del monedero para exigir que sus contratistas tengan niveles especificos
de empleo y gestion femeninos como requisito previo para recibir contratos publicos. Aumentar el
acceso de las mujeres a los contratos publicos garantizard una distribucion mas equitativa de la
riqueza en la sociedad: Las mujeres gastan mas del 90% de sus ingresos en sus familias, hogares
y comunidades (ITC, 2014).

Las medidas econdémicas que restringen la participacion activa de las mujeres son
perjudiciales para el crecimiento econdémico y la prosperidad nacionales (ITC, 2014; ONU
Mujeres, 2015). Como resultado, la Declaracion de Pekin de 1995 estableci6 una plataforma de
promocion mundial para obtener el compromiso de los gobiernos con una serie de objetivos de

igualdad de género. Aunque notable como medida hacia la accién gubernamental, el uso de la
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contratacion publica como herramienta para la defensa de la igualdad de género fue una flagrante
omision en la Declaracion de Pekin.

La correccion de desigualdades histéricas es un desafio que requiere herramientas
multiples y enfoques innovadores, y las politicas de accion afirmativa y contratacion publica
juegan un papel esencial en este esfuerzo.

1.1.  Politicas de discriminacion positiva en la contratacion publica

El mercado de la compra publica comprende entre el 8% y el 25% del PIB en los estados
de la OCDE y cerca del 16% del PIB de la UE (OECD, 2015). Esta actividad es fundamental para
ofrecer servicios vitales como la atencion sanitaria, educacion y servicios sociales al publico. A
pesar de su relevancia, la compra publica ha sido subestimada histéricamente en la investigacion
académica. Sin embargo, recientemente se ha empezado a reconocer su potencial como
herramienta para impulsar los cambios sociales deseados, gracias a su capacidad, alcance y poder
adquisitivo (Arlbjern & Freytag, 2012).

Mas alla de ser vista simplemente como un mecanismo para la ejecucion del presupuesto
en una entidad publica, el sistema de compra publica ha evolucionado para adoptar un papel mas
estratégico (Appolloni et al., 2019). Este cambio ha sido impulsado por las transformaciones
continuas en las organizaciones publicas y la creciente preocupacion por la integridad y
transparencia en la contratacion (Atkinson, 2020). Cada vez mas, la compra publica se utiliza como
instrumento para respaldar otras estrategias publicas, como las politicas de innovacion. Esto ha
conducido al surgimiento de conceptos como la compra publica de innovacion y la CP sostenible,
los cuales abarcan tanto aspectos ecologicos como sociales.

Una herramienta importante para el impulso de la compra publica social es la denominada

discriminacion positiva, que se ha convertido en una herramienta inestimable en el marco del
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progreso y la agenda mundial fundamentada en los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las
Naciones Unidas. En este contexto, la discriminacion positiva en el mercado contractual adquiere
una importancia esencial para alcanzar estos objetivos de sostenibilidad.

La teoria de la discriminacion positiva o también conocida como medidas afirmativas,
aboga por la implementacién de acciones dirigidas a corregir desigualdades arraigadas en la
sociedad, al garantizar igualdad de oportunidades para grupos historicamente desfavorecidos,
como las minorias étnicas y las mujeres (Brown & Hirschman, 2006). Esta politica ha sido
implementada en diversos paises y contextos para abordar la discriminacion y promover la
diversidad e inclusion en la educacion, el empleo y en los procesos de seleccion de contratistas,
entre otros ambitos (Bobo, 2001).

Siguiendo la linea de pensamiento de Thomas y Ely (1996), la discriminacion positiva se
sostiene en la creencia de que la diversidad potencia y robustece a las organizaciones y
comunidades, aportando ventajas competitivas y una mejora en su desempefio. Se argumenta que
las politicas de acciones afirmativas son requeridas para contrarrestar las desigualdades
estructurales y las repercusiones duraderas de la discriminacion pasada (Pager, 2007).

La discriminacion positiva, en su modalidad de discriminacion inversa, se refiere a la
asignacion de privilegios a quienes son parte de un grupo historicamente menospreciado o sujeto
a discriminacion negativa (Albert, 2002). Aunque esta medida pueda resultar aparentemente
perjudicial para otros grupos, es una estrategia temporal y necesaria para erradicar la
discriminacion histérica y alcanzar una representacion equitativa de todos los grupos sociales
(Albert, 2002). Es fundamental comprender que, mas alld de ser un simple mecanismo de

inclusion, la discriminacion positiva se presenta como un instrumento de justicia social que busca
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corregir y compensar los desequilibrios y abusos de poder que ciertos grupos han sufrido a lo largo
de la historia.

Uno de los principales argumentos a favor de la discriminacion positiva es el principio de
equidad, que sostiene que se deben tomar medidas especiales para asegurar que los grupos
historicamente desfavorecidos tengan igual acceso a recursos y oportunidades (Rawls, 1971). De
esta manera, se busca nivelar el campo de juego y garantizar que todos los individuos tengan una
oportunidad justa de competir y tener éxito (Crosby et al., 2006). No obstante, esta politica también
ha sido objeto de controversia. Algunos criticos argumentan que puede generar estigmatizacion y
resentimiento entre aquellos que no se benefician de ellas, perpetuando las tensiones entre
diferentes grupos sociales (Sowell, 2004). Ademas, existe el temor de que pueda llevar a la
discriminacion inversa, perjudicando injustamente a los individuos de grupos mayoritarios (Bok
& Bowen, 1998). A pesar de estas criticas, es innegable que, en muchos contextos, la
discriminacion positiva ha generado avances significativos, permitiendo la entrada de
comunidades marginadas en sectores anteriormente inaccesibles para ellas.

La discriminacion positiva en la contratacion publica se implementa de manera diversa en
todo el mundo. Por ejemplo, en Estados Unidos, las leyes federales establecen un porcentaje de
contratos para pequefias empresas y empresas desfavorecidas, incluyendo las pertenecientes a
minorias y mujeres. En Canadd, India y Sudéafrica, también se han iniciado politicas similares
(Small Business Act, Federal Acquisition Regulation). Sin embargo, la eficacia de estas politicas
puede variar y se ha criticado por no lograr eficazmente sus objetivos o por generar consecuencias
imprevistas, como la creacion de un sistema de cuotas que puede ser perjudicial para la economia
en general. Por ejemplo, en algunos casos, las empresas que han adoptado politicas de

discriminacion positiva han reportado beneficios tangibles, como un aumento en la creatividad, la
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innovaciéon y un mejor entendimiento de mercados diversos, lo que a largo plazo puede traducirse
en ventajas competitivas.

En paises en desarrollo, la discriminacion positiva en la contratacion publica puede ser
utilizada para promover las pequenas y medianas empresas (PYME), consideradas motores clave
de la economia y la generacion de empleo. La discriminacion positiva no solo beneficia a los
grupos histéricamente marginados, sino también a la sociedad en su conjunto. Una fuerza laboral
diversa e inclusiva aporta una variedad de perspectivas, lo que puede llevar a soluciones mas
innovadoras y efectivas. La diversidad dentro de una organizacion fomenta el debate y la
discusion, lo que puede desencadenar nuevas ideas y enfoques para abordar problemas. Sin
embargo, la implementacion efectiva de politicas de discriminacion positiva requiere de una
comprension profunda y matizada de las dindmicas socioculturales de cada pais o region. Es
imperativo que estas politicas se elaboren en consulta con las comunidades afectadas y con la
participacion activa de todos los sectores de la sociedad. Ademas, para que estas politicas sean
efectivas, es esencial que se acompafien de una educacion y conciencia social que aborde y
desmantele los prejuicios y estereotipos arraigados. Esto garantizara que, a medida que los grupos
marginados se integren en la fuerza laboral y en puestos de toma de decisiones, sean respetados y
valorados por sus habilidades y contribuciones, y no enfrenten discriminacién o prejuicios
adicionales.

Estas politicas pueden centrarse en proporcionar a las PYME acceso a financiacion,
formacion y otros recursos para ayudarlas a competir por los contratos. Ademas, se pueden
implementar para favorecer organizaciones pertenecientes a grupos historicamente marginados,
como los pueblos indigenas, las minorias étnicas o las personas con discapacidad. Estas estrategias

pueden incluir medidas como reservar un determinado porcentaje de contratos para estos grupos o
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concederles un trato preferente en el proceso de contratacion. Sin embargo, es fundamental
considerar que la aplicacion y los resultados de la discriminacion positiva en las politicas de
contratacion publica en los paises en desarrollo pueden verse afectados por factores como la
corrupcion, la falta de capacidad y transparencia en el proceso de contratacion. Cabe mencionar
que, en el caso de muchos paises en desarrollo, es esencial que estas politicas estén respaldadas
por un marco regulatorio solido y estructuras gubernamentales efectivas que eviten practicas
corruptas y promuevan la verdadera equidad.

Por ultimo, es crucial que la implementacion de estas politicas se planifique, ejecute y
supervise de manera adecuada. Esto es esencial para garantizar que no se creen sistemas de cuotas
que puedan ser perjudiciales tanto para la economia en general como para las empresas que buscan
contratos. En resumen, la discriminacion positiva representa un intento valioso de rectificar las
desigualdades historicas, pero debe ser implementada con cuidado para maximizar sus beneficios
y minimizar los posibles efectos secundarios negativos. Ademads, es vital que las politicas de
discriminacidon positiva estén sujetas a revisiones periodicas, lo que permite adaptarlas y
mejorarlas de acuerdo con las realidades cambiantes de la sociedad y las necesidades de los grupos
beneficiados.

1.2. Experiencias internacionales en discriminacion positiva en la contratacion publica

La implementacion de la discriminaciéon positiva en la contratacion publica varia
significativamente a nivel mundial, y es frecuentemente empleada en paises en desarrollo como
medio para fomentar el crecimiento econémico y mitigar la escasez y la insatisfaccion. Las
politicas y programas implementados en estos paises pueden asumir formas analogas a las de las

naciones desarrolladas, por ejemplo, reservando un porcentaje especifico de contratos para
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empresas propiedad de minorias y mujeres, o implementando programas de difusion y formacion
para ayudar a estas empresas a competir en la adjudicacion de contratos.

En ciertos paises en desarrollo, la discriminacion positiva en la contratacion publica puede
utilizarse para impulsar las Pequefias y Medianas Empresas (Pymes), consideradas frecuentemente
como motores fundamentales del desarrollo econdémico y la generacion de empleo. En tales casos,
estas politicas pueden enfocarse en proporcionar a las Pymes acceso a financiamiento, capacitacion
y otros recursos para ayudarlas a competir por los contratos. Ademads, algunos de estos paises
pueden recurrir a la discriminacion positiva en la contratacion publica para promover
organizaciones que pertenecen a grupos historicamente desfavorecidos, como los pueblos
indigenas, minorias étnicas o las personas con discapacidad. Estas politicas pueden incluir medidas
como reservar un porcentaje especifico de contratos para estos grupos o proporcionarles un trato
preferente en el proceso de contratacion.

Es importante reconocer, sin embargo, que la implementacion y los resultados de la
discriminacion positiva en las politicas de contratacion publica en los paises en desarrollo pueden
verse afectados por factores como la corrupcion, la falta de capacidad y la ausencia de
transparencia en el proceso de contratacion. Ademas, es crucial que la implementacion de estas
politicas se planifique, ejecute y supervise de manera efectiva para asegurar que no se creen
sistemas de cuotas que puedan perjudicar la economia en general y a las propias empresas.

La experiencia de la discriminaciébn positiva en la contratacion publica varia
considerablemente entre los paises. En Estados Unidos, por ejemplo, la politica de accion
afirmativa en la contratacion publica comenzé con la Orden Ejecutiva 11246, emitida por el
Presidente Lyndon B. Johnson en 1965 (Executive Office of the President, 1965). Esta orden

requeria que los contratistas federales tomasen medidas proactivas para garantizar la igualdad de
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oportunidades de empleo para minorias y mujeres. Posteriormente, la politica se extendid a la
contratacion de organizaciones propiedad de minorias y mujeres a través de programas como el
Programa 8(a) de la Administracion de Pequefias Empresas (SBA, 2018).

En Canad4, se ha establecido una estrategia de contratacion que incluye el objetivo de
destinar el 15% de los contratos federales a empresas propiedad de pueblos indigenas, asi como el
objetivo de duplicar el valor de los contratos adjudicados a empresas propiedad de mujeres para
2025. En la India, se ha implementado una politica que busca reservar un porcentaje especifico de
contratos a empresas propiedad de miembros de grupos histéricamente desfavorecidos. Tras el fin
del apartheid en 1994, Sudafrica adoptd politicas de discriminacion positiva para abordar las
disparidades raciales y de género en la sociedad, incluyendo la contratacion publica (Republic of
South Africa, 1996). La Ley de Preferencias en la Contratacion Publica y la Politica de Equidad
de 2000 establecen objetivos y criterios para favorecer a empresas propiedad de personas
historicamente desfavorecidas en la concesion o transferencia de contratos publicos (Republic of
South Africa, 2000). En la Unién Europea, las politicas de discriminacién positiva en la
contratacion publica varian entre los Estados miembros, aunque se rigen por principios comunes
establecidos en las Directivas de contratacion publica de la UE. Algunos paises, como Suecia, han
implementado politicas para promover la igualdad de género y la inclusion de minorias en la
contratacion publica (SFS, 2010).

La efectividad de las politicas de discriminacion positiva en la contratacion publica ha sido
mixta en términos de promocion de la igualdad y la inclusion social. En Estados Unidos, por
ejemplo, los programas de accion afirmativa han incrementado la participacion de organizaciones

propiedad de minorias y mujeres en la contratacion federal (GAO, 2015). Sin embargo, estas
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politicas también han enfrentado criticas y desafios legales por parte de quienes argumentan que
constituyen una forma de discriminacién inversa (Krsti¢, 2003).

En Sudéfrica, las politicas de discriminacion positiva han contribuido a la creacion de una
clase empresarial negra y a la reduccion de las desigualdades raciales en la contratacion publica
(Bolton, 2006). Sin embargo, la implementacion de estas politicas también ha enfrentado
problemas de corrupcion y nepotismo, lo que ha llevado a la falta de transparencia y eficiencia en
algunos casos (Narsiah, 2002). En la Union Europea, los resultados de las politicas de
discriminacion positiva han sido variables, dependiendo del pais y del enfoque adoptado. Por
ejemplo, en Suecia, el desarrollo de la igualdad de género en la contratacion publica ha llevado a
un mayor empoderamiento econdmico de las mujeres (Holgersson, 2013). Sin embargo, la
implementacion de politicas de discriminacion positiva en la UE también enfrenta desafios en
términos de armonizacion de las politicas nacionales y el cumplimiento de los principios de libre
competencia dentro del mercado tinico (Nielsen, s.f.).

Las politicas de discriminacion positiva en la contratacion publica en diferentes paises han
demostrado su potencial para promover la igualdad y la inclusion social de grupos marginados,
como las minorias étnicas, mujeres y personas discapacitadas. Sin embargo, la eficacia de estas
politicas depende en gran medida de su disefio, implementacién y monitoreo. Ademas, enfrentan
desafios en términos de equilibrar la promocién de la igualdad con la necesidad de garantizar la
transparencia, la competencia y la eficiencia en la contratacion publica. En este contexto, es crucial
aprender de las experiencias internacionales y adaptar las politicas de discriminacion positiva a las
necesidades y contextos especificos de cada pais, garantizando al mismo tiempo el cumplimiento

de los principios y normativas legales aplicables.
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En el caso concreto de Francia, tanto la legislacion internacional como la nacional
consideran a la discriminacion positiva como la principal herramienta politica destinada a reducir
la discriminacion y la desigualdad entre diversos grupos sociales. Su objetivo es promover una
mayor igualdad real o al menos garantizar que los integrantes de los grupos desfavorecidos tengan
las mismas oportunidades, siguiendo la logica de compensar las diferencias en el desarrollo
econdmico y social. En este sentido, se requiere algo mas que un trato diferenciado o preferencial.
Por definicion, estas medidas estan destinadas a desaparecer en el momento en que los grupos en
cuestion hayan superado sus carencias y recuperado su rezago frente al resto de la sociedad.

En Francia, el ex ministro del Interior, Nicolas Sarkozy, afirmaba: "Cuando se crean cupos
para discapacitados, cuando se legisla que 50% de las candidatas en las listas electorales sean
mujeres, cuando se crean zonas francas o zonas prioritarias de educacion, jacaso no estamos
haciendo discriminacion positiva?" Estas declaraciones contradicen la postura critica de algunos
lideres politicos respecto al término "discriminacién positiva" en un pais caracterizado por la
cultura republicana y la preponderancia del principio de igualdad de derechos y oportunidades
para todos los ciudadanos, sin distincion de género, clase social u origen geografico. Desde la
perspectiva de las naciones que han venido ejecutando politicas de discriminacion positiva,
Francia aparece como un pais reacio a favor de las técnicas de trato preferencial.

El pais ha tenido tradicionalmente un gran respeto por la libertad de los mercados y utiliza
leyes para equilibrar situaciones de competencia desigual, lo que se percibe como una medida legal
e incluso necesaria. Esta influencia del Estado es claramente visible en tres ambitos donde se
implementan politicas de discriminacion positiva: empleo, distritos electorales y planificacion

territorial. Sin embargo, si bien la técnica de la discriminacidn positiva se integra en la operacion
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politica y administrativa francesa, el espiritu de este enfoque enfocado en el grupo es
completamente desconocido para él.

El articulo 1 de la Constitucion francesa "garantiza la igualdad de todos los ciudadanos
ante la ley, sin distincion de origen, raza o religion". Los principios bésicos del ordenamiento
juridico de la Republica se oponen al reconocimiento de los derechos colectivos de cualquier grupo
determinado con base a una comunidad de origen, cultura, lenguaje o creencia. Por lo tanto, una
oferta de trabajo con preferencia para un joven inmigrante seria ilegal por inconstitucionalidad.
Sin embargo, este marco ha evolucionado con el tiempo y a través del andlisis de tres politicas
principales de discriminacion positiva, se ofrece una perspectiva privilegiada sobre el desarrollo
del modelo republicano como resultado de la propagacion del liberalismo y la diversidad
econdmica y cultural.

Aunque el concepto de discriminacion positiva pueda parecer incompatible con el principio
republicano de igualdad ciudadana, en la practica, la administracion publica tolera e incluso
fomenta politicas operativas positivas en areas como el empleo y la planificacion territorial, asi
como en la promocion de la igualdad de género. Al considerar el caso de la India, el pais mas
antiguo en adoptar medidas de discriminacion positiva (Sowell, 2006), es necesario tener en cuenta
su compleja estructura social y geografia. La diversidad de castas, religiones y dialectos que
coexisten en esta naciéon de Asia, junto con su gran tamafio y poblacion han requerido la
implementacion de politicas que no fueron necesarias en otros paises vecinos. A pesar de ser una
colonia britanica durante casi dos siglos, los esquemas occidentales de estratificacion social no se
aplican a la India debido a su estructura social, que se basa en la diferenciacion de las raices de la

pirdmide cuyo origen secular remonta a antiguas sociedades esclavistas (Sdnchez Gonzélez, 2014).
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En Espana, los legisladores del siglo pasado establecieron posiciones protectoras para
grupos minoritarios con el fin de aumentar su participacion en la sociedad. Sin embargo, las
normas que garantizaban la participacion de las mujeres en la politica no estuvieron exentas de los
intereses de las facciones parlamentarias. Este nacimiento y conceptualizacion de las acciones
positivas ha sido objeto de critica y debate, especialmente en relacion con el bajo porcentaje de
mujeres en la élite politica (Gomez, 2008). La Unién Europea también promueve la
implementacion de medidas que proporcionen beneficios especificos para los grupos
subrepresentados. Segun el segundo parrafo del articulo 23 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, el principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcidon de
medidas que proporcionen beneficios tangibles que beneficien al género menos representado.

En los Estados Unidos, las acciones afirmativas comenzaron inicialmente para abordar
problemas laborales y luego se extendieron a la esfera politica. La Ley de Derechos Civiles de
1964 y la Ley de Igualdad de Oportunidades en el Empleo de 1972 proporcionaron un marco
legislativo para estas iniciativas (Gomez, 2008). En América Latina, 15 paises han adoptado leyes
que establecen cuotas de género (CEPAL, 2018). En Pert, por ejemplo, la discriminacion se
manifiesta en comportamientos basados en prejuicios y estereotipos (Kogan y Lay, 2013). Sin
embargo, la inclusién de la mujer en Perti va mas alld de un simple compromiso, ya que las mujeres
aportan perspectivas Unicas y valiosas, especialmente en la legislacion que beneficia a otros grupos
marginados. En este contexto, las mujeres han demostrado ser eficaces en la formulacion y
promulgacion de legislacion inclusiva. De este modo, la presencia femenina en el Congreso puede
ofrecer soluciones mas inclusivas que, a su vez, benefician el bienestar social en su conjunto.

La discriminacion positiva puede de hecho coexistir con el principio republicano de

igualdad ciudadana. Aunque la discriminacidén positiva puede parecer contraintuitiva en su
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esencia, estas medidas han demostrado ser efectivas para nivelar el campo de juego para aquellos
grupos que histéricamente han estado en desventaja. En la India, por ejemplo, a pesar de la gran
diversidad de castas, religiones y dialectos, las politicas de discriminacion positiva han sido una
herramienta efectiva para garantizar la igualdad de oportunidades en una sociedad con una
estructura social compleja y arraigada (Sanchez Gonzalez, 2014). De manera similar, en Espaiia,
las medidas de discriminacion positiva han permitido una mayor participacion de las mujeres en
la politica, a pesar de los intereses de las facciones parlamentarias. Aunque estas medidas han sido
objeto de critica y debate, han sido un paso crucial en la lucha por la igualdad de género (Gémez,
2008).

En los Estados Unidos, las acciones afirmativas comenzaron como una forma de abordar
los problemas laborales y luego se extendieron a la esfera politica. La Ley de Derechos Civiles de
1964 y la Ley de Igualdad de Oportunidades en el Empleo de 1972 proporcionaron un marco
legislativo para estas iniciativas, promoviendo la integracién de los grupos raciales y la lucha
contra la discriminacion de género (Gomez, 2008). La Union Europea, por su parte, ha promovido
la implementacion de medidas que proporcionen beneficios especificos para los grupos
subrepresentados, como se refleja en el segundo parrafo del articulo 23 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE. En América Latina, paises como Peru han adoptado leyes que establecen
cuotas de género, reconociendo la importancia de la inclusiéon de las mujeres y otros grupos
marginados en todos los aspectos de la sociedad (CEPAL, 2018).

La discriminacion positiva, a pesar de su aparente contradiccion con el principio de
igualdad, puede ser una herramienta efectiva para promover la igualdad de oportunidades y

derechos para todos los ciudadanos. A medida que avanzamos hacia una sociedad mas inclusiva 'y
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equitativa, es esencial que continuemos evaluando y adaptando estas politicas para garantizar que
cumplen su proposito de forma eficaz y justa.
1.3. El mercado de compra publica en Colombia

El mercado de compras publicas en Colombia constituye un componente crucial en la
dinamizacion y expansion econdomica de la nacion. Este sector, que comprende la adquisicion de
bienes, servicios y obras por parte de las entidades estatales, ha sido objeto de transformaciones
sustanciales en las ultimas décadas. Los fundamentos regulatorios de este mercado se encuentran
en la Constitucion Politica de 1991 y en la Ley 80 de 1993 (Ascanio, 2021).

La Constitucion Politica instaura la obligacion estatal de asegurar la eficiencia, economia
y transparencia en la contratacion publica. Adicionalmente, la Ley 80 de 1993 dispone los
principios y normativas que rigen la contratacion estatal, incorporando aspectos como la seleccion
objetiva, igualdad de oportunidades, transparencia y responsabilidad (Ascanio, 2021).

En afios recientes, el sistema de adquisiciones publicas en Colombia ha experimentado una
serie de reformas notables. En 2011, el gobierno implementd el Sistema Electronico de
Contratacion Publica (SECOP), el cual posibilita a las entidades estatales publicar y gestionar sus
procesos contractuales de manera electronica y transparente (Tarquino, 2022). Uno de los retos
mas significativos en el mercado de adquisiciones publicas en Colombia es la corrupcion, la cual
ha erosionado la confianza en el sistema y ha propiciado pérdidas econdomicas considerables.
Conforme al informe de la Contraloria General de la Republica (2020), las irregularidades en la
contratacion publica generaron pérdidas superiores a 5 billones de pesos entre 2015 y 2020
(Acosta, 2021). Otro reto importante es la carencia de formacion y conocimiento suficiente en la

gestion de contratos publicos (Chinea, 2013). Segin Quintanilla (2017), numerosos funcionarios
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publicos carecen de la preparacion necesaria para llevar a cabo procesos de contratacion eficientes
y transparentes.

La contratacion se divide en tres momentos o fases. Una fase conocida como pliego de
condiciones del precontrato con todos los parametros, requisitos, clausulas y demas necesidades a
considerar para su ejecucion, toda la necesidad. El mejor postor en ese momento puntos durante
el proceso de seleccion o habria ofrecido el contrato de menor costo. El siguiente paso es la
completitud del contrato o fase del contrato, mediante que se promueve para escribir expresiones
definidas en especificaciones se aplica a todo tipo de contrato, incluidas las causales de rescision
pactar previamente y sus responsabilidades econdmicas, disciplinarias y multas especificadas en
las diversas disposiciones relativas a la celebracion de contratos en un estado, como la Ley 1474
(Congreso Republicano, 2011). En esta etapa, el cliente es responsable de su total cumplimiento.
que se estipula en el contrato. Finalmente, pasamos a la fase post-contrato, donde analizamos si se
ha producido un incumplimiento y, si no se ha producido ningiin incumplimiento, se resuelve el
contrato. o usa las reglas si es necesario.

En el caso puntual de contratacion estatal hay ciertos principios de caracter general los
cuales la tutelan. Por un lado se encuentran los principios constitucionales previamente estipulados
dentro de los articulos 1, 23, 29, 209, de la Constituciéon de Colombia. Por otra parte estan se
encuentran principios generales del derecho administrativo, reflejados en la Ley 1437, articulo 3
del Congreso de la Republica, de fecha 2011, en este hay una consagracion del debido proceso,
igualdad, imparcialidad, buena fe, honradez, participacion, saldo, transparencia, publicidad,
coordinacion, eficiencia, economia y celeridad. Finalmente, se encuentran principios de caracter
legal de la Ley 80 del Congreso de la Republica, fecha 1993, la cual se encarga de la regulacion

de todo el tema referido a contratacion y estipula las diversas modalidades usadas a la hora de
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contratar, por medio de licitaciones de caracter publica, escogencia abreviada, concurso de los
méritos y lo que viene a ser la contratacion directa.

Tal ley se encuentra destinada directamente a entidades, servidores y ademads servicios
publicos estableciendo ciertos principios no solamente aplicados en territorio colombiano, sino
ademas en América Latina (Mantilla-Pallares, 2014). Aparte de esto, ciertas legislaciones de
América Latina se han encargado de llevar a cabo ciertas regulaciones de manera expresa de tres
principios claves los cuales se encargan de regir el proceso de contratacion estatal, los mismos
vienen a ser: el de transparencia, economia y responsabilidad. tal mecanismo para la contratacion
anivel estatal esta regulado mediante la Ley 80 de 1993 la cual se encarga de consagrar 3 principios
prioritarios citados anteriormente.

Esto va a significar que, indiferentemente del mecanismo que se emplee para el proceso de
contratacion, entre los que se tienen: el contrato directo, las licitaciones, los concursos de méritos
y la menor cuantia, por lo cual en todo momento se obliga a la entidad contratante a que respeten
cada principio entre los que se encuentran la transparencia, la economia y la responsabilidad como
criterios que van a permitir que se escoja de forma puntual y precisa al contratista que lleve a cabo
una propuesta mas eficiente, tomando en consideracion: consecucion, distribucion, tecnologia,
planeacion, practica, plazo y precio, entre otros. La observancia de tales principios va a permitir
cierta adjudicacion que emana del analisis ejecutado por la institucion con base a la relacion que
se da entre la propuesta escogida y el pliego de ciertas condiciones disefiadas previamente.

Con referencia a lo anterior es posible considerar que lo prioritario que viene a dificultar
las acciones de caracter afirmativo, viene a ser el principio de la economia; por lo cual el Estado

tiene la responsabilidad debe tratar de conseguir una mas amplia relacion costo-beneficio.
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Mientras que, el principio de transparencia impide que los pliegos de condiciones puedan
modificarse impidiendo en su conjunto afiadir puntos anexos.

Debido a que es publica, es permitida demas que se presente cualquier oferente, lo que no
logra que se facilite el trabajo de los contratistas quienes aplican cada una de las acciones de tipo
afirmativo y logra dificultades en el proceso de participacion que se genere en igualdad de
condiciones. Todo esto va a desencadenar que no sea posible llevarse a cabo una discriminacion
positiva o inversa, debido a que tal igualdad es tomada como una discriminacion negativa, debido
a que cada uno de los oferentes han de considerarse como iguales dentro del pliego de condiciones
y no existe una verdadera razdn que se acepte o se justifique para no ser de este modo, por lo cual
si se aplican tales acciones va a ser con posterioridad y de forma solicitada ante un determinado
juez.

Cabe referir que, para que se logre la aplicacion de las acciones de tipo afirmativo de forma
correcta se debe llevar a cabo de un modo tanto previo como general, con base a que el contratista
no ha de conocer con cierto seguimiento un oferente que se encuentre beneficiado directamente
para ejecutar dicha inclusion. Por ello, para lograr la comprension de la aplicacion en territorio
colombiano de cada una de las acciones que son afirmativas dentro de la contratacion estatal se
deben considerar de manera clara tanto los tipos como cada una de las caracteristicas de la
discriminacion, por lo que se decide tomar en consideracion la clasificacion que estipula Parra
(2007).

El mismo expone que la discriminacion directa viene a ser aquella que se localiza dentro

de una determinada norma de caracter juridico y la discriminacion indirecta la cual viene a

ser aquella que es expresada por medio de la aplicacion y posterior interpretacion del

derecho. De alli que, la discriminacion se encuentra activa por ofrecer cierto trato de que
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sea diferente y pasiva al momento en el que se genera un desconocimiento de la necesidad

de llevar a cabo una diferenciacion sobre todo en caso particular o ante la presencia de

determinada situacion de desigualdad que se suscita contra grupos conocidos como

minoritarios.

En cuanto al vocablo politica publica se conoce principalmente a la concrecion de las metas
del estado en actividades que determinan su bienestar general socios En este sentido Ruiz y
Cadenas (2005) definieron el concepto como un comportamiento intencional, decidido y
planificado, no simplemente reactivo, aleatorio Se inicia con una decision de lograr un
determinado fines por ciertos medios: esa es una accion significativa. es un proceso un curso de
accion que involucra decisiones dificiles

El orden publico requiere activismo del Estado y crea un didlogo permanente con los
socios, lo que en ultima instancia determina en gran medida como la administracion organiza su
propia manifestacion publica. De este modo, la politica también significa actividades
comunicativas. Por tanto, el papel del orden publico en la sociedad pasa por legitimar al Estado,
no solo por su instrumento. prestar servicios basicos o administrar bienes publicos, pero
preferentemente define un compromiso sociopolitico para la solucion de determinados problemas
publicos y necesidades individuales y colectivas que la propia sociedad (Maurizio, 2010).

Ademas, existe una politica publica del pais esta determinada en gran medida por la forma
en que entiende el Estado y a los valores en los que se basa. De esta forma, la politica publica
resulta ser una herramienta en Colombia que involucra a la comunidad y al gobierno y tiene como
objetivo ofrecer soluciones a situaciones especiales y contra las cuales todos los hombres deben
orientarse. Es un elemento que inicia la practica democratica continua en las estructuras y por lo

tanto requiere un sistema de evaluacion-
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Esta no es una tarea exclusivamente del gobierno, sino de construccion colectivo y comun,
donde la sociedad se posiciona de acuerdo con sus necesidades y el gobierno ofrece soluciones de
acuerdo con como la sociedad interpreta cada situacion y trata de encontrar el camino necesario
politica publica que satisfaga las necesidades de los ciudadanos colombianos. Ademas de elevar
el derecho a la igualdad a un nivel superior en el ordenamiento juridico de Colombia, el articulo
13 de la Constitucion Politica también impone al Estado el deber de promover condiciones reales
y efectivas de igualdad e implementar medidas en beneficio de los grupos discriminados. o
marginado. También creen en la proteccion especial de aquellas personas que, por su condicion
econdmica, fisica o psiquica, se encuentran en una situacioén de evidente debilidad.

Doctrinalmente, este tipo de regla se denomina accion afirmativa o accidn afirmativa, con
precedente del caso estadounidense Regents of the University of California v. Bakke, 438 US 265,
28 de junio de 1978, donde un estudiante blanco que fue rechazado dos veces y pidid reducir la
cuota de minorias. En este caso, el tribunal consider6 que las cuotas minoritarias son una cantidad
aceptable y justificada. En Colombia se aplica el concepto de accion afirmativa y abundan
opiniones juridicas, como la sentencia C-932 (2007): “Desarrollar el concepto de igualdad
sustantiva y reconocer la existencia de desigualdad conforme a las leyes naturales, sociales y
economicas’.

Diferentes ordenamientos juridicos han disefiado medidas nacionales para limitar la
libertad de decision publica y privada y para exigir un trato de favor a quienes son discriminados,
por lo que las denominadas acciones positivas, como las de género y las de discriminacién positiva
o inversa en su género, son un intento de eliminar las diferencias reales que, aunque reales, no

deberian continuar en un pais cuyo principal objetivo es lograr una sociedad mas justa y justa.
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En el mismo comunicado, sobre las medidas dadas en las compras publicas se dice: “Con
base a los criterios objetivos de seleccion del organizador y la popularidad de las licitaciones, se
pretende garantizar la transparencia e imparcialidad de las actividades publicas y la transparencia
e imparcialidad de la licitacion la eficacia y eficiencia de los recursos publicos de acuerdo con los
fines del Estado, por lo que es valido que el legislador exija a la administracion evaluar la propuesta
mas favorable para el Estado, pero ello no significa que la creacion de las formas que tienen por
objeto favorecer a grupos sociales tradicionalmente discriminados u objetos especiales de
proteccion constitucional privilegiada, estan prohibidas por la Constitucion, porque el principio de
igualdad sustantiva se impone a todos los poderes (PS art. 13).

Hay varios casos de discriminacion positiva en materia contractual, que se consideran,
juventud, trabajo y produccion nacional, etnias, hogar femenino, organizaciones comunitarias y
jovenes con alto desamparo social, pandillas y violencia juvenil. Con la expedicion del Decreto
N° 392 de 2018, se regularon estas medidas positivas mas que los comerciantes con discapacidad
que empleen trabajo de este grupo poblacional, desarrollando lo dispuesto enla Ley 1618 de 2013,
que “confirma normas”. para asegurar el pleno ejercicio de los derechos de los discapacitados”,
mientras que su articulo 13 afirmaba que “El Gobierno del Ministerio de Hacienda y del Ministerio
de Crédito del Estado y el Departamento de Planificacion Nacional o sus empleados, dictaran un
reglamento estableciendo puntos adicionales en concursos publicos, concursos de méritos y
procesos de seleccion directa para empresas cuyo personal haya sido contratado por personas con
discapacidad con todos los requisitos y garantias legales, asi como para empresas con personas
con discapacidad, familiares y tutores.

El Reglamento fomenta un énfasis en la presentacion de licitaciones publicas y licitaciones

para empleados con discapacidad. Las especificaciones deben entonces incluir el uno por ciento
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(1%) del peso total de los proponentes que demuestren la integracion de los empleados con
discapacidad en sus recursos humanos. Si el nimero total de empleados en la fabrica es de 1 a 30,
al menos una persona debe acreditar la condicion antes mencionada. Si el establecimiento tiene de
31 a 100 personas, debe estar en contacto con al menos dos personas con discapacidad. Si hay 101-
150 personas en la fabrica, entonces hay al menos 3. Si hay 151-200 personas en la fabrica,
entonces hay al menos 4. Y si hay mas de 200 personas, entonces hay al menos 4. 5. También es
norma establecida que si dos o mas ofertas resultan iguales en la evaluacion, el Estado debe aplicar
los criterios de igualacion previstos en el punto 2.2.1.1.2.2.9 del Reglamento 1082 de 2015.

Esta orden no se limita a la eleccion del contratista, sino que advierte que durante la
ejecucion, la supervision debe ser realizada por supervisores e inspectores con el apoyo de
personas con discapacidad, con lo que se obtuvieron puntos extra en el proceso. La positividad de
la norma se debe a la falta de claridad en la implementacion de medidas positivas. De alli que, la
negativa es que no se aplica a los procesos de seleccion mas utilizados por otras entidades
(seleccion abreviada y contrato de nimero minimo).

1.4. Legislacion y regulaciones relevantes en Colombia

Las acciones afirmativas o también llamada discriminacion positiva es un enfoque que se
diferencia del otorgamiento de privilegios a un grupo especifico. En esencia, se trata de medidas
que en oposicion de la discriminacion convencional, tienen como objetivo garantizar que un
conglomerado social, de origen étnico o poblaciones minoritarias, que ha sido victimas de
discriminacion debido a injusticias sociales historicas, reciba un trato preferente en la asignacion
y acceso a ciertos recursos o servicios (Sunam et al., 2022). La discriminacion de este tipo tiene

como objetivo otorgar beneficios a un sector especifico a través de la implementacion de
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regulaciones de obligado cumplimiento en Colombia, lo que implica el uso inclusivo del
presupuesto a través de procesos de compra publica en merced de la economia popular y solidaria.

Este enfoque es crucial para implementar politicas que buscan reducir las disparidades
entre diferentes grupos sociales. El objetivo es promover una mayor equidad en la practica, o al
menos garantizar que las personas que pertenecen a los grupos en desventaja tengan oportunidades
verdaderamente significativas. Debido a que se basa en una logica de compensacion por diferencia
en su evolucion de indole socioecondmico y cultural, representa la instauracion de un verdadero
trato preferente en lugar de un trato diferenciado (Urteaga, 2009).

Afon (2016) propone que el principio de igualdad en la distribucion de derechos tiene dos
caras: la primera se refiere a la igualdad como diferenciacion negativa, y la segunda hace alusion
a la igualdad como diferenciacion positiva (Bayefsky, 2017). Argumenta que la discriminacién no
es inherentemente negativa ya que tiene multiples interpretaciones y, aunque su vertiente positiva
beneficia a grupos sociales segregados, puede perjudicar o desfavorecer a otros (Macarena, 2015).

Ademas, es menester mencionar que la discriminacion positiva fue inicialmente
controvertida en Francia porque afecto a la sociedad al beneficiar a las minorias y perjudicar a las
mayorias. Para promover la igualdad real, las acciones afirmativas establecen desigualdades
legales. En un ambito donde prevalece el principio de no discriminacion, puede parecer
contradictorio adoptar este tipo de accidn positiva cuyo fin es alcanzar una igualdad efectiva,
proporcionando més a quienes tienen menos (Urteaga, 2009).

Es importante destacar que Colombia tiene un marco legal para la contratacion y
adquisicion de bienes publicos conformado principalmente por las leyes 80 de 1993 y 1150 del
afio 2007. A través de una serie de decretos, el gobierno colombiano ha establecido un Estatuto de

Contratacion extenso, que regula: (i) las entidades del estado sujetas; (ii) los principios de la
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actividad contractual aplicables a organizaciones estatales, como transparencia, economia,
responsabilidad y equilibrio contractual, entre otros; (iii) los derechos y obligaciones de estas
entidades y los vinculados en los eventos de contratacion; y (iv) los mecanismos para participar
en la CP (Ley 80, 1993).

La contratacion estatal Colombiana, hoy vista como sistema de compras publicas, esta
fundamentada en la transparencia, la economia, la buena fe, la publicidad, el debido proceso y la
responsabilidad, principios inmersos en el estatuto general de la contratacion de la administracion
publica desarrollados en las disposiciones normativas enunciadas, bajo los lineamientos sefialados
en el articulo 209 de la Constitucion Politica. Nuestro maximo tribunal Constitucional se ha
pronunciado en cuanto a que estas reglas no solo limitan el gran poder del Estado, sino que también
aseguran la obediencia respecto a los principios que guian las actividades de las entidades del
aparato estatal, considerando la evolucion de la compra y los contextos en los que las personas
contratan con las entidades del estado (Corte Constitucional de Colombia, C-713 de 2009).

La Ley 82 del afio 1993, la cual a su vez fue modificada parcialmente por la Ley 2115 del
afo 2021, establecio por primera vez la discriminacidn positiva en la CP en Colombia. Utilizando
criterios de ponderacion diferenciados, esta legislacion busca apoyar a las mujeres cabeza de
hogar, independientemente si se vinculan con las empresas o si participan directamente en los
procesos de contratacion. Ademas, las leyes, los decretos, la jurisprudencia, las sentencias y las
decisiones que regulan y orientan las acciones afirmativas tienen como objetivo aumentar la
participacion de mujeres, minorias étnicas y grupos poblacionales de condicion especial en la
contratacion que brinda el estado.

Adicional a estas leyes, se han emitido numerosos reglamentos y decretos que promueven

la implementacion de directrices favorables basadas en el marco de la compra publica. El Decreto
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1860 de 2021 fomenta la inclusion de sectores especiales en los procesos licitatorios para
desarrollar acciones afirmativas. Este decreto establece nuevas disposiciones para aumentar la
intervencion de las MiPymes, especialmente las que pertenecen a mujeres, afrocolombianos,
indigenas asi como algunos grupos minoritarios.

El Decreto 142 de 2023 promueve el ingreso al sistema nacional de compra con el estado
a las MiPymes, asi como a organizaciones de economia solidaria al definir criterios ambientales y
sociales en la ley para la contratacion. En este sentido, la norma toma en cuenta los temas clave
para la expansion de la oferta en cada entidad estatal, como el medio ambiente, las MiPymes, los
contratos solidarios y la eliminacion de obstaculos de acceso y canales de conexion. El primer paso
permitird a las agencias gubernamentales incorporar consideraciones sociales y ambientales en sus
procesos de seleccion. La orientacion del comportamiento de los participantes en las actividades
econdmicas para promover el logro de objetivos no comerciales es el propodsito de esta medida.
Ademas, se busca implementar mecanismos que fomenten la participacion de las empresas
estatales y propicien el acceso al sistema de adquisicion de bienes y servicios con el estado. Para
ello, se establecen ferias participativas como negociaciones de mercado no vinculantes para
identificar obstaculos en los procesos compra de algunos emprendedores.

Se debe resaltar que esta norma dispone de ejes tematicos como el medio ambiente, los
convenios solidarios y la anulacion de barreras y limitaciones de entrada al mercado de compra
publica y las herramientas de integracion, que permiten la expansion de la oferta en las unidades
gubernamentales.

1. Habilita a las instituciones publicas a incluir criterios con contenido sociales y de caracter
ambientales dentro de los procesos o concursos de seleccion, por ello, el comportamiento de los

empresarios tiende a beneficiar el logro de metas no comerciales, lo que permite el desarrollo de
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una economia que se basa en el empleo sustentable de recursos naturales y la implementacion de
métodos, mas productivos, amigables con el medio ambiente y con las normas sociales.

2. Se debe promover el involucramiento de un mayor nimero de participantes, su objetivo
es que las entidades del sector publico segmenten sus procesos y concurso contractuales para
incentivar la participacion.

3. La celebracion de los convenios de solidaridad para la democratizacion de las compras
con los actores de la economia nacional, de alli que el Decreto 1082 de 2015 incluye un nuevo
articulo que autoriza medidas para facilitar la celebracion de convenios de solidaridad con la
accion comunitaria.

4. Se deben implementar mecanismos para remover barreras de acceso a las compras que
incentiven la participacion a los sujetos activos del mercado econémico del pais, de este modo, las
ferias comerciales participativas se crean como un ejemplo no vinculante de negociaciones de
mercado para identificar obstdculos en los procesos contractuales de los participantes en la
economia nacional.

El Decreto 0846 de 2023, es otra norma importante que regula las transferencias de
conformidad con la ley 115 del afio 1994 que se hacen a los establecimientos educativos y permite
la ejecucion del Programa de Alimentacion Escolar (PAE) con el apoyo y colaboracion de las
asociaciones de padres de familia o asi como también las juntas de accién comunal. Esto es para
garantizar que las organizaciones establezcan una planificacion adecuada para asegurar que estos
programas estén presentes en el calendario escolar, de acuerdo con la normatividad fijada en la ley
2167 del afio 2021.

Poner a andar la implementacion de las politicas de acciones afirmativas, conllevan

inherentemente una preocupacion habida cuenta la necesidad de materializar el imperativo de



42

igualdad material en la sociedad. A través de estas medidas, se busca que grupos tradicionalmente
marginados tengan un acceso equitativo a las oportunidades. Las regulaciones de la contratacion
o su interaccion con el mercado de compra publica promoviendo una mayor inclusion y
procurando un impacto social positivo. Sin embargo, es esencial recordar que la discriminacion
positiva no debe entenderse como una solucion permanente, sino como un mecanismo temporal
necesario para corregir las desigualdades arraigadas en la sociedad. Para que su aplicacion sea
efectiva, es crucial un monitoreo constante y un analisis riguroso de su impacto para adaptarlas a
las necesidades cambiantes de la sociedad. Es en este equilibrio dindmico donde el objetivo es
poder lograr la consecucion de una sociedad con mayor justicia y mas equitativa.

Ademas, estas medidas no deben ser vistas de formar aislada. Por el contrario deben ir de
la mano con otras politicas sociales y econdmicas que también apunten a eliminar las barreras
estructurales que generan desigualdad. Educacion, formacion, desarrollo de habilidades,
proteccion social, acceso a servicios basicos, entre otros, son componentes fundamentales para
lograr un cambio duradero y equitativo. En este sentido, la discriminacion positiva puede ser un
catalizador, sin embargo el cambio real proviene de un enfoque integral que busca la equidad en
todos los aspectos de la sociedad.

El marco legal y normativo contractual de la discriminacion positiva en el mercado de
compra publica en Colombia, como se ha discutido, es un entramado de leyes, decretos y
sentencias que, en su conjunto, buscan promover una mayor equidad social y economica. A través
de acciones afirmativas, estos estatutos y regulaciones buscan nivelar el campo de juego para
aquellos grupos comprobadamente marginados y subrepresentados en la sociedad. Es importante
entender que el marco legal y normativo de la discriminacion positiva no es una panacea. No

solucionara todos los problemas de desigualdad e injusticia social de la noche a la mafiana. Sin
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embargo, es una etapa crucial que va en la direccion correcta. Este marco legal y normativo
proporciona una base s6lida para que en nuestro pais se continie trabajando en promover de la
equidad y la justicia social.

A medida que nos adentramos en este camino, es fundamental recordar que este marco
legal y normativo no es estatico. Debera evolucionar y adaptarse a medida que cambien las
circunstancias sociales, econdmicas y politicas. Se debe aprender de nuestras experiencias y ajustar
nuestras politicas y practicas en consecuencia. Este es un proceso que requerirda compromiso,
paciencia y perseverancia. Ademas, es importante reconocer que las acciones afirmativas son solo
una parte de una solucion més amplia. Para lograr la justicia social y econdmica, es fundamental
abordar las raices mas profundas de la desigualdad en nuestra sociedad. Esto implica, por ejemplo,
garantizar que todos tengan acceso a una educacion de alta calidad, oportunidades de empleos
justos y remunerados, y servicios de salud asequibles y de calidad. Implica trabajar para eliminar
los actos discriminatorios, ataques y exclusion en todas sus formas. Se trata de construir una
sociedad en la que todos sean valorados y respetados, independientemente de su ascendencia
étnica, su género, su identidad sexual, su creencia en el marco de la religiéon, su estado

socioecondmico o cualquier otra caracteristica.
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2. Analisis del contexto colombiano
2.1. Desigualdades y brechas socioeconomicas en Colombia

En Colombia, se ha observado durante muchos afios una marcada desigualdad que ha
generado una division en el pais. Se ha utilizado la metafora de la "hemiplejia" para describir esta
situacion, donde el pais parece estar paralizado y dividido en dos partes: una que experimenta
avance y progreso, y otra que se queda rezagada y empobrecida en términos economicos y sociales.

El ex presidente Alfonso Lopez Michelsen busco reducir esta brecha mediante su plan de
desarrollo llamado "Cerrar la Brecha", el cual pretendia disminuir las distancias entre lo rural y lo
urbano, entre la agricultura y la industria, y entre los asalariados y los capitalistas. Sin embargo, a
lo largo de los ultimos 30 afios, esta brecha se ha ampliado ain mas, generando un profundo
desequilibrio social. A pesar de la retorica gubernamental en torno a la cohesion social, en los
ultimos 8 afios se ha enfatizado la centralizacion y concentracion del poder econémico y politico
en el pais. Se ha dicho que la politica es una manifestacion concentrada de la economia, y en
Colombia se encuentran numerosos ejemplos de privilegio y exclusion.

A lo largo de la historia, factores como el conflicto armado, la distribucion desigual de la
tierra y las practicas de exclusion hacia ciertas poblaciones (como indigenas y afrocolombianos)
han contribuido significativamente a las desigualdades. Estas practicas han sido heredadas de
tiempos coloniales y se han perpetuado en la cultura y estructura socioecondomica del pais.

Segun algunos autores, Colombia ha mantenido un status quo econdémico basado en los
indices de pobreza y el Producto Interno Bruto. Esto ha llevado a privilegiar a las élites,
permitiéndoles acumular un mayor poder para invertir, lo cual ha generado un proceso de
desigualdad estable. Esta desigualdad no solo se refleja en términos econdmicos, sino también en

aspectos como el acceso a la educacion, salud y oportunidades laborales. Las comunidades mas
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vulnerables enfrentan mayores desafios para acceder a servicios basicos y tienen menos
oportunidades para mejorar sus condiciones de vida. Esta situacion ha alimentado ciclos de
pobreza y desigualdad, donde las nuevas generaciones enfrentan las mismas limitaciones que sus
ancestros.

A diferencia de este enfoque, se puede observar el caso de Chile, donde los niveles de
pobreza son aproximadamente un 17% mas bajos que los de Colombia. Esto indica una mayor
inversion en factores sociales en Chile, con el objetivo de reducir tanto la pobreza como la
desigualdad (Cuellar y Cuellar, 2019). Es imperativo que el gobierno colombiano reconozca la
necesidad de abordar esta situacion. Se requieren politicas publicas enfocadas en educacion, salud
y vivienda, que propicien un desarrollo sostenible y equitativo. Es crucial invertir en las zonas
rurales, impulsar la agricultura y promover la formalizacion laboral. Ademas, es esencial
implementar programas de capacitacion y educacién que permitan a los ciudadanos adquirir
habilidades y competencias para acceder a mejores oportunidades laborales.

Colombia enfrenta una profunda desigualdad que ha generado una brecha social cada vez
mayor. A pesar de los esfuerzos retéricos por promover la cohesion social, se ha observado un
aumento en la centralizacion del poder econdmico y politico. Es necesario implementar politicas
mas equitativas y priorizar la inversion social para reducir la pobreza y la desigualdad en el pais.

Mirando mas alla de las fronteras colombianas, existen numerosos ejemplos de naciones
que han logrado reducir significativamente su desigualdad. Paises como Noruega y Dinamarca han
implementado politicas de bienestar social que garantizan a sus ciudadanos acceso a servicios
basicos y oportunidades equitativas. Estas naciones han invertido fuertemente en educacion y

salud, entendiendo que la inversion en capital humano es esencial para el progreso de una nacion.
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Colombia podria aprender de estos ejemplos y adaptar las mejores practicas a su contexto
particular.
2.2.  Sectores y poblaciones beneficiados por la discriminacion positiva

En el contexto de Colombia, existen grupos que enfrentan discriminacién y que en
ocasiones son protegidos mediante acciones afirmativas o discriminacion positiva. Entre estos
grupos se encuentran las personas con discapacidad, quienes en ciertas ocasiones son incluidas en
la contratacion estatal. Esto inici6 con la aparicion y aprobacion de la Ley 361 del Congreso de la
Republica en 1997. En su articulo 24, esta ley establece una cuota de empleo para personas con
discapacidad, que equivale al diez por ciento de la ndmina total de la organizacidn, con un periodo
de contratacion similar. Sin embargo, esto generaba cierta complicacion para lograr una eficiencia
amplia, ya que los contratistas, al seguir el sentido literal de los requisitos establecidos en los
pliegos de condiciones, no obtenian beneficios, sino que enfrentaban un aumento en los costos
como resultado de esta inclusion. Por lo tanto, resultaba mas rentable deducir estos costos de la
oferta inicial.

Con el objetivo de resolver esta situacion conflictiva, se promulgé la Ley Estatutaria 1618
del Congreso de la Republica en 2013. En su articulo 5, esta ley establece que las entidades
publicas deben ser responsables de garantizar una inclusion efectiva para las personas con
discapacidad, brindandoles garantias en cada uno de los planes, programas y politicas que aseguren
un ejercicio adecuado y eficiente de sus derechos. Sin embargo, esta ley no logro ser eficiente para
el Estado debido a los altos costos que implicaba, y tampoco fue beneficiosa para los contratistas
debido a la cantidad de tiempo y tramites que requeria.

Posteriormente, se implementd el Decreto 1082 de 2015, que establece los factores de

desempate en su articulo 2.2.1.1.2.2.9. En el caso de un empate en el puntaje total de dos o mas
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ofertas, corresponde a la entidad estatal la seleccion del oferente siguiendo un orden especifico. El
numeral 4° del articulo establece lo siguiente:

Optar por la propuesta que presenta el oferente la cual se acreditada y cada una de las

condiciones que se establecen dentro de la Ley, y el cual por lo menos de un diez por ciento

de la totalidad de sus ndminas se encuentran atravesando por una situacion de discapacidad,
tal como lo expone la Ley 361 de fecha 1997. Por lo cual, dicha oferta se presenta por un
sociedad, alianza temporal o una promesa de sociedad futura, el adicional del oferente que
acredite que el diez por ciento (10 %) de su nomina padece de una discapacidad dentro de
lo que son los términos del presente numeral, por lo cual debe poseer una participacion de
al menos un 25 % dentro del consorcio, una unidon temporal o tal vez una promesa de
sociedad futura y logrando un minimo aporte de un 25 %, relativo a experiencias que se le

acreditan directamente a la oferta (Presidencia de la Republica, Decreto 1082, 2015).

Por lo tanto, es evidente que este decreto se queda corto en comparacidon con su
implementacion. Aunque el estado colombiano establece obligaciones para la contratacion de
personal con discapacidad en los oferentes, estas medidas solo otorgan un puntaje adicional en
caso de empate, ubicandose en el cuarto grado de igualdad de puntuacion. Esto no brinda un
beneficio real o una preferencia efectiva para los contratistas.

La discriminacion positiva no solo busca beneficiar a las personas con discapacidad, sino
que también tiene el potencial de beneficiar a la sociedad en su conjunto. Las organizaciones que
adoptan una fuerza laboral diversa e inclusiva tienden a ser mas innovadoras, resilientes y capaces
de abordar desafios desde multiples perspectivas. Sin embargo, la implementacién de estas
medidas requiere de una cuidadosa planificaciéon y adaptacion. Los contratistas y las

organizaciones deben ser capacitados adecuadamente para comprender y abordar las necesidades
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especificas de sus empleados con discapacidad, y el Estado debe proporcionar los recursos y el
apoyo necesarios para facilitar este proceso.

El Decreto Ley 392, emitido el 26 de febrero de 2018, modifica el Decreto Ley 1082 de
2015 y se aplica a los procesos de contratacion estatal. Establece que las organizaciones deben
tener una ndmina minima de trabajadores certificados directamente por el Ministerio de Trabajo
en proporcion a su nomina total cuando se trata de personas con discapacidad. Ademas, se otorga
un puntaje adicional equivalente al 1% de los puntos totales establecidos en los pliegos de
condiciones, junto con los puntos generales otorgados en los procesos de licitacion publica.

Sin embargo, este beneficio resulta insuficiente en relacion con los riesgos e incrementos
que enfrentan los empresarios. Las personas con discapacidad tienen una estabilidad laboral
reforzada y se requiere un permiso especial del Ministerio de Trabajo para despedirlas por causas
justificadas. Ademas, se debe realizar un seguimiento especial de su evolucion y salud, lo que
implica ajustar la matriz de peligros y riesgos, asi como cumplir con las recomendaciones médicas
y realizar examenes ocupacionales. Todo esto implica costos adicionales y requerimientos
especificos que no se reflejan adecuadamente en el puntaje adicional del 1%.

En el ordenamiento juridico colombiano, existen varias normas y decretos que conforman
un conjunto de medidas afirmativas para favorecer la inclusion de personas con discapacidad en
la contratacion estatal. Entre ellos se encuentran la Ley 361 de 1997 y el Decreto 392 de 2018. La
Ley 361 establecio la necesidad de tener un minimo de empleados con discapacidad,
aproximadamente el 10% de la ndmina, para obtener una distincion en las contrataciones estatales.
Por otro lado, el Decreto 392 modifico la Ley 361 al establecer un minimo de 1 y un maximo de 5

trabajadores con discapacidad, sin proporcionar una preferencia subjetiva sobre otros oferentes.
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En cambio, se otorga un 1% adicional en el puntaje total, seglin lo establecido en el Decreto Ley
1082 de 2015.

Sin embargo, es importante destacar que reducir el nimero de empleados con discapacidad
requeridos y pasar de una distincion subjetiva a un puntaje adicional del 1% para las
organizaciones que cumplen con los requisitos del Decreto 392 de 2018 puede no lograr una
inclusion efectiva y una contratacion estatal diligente. En situaciones en las que esta disposicion
se pueda aplicar de manera directa, no solo como un criterio de desempate, sino como una
evaluacion de valor basada en la propuesta generada, podria generar una inclusion mas efectiva y
real.

En cuanto al principio de igualdad, la Corte Constitucional de Colombia, al regular las
compras publicas en el pais, ha utilizado no solo una interpretacion historica y teleologica de las
acciones afirmativas, sino también una interpretacion didactica para justificar la vigencia del
principio de igualdad en el proceso de seleccion del contratista. La Corte ha fundamentado
doctrinalmente la igualdad en este proceso de seleccion de proveedores. En cuanto a la igualdad
de los mismos, se indicod que:

el procedimiento de licitacion debe seguir el principio de que todos los postores o postores

se basan en la "igualdad". [...] La citada igualdad supone la de desde el inicio del proceso

de licitacion hasta que se decide la oferta o hasta ese momento, cualquier postor o postores
estan en la misma situacion, tienen las mismas regiones y hacen su oferta sobre las mismas
bases. (Corte Constitucional Colombia. sentencia C-887 de 2002. M.P. Clara Inés Vargas

Hernandez)

Y especialmente en torno a la base constitucional y legal de la igualdad Esto se mencionara

por separado en el proceso de seleccion de licitadores. en el articulo 13 de la Constitucion, asi
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como en los articulos de la Constitucion (articulos 24, 29 y 30). La regla general de las compras
publicas sobre los principios que se guiarlo para asegurar que la parte contratante sea
correctamente seleccionada con base en tales supuestos; los mismos términos de uso y elija entre
lo mejor de lo siguiente:

[...] En cuanto a la consagracion juridica del principio de apertura y deber de eleccion

objetiva, la gestion esta constitucionalmente obligada (13 C.P.) y por ley (arts. 24, 29 y 30,

Ley 80 de 1993) para asegurar igualdad de postores o competidores bajo [...] esta garantia,

[...]

(1) Las condiciones deben ser las mismas para todos (2) Se debe dar preferencia a
quien haga la oferta mas favorable a la administracion. (Casa del distrito electoral de
Columbia. Otsus C-887, 2002. MP. Clara Inés Vargas Hernandez, punto 3).

Aunque existen normas y decretos en Colombia que buscan promover la inclusion de
personas con discapacidad en la contratacion estatal, como la Ley 361 y el Decreto 392, estas
medidas han resultado insuficientes y no proporcionan un beneficio proporcional a los costos y
riesgos asociados. Ademads, se requiere una revision mas exhaustiva de las disposiciones y un
enfoque mas efectivo para garantizar una inclusion real y efectiva de las personas con discapacidad
en la contratacion estatal.

Ademas de las personas con discapacidad, hay otros grupos en Colombia que también se
benefician de las acciones afirmativas. Las comunidades indigenas y afrocolombianas, por
ejemplo, han sido histéricamente marginadas y desplazadas, y se han implementado politicas para
garantizar su representacion y participacion en diferentes esferas de la vida publica. Las mujeres,
otro grupo tradicionalmente subrepresentado en puestos de liderazgo, también se han beneficiado

de medidas que buscan promover la igualdad de género.
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La discriminacion positiva es una herramienta poderosa para combatir las desigualdades
estructurales en la sociedad colombiana. Sin embargo, para que sea efectiva, es crucial que las
medidas adoptadas sean revisadas y ajustadas regularmente para garantizar que cumplan con su
proposito. La participacion activa de las comunidades beneficiadas, junto con la colaboracion entre
el sector publico y privado, serd esencial para garantizar un futuro mas equitativo e inclusivo para
todos los colombianos.

2.3. Actores involucrados en la compra publica y sus roles

Para comprender la dinamica y complejidad de la compra publica en Colombia, es esencial
referirse a una interpretacion sistematica, integral y comprensiva. Esta interpretacion debe tener
en cuenta tanto las instituciones involucradas como las regulaciones y jurisprudencia aplicables.
El Tribunal de Cuentas juega un papel crucial en la supervision y control de las practicas de
contratacion publica. Este organismo toma nota de las normas sobre contratacion publica
colombiana y, en particular, de la regla general sobre contratos administrativos. Segun la
constitucion colombiana, hay requisitos especificos para estos contratos, incluyendo medidas de
discriminacion positiva. Estas medidas pueden estar directamente en la legislacion o
implementadas a través de aprobaciones otorgadas por jurisprudencia constitucional en
declaraciones reiteradas.

En Colombia, el propio Tribunal Constitucional se opone a esta intervencion disposiciones
que se enumeran explicita o taxativamente en la normativa como omisiones legislativas relativas
y que en ningln caso imponen una prohibicién de establecimiento de quien los promueve por
mandato constitucional:

El tribunal observa que establecer la obligacion de una eleccion objetiva la seleccion de un

empresario que dirija el proceso de licitacion o concurso la disposicion del acuerdo estatal
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no es una deficiencia legislativa relativo, porque si bien es cierto que el parlamento no

establecid explicitamente acciones positivas en el desarrollo de su poder configuracional,

no solo los detiene, les da la oportunidad de entrar otros estandares requeridos en el proceso

de seleccion y contratacion contratos de contratacion publica a través de licitaciones y

licitaciones.

En realidad, un hecho que la regla del contrato habria requerido un tutor elige las
ofertas mas baratas o la mejor oferta El Estado no niega la existencia de acciones positivas

a la celebracion de los contratos. En otras palabras, la falta de regulacion de las medidas de

discriminacion positiva en la regla del contrato administrativo no puede ser posible se

entiende como una prohibicion de regulacion. (Corte Constitucional Colombia. sentencia

C-932 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.)

En términos generales, este es el argumento general que se ha establecido el tribunal
determinard por qué medidas la administracién puede o debes activar la discriminacion positiva o
accion afirmativa en tus acciones un acuerdo.

En Sentencia Constitucional C-862 de 2008, se hace eco del dictamen de dicho tribunal un
asunto legal para investigar si existe una discrepancia de familiaridad para alcanzar algunos
beneficios de contratos de gestion de MiPymes en general y empresas bajo el control de una
autoridad de control econdémico es, como alegan quienes demandan, un trato improcedente o como
argumentan otros intervinientes, cierta distincion constitucional para confirmacion. En la sentencia
analizada, el tribunal examina principalmente lo referido al articulo 12 de la Ley Numero 1150 de
2007, que dio autorizaciéon a dependencias gubernamentales a las que se aplica la regla de gestion

de contratos incluye los beneficios de las MiPymes en las descripciones, segun la normativa. Estos
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privilegios deben fomentarse suministro de obras, bienes, servicios y obra local o departamental,
las cuales el valor no sobrepase los 750 del salario minimo legal mensual aplicable.

Asimismo, los beneficios otorgados a las PYMES por esta regulacion incluyen, por
ejemplo encontrar, entre otras cosas, una externalizacion privilegiada y una consagracion lineas
de crédito blandas. Como resultado, y en referencia con la cuestion bajo consideracion, la Corte
decidi6 que era tan la intencion del parlamento de autorizar el decreto para imponer condiciones
medidas para facilitar la actuacion favorable en las compras publicas para las MiPymes para llevar
a cabo la promocion de su desarrollo y promover el establecimiento de la empresa como un medio
adecuado de produccion relacion laboral, pero las PYMES bajo la supervision de la
Superintendencia Financiera estdn excluidas de estos beneficios:

A diferencia de lo que sucedi6 en la consagracion; aceptaba medidas de discriminacion

positiva, que era un incentivo el parlamento no indic6 claramente cual fue el motivo o

cuales eran las razones en virtud de las cuales dichas empresas fueron excluidas del

beneficio. (Corte Constitucional de Colombia. sentencia C-862 de 2008. M.P. Marco

Gerardo Monroy Cabra).

El tribunal terina concluyendo la existencia de un trato diferenciado en la admision
beneficios en los contratos de gestion entre MiPymes a nivel general y entre empresas bajo una
supervision directa de la Superintendencia Financiera discriminatoria y debido a esto resulta
contraria a lo que viene a ser el articulo 13 de la Carta magna el cual es declarado inaplicable.

La contratacion publica en Colombia esta influenciada tanto por la legislacion como por la
jurisprudencia. Es esencial que las partes involucradas, incluidos los organismos de control y
supervision, tengan una comprension clara de las reglas y regulaciones para garantizar la

transparencia, equidad y eficiencia en el proceso de contratacion publica.
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2.4. Retos y oportunidades para la discriminacion positiva en Colombia

La contratacion publica es considerada como descendencia del derecho administrativo, la
cual se localiza en un desarrollo constante, ademas que se encarga de la satisfaccion de cada una
de las necesidades de tipo contractual de determinado Estado, ha sido reducido a la vez la
inexistencia dentro del ordenamiento juridico publico, confirmando que la negacion de esta
existencia de tal disciplina fue debido a cierta corriente politica que promovia el principio de
Supremacia del Estado y la injerencia de otras entidades de tipo social, la cual no puede aceptar
que el sujeto hubiera celebrado un acuerdo de voluntad creando obligaciones para ambas partes.
Cuyo fin era satisfacer del intereses publico (Soto, 2016). De esta manera, las mujeres como sujeto
de derecho no unicamente representan la mitad poblacional a nivel mundial como género, puesto
ademds que cumplen el rol de objeto de especial proteccion a la luz de la Carta Magna y del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

A lo largo de la historia se ha reconocido mundialmente la limitante que tienen las féminas
como sujetos de sus derechos y su deuda a la libertad de ejercer de sus derechos, que es una regla
(Masculina) que discrimina e impide que se cercenen cada uno de los derechos de la mujer, la
violencia y la discriminacion. Asi, el proceso que vulnera tales derechos se sustenta principalmente
en relaciones de poder que no son simétricas, referidas a restricciones al ejercicio y goce de los
derechos humanos de los individuos, tales como: integridad fisica, libertad y derecho sexual.
Asimismo, la educacion, trabajo y otros derechos sociales como derecho a votar, elegir y ser
elegido. Cabe senalar que este problema es denominador comun para el sexo femenino
independientemente del estrato socioecondmico al cual pertenezca (Ramirez, 2017).

Es de senalar que, en el Bloque de Constitucionalidad existen ciertas normativas juridicas

las cuales carecen de satisfaccion expresa en el derecho interno, pero disponen de pleno valor en
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ella. “Estos acuerdos Internacionales van mas alla de lo que es la figura del ordenamiento juridico,
lo que quiere decir de normas que ha ratificado el Estado, las cuales han de ser respetadas a
cabalidad incluso por encima de la Constitucion” (Tobdn, 2019). De esta forma el Bloque de
Constitucional extiende la elucidacion de la Carta Magna para beneficiar a los individuos y para
tal caso, se traduce en una fuente para alcanzar la construccion de los estandares inclusivos
relacionados con la igualdad de las mujeres y la necesidad de reivindicacion de todos sus derechos.

Ante esto, surge la inquietud de si hay la presencia de tergiversacion entre norma y su
realizacion, Tobon (2019) sugiere “la sociedad en la actualidad, desde el aspecto politico es con
organizacion por medio del sistema democratico y se encuentra determinada por la evidente crisis
de privacion de derechos”. Por lo tanto, tales afirmaciones muestran el camino que falta por
recorrer para conseguir el ideal de la igualdad entre hombres y mujeres en condiciones
sociopoliticas, culturales y otras.

En el caso de Colombia como un Estado Social de Derecho, la igualdad tiene tres fines,
porque tiene un principio, un valor y un derecho fundamental, la letra méxima exige ademas una
igualdad material, la cual no es sino la consecucion de la igualdad real y segura para todos, incluso
aquellos individuos que estdn en desventaja advierten sobre la necesidad de tomar medidas
positivas contra esos grupos para la proteccion de cada uno de sus derechos. (Ballesteros, 2015).
En este sentido, la Corte Constitucional de Colombia, menciona dentro de la sentencia T-282 de
2008 que, entre otras cosas, nifios y nifias y jefes de familia discapacitados refugiados adultos
mayores. Por lo cual, hay un reconocimiento de la necesidad de un trato especifico a través de
discriminacion positiva que favorece estos derechos.

El derecho a la igualdad previsto dentro de la Constitucion ha de ser compatible con el

desarrollo de tipo legal y judicial, no bastando unicamente la conceptualizacion de igualdad
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sustantiva alli expuesta y su creencia como tal. Tal es el caso de los derechos humanos de mujeres,
quienes disponen de convenios internacionales los cuales ratifico Colombia y que consideran
validos y de aplicacion en el pais, pero que no han sido implementados satisfactoriamente, es decir,
la existencia de una norma en si misma no garantiza el cumplimiento. Con este fin, Bernal y Padilla
(2018) afirma la relevancia para crear igualdad sustantiva dentro del estatutos y la politica de
caracter publico que inicialmente reconocen la diferencia y la desventaja historica y en
seguidamente, se disefien para enfocarse en lo que es redistribucion y dar cuenta del grupo concreto
en cuestion. A pesar de ello, se puede decir que durante los ultimos tiempos se han realizado
amplios esfuerzos para lograr una especial proteccion de lo que vienen a ser los derechos
fundamentales de las féminas.

Actualmente, en Colombia se ha generado una amplia tasa de discriminacidon contra las
mujeres, lo que sin duda repercute negativamente en el desarrollo de mujeres y sus respectivos
derechos, al encontrarse expuestas a violencia de género normalizada, la desigualdad laboral y los
bajos niveles, entre otros. Normas participacion y representacion en la autoridad publica o en
puestos de decision. Lo anterior demuestra que es necesario trabajar todos los dias para reconocer
y ejercer los derechos de las féminas, y particularmente de las mujeres en la encrucijada de diversas
formas de discriminacion, lo que las coloca en una peor perspectiva de desproporcionalidad y
desigualdad (Garzon, 2016).

A pesar de las regulaciones claras y objetivos enfocadas en la igualdad de género, en
territorio colombiano no se lograron resultados deseados, asimismo las condiciones culturales que
se basan en una herencia patriarcal permean el comportamiento no inicamente de los ciudadanos,
sino ademas de funcionarios publicos o de aquellos responsables de administrar justicia, y en

medio de su trabajo a veces ignoran el papel de la mujer a la de tomar decision. Asi como lo sefiald
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la Corte Constitucional mediante Sentencia T- 967 de 2014, en la parte enunciativa prescriptiva
de la sentencia en la cual decide obligar tanto al Congreso de la Republica como al Presidente de
la Republica a implementar las medidas correspondientes, los tribunales operadores pueden
reformar las practicas discriminatorias y evitar los estereotipos de género.

La inclusion de mujeres en categoria de grupos dominantes no resulta obvia. La realidad
del dominio masculino a menudo se niega o se subestima: sus efectos todavia se consideran
naturales en muchos contextos tanto politicos como sociales. Los estereotipos, expectaciones y
discernimientos sociales que enmascaran la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres
no son inaceptables como barreras al mérito individual provocadas por prejuicios tanto de raza
como xendfobos. Las mujeres tampoco forman un grupo como los negros americanos o los indios
intocables, porque existen en todos los grupos y clases. Si ciertos grupos de mujeres parecen ser
particularmente vulnerables o econdmicamente desfavorecidos bajo ciertas condiciones, esta
observacion puede extenderse a las mujeres en general.

La inclusion de las mujeres en grupos dominantes no resulta obvia. La realidad del dominio
masculino es a menudo se niega o se subestima: sus efectos todavia se consideran “naturales”, en
muchos contextos tanto politicos como sociales. Los estereotipos, expectativas y percepciones
sociales que enmascaran la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres resultan
inaceptables como barreras al mérito de tipo individual provocadas por prejuicios racistas o
xen6fobos. Las mujeres tampoco forman un grupo como los negros americanos o indios
intocables, porque existen en todos grupos y clases. Si ciertos grupos de mujeres aparecen
particularmente vulnerables o econdmicamente desfavorecidos bajo ciertas condiciones, esta

observacion puede extenderse a las mujeres en general.



58

La discriminacién positiva puede verse primero en el marco del derecho comunitario, como
medio de combatir discriminacion. Este derecho, protege el principio de igualdad de trato entre
los diversos sexos, y que se termind por reconocer de manera explicita la eficacia de las medidas
de discriminacion positiva. De hecho, tras una revision durante 1999, el Tratado de la Union
Europea afirma que,

para que se asegure una plena igualdad de hombres y mujeres en el ambito laboral, el

principio de igualdad de trato no logra impedir a determinado Estado miembro mantenga

y adopte disposiciones las cuales ofrecen prerrogativas especiales que faciliten las

actividades profesionales del el sexo subrepresentado o para evitar situaciones de

desventajas en la carrera profesional, para prevenir o compensar. (Tratado de Amsterdam,

1997).

En el debate de lucha contra la corrupcion en América Latina, el tema relacionado a la
eficiencia y modernizacion de las compras publicas subi6 a la agenda. A pesar de ello, la
efectividad de sistemas de adquisiciones depende no inicamente de su nivel de transparencia, sino
ademads del impacto positivo en la calidad de vida de los individuos cuando estan involucradas en
el desarrollo. Esto se aplica a minorias las cuales tradicionalmente fueron exceptuadas de sistemas
de contratacion, como las mujeres, los individuos discapacitados, los pueblos indigenas,
comunidades con diversidad de género, etc. Existe la posibilidad de que los fondos publicos
también se utilicen en beneficio de estas poblaciones.

La introduccion de las mujeres en el desarrollo va a depender de implementar las politicas
y actividades que r tienen un enfoque de género (Lamas, 2011). También pretende una reduccion
de la desigualdad que se genera entre hombres y mujeres a través de la igualdad, inclusion y accion

afirmativa (Del Pino, 2015). El objetivo es lograr la igualdad material asi como el derecho a libre
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determinacion de las mujeres, o que quiere decir, oportunidad para tomar decisiones libremente.
Por lo tanto, la inclusion no es solo una cuestion numérica, sino que significa la erradicacion de
los mecanismos los cuales no permiten que se acceda a oportunidades de participacion en el
desarrollo (Del Pino, 2015).

En cuanto a los casos especificos de contratacion publica, la participacion de la mujer en
todo el proceso podria de afectar la calidad de vida de dicho colectivo. Es posible centrarse en sus
efectos, pero ademas se debe hacerlo en el gasto para influir directamente en la independencia
econdmica. Es decir, obtener recursos propios en igualdad de condiciones con los hombres en el
trabajo remunerado (CEPAL, 2020). No se debe olvidar que las mujeres deben ser incluidas en lo
que es el proceso de contratacion publica: desde la demanda, eso es unidades de compra,
considerando su interaccion a lo largo del proceso de compra y finalmente evaluando las
consecuencias de la diversidad de género.

El mercado de compras publicas es un instrumento excelente que permite la participacion
de mujeres, porque hay potencial, para proveer el espiritu Empresarial, proporcionar recursos
financieros para lograr que las organizaciones pertenecientes a € mujeres logren mantenerse,
diversificando el empleo de mujeres y/o promover las organizaciones de mujeres. En campos no
tradicionales, tales como el de ciencia y tecnologia. A pesar de esto, con base a su complejidad no
son un mercado con acceso facil, por lo que es necesario que se cuente con politicas puntuales para
féminas.

El énfasis en los efectos inclusivos de las compras debe centrarse principalmente en las
PYMES, pues en el caso de América Latina se ha comprobado que son los principales
contribuyentes al proceso de crecimiento que vienen experimentando paises conocidos como en

vias de desarrollo (Camarena y Saavedra, 2016).
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Las mujeres afrontan diversas dificultades para mantener sus actividades, como la
informalidad, la elevada orientacion a los servicios, la ausencia de especializacion, la urgencia de
combinar lo que es el trabajo doméstico y de cuidado, asi como el tamafio de la empresa (Camarena
y Saavedra, 2016). Ademas, sus negocios se ven obligados a expandirse debido a leyes laborales
y tributarias inflexibles, falta de crédito, dificultades para entender los procedimientos y relaciones
rigidas que permean los roles de género tanto en los sectores como en las ocupaciones y
responsabilidades.

En el caso de las empresas minoritarias, el Estado tiene la oportunidad de implementar una
politica econémica que tenga en cuenta los gastos del Estado a través de compras publicas, lo que
lo convierte en uno de los actores mas eficaces de la economia. Y al desarrollar esta capacidad,
tiene la oportunidad de crear recursos especiales que permitan a las PYMES acceder a grandes
mercados; y usandolo, pueden fortalecerse, sobrevivir y llegar a la fase de consolidacion. Y si bien
el Estado colombiano ha tomado medidas para lograr este objetivo, no es claro que tengan
suficiente espacio para que las MiPymes puedan aprovecharlas y concretar los beneficios que
pretende el espiritu de la norma.

No obstante los desafios sefialados, el mercado de adquisiciones publicas en Colombia
ofrece diversas oportunidades. Un ejemplo de ello es la capacidad de fomentar el crecimiento
econdmico a través de la adquisicion de bienes y servicios locales. La implementacion de politicas
de compras publicas sostenibles y de apoyo a las micro, pequefias y medianas empresas (MiPymes)
puede generar empleo y desarrollo en el pais (Diaz, 2020). Ademas, la incorporacion de
tecnologias en el proceso de contratacion publica, tal como el SECOP, ha incrementado la

transparencia y eficiencia en la gestion contractual (Belaustegui, 2011; Tarquino, 2022). Esto ha
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creado un entorno mas competitivo, facilitando la participacion de nuevos proveedores en el
mercado.

Un componente esencial en la reforma y fortalecimiento de la contratacion publica en
Colombia es la participacion ciudadana. Es de vital importancia fomentar la inclusion de la
ciudadania en la vigilancia y control de los procesos de contratacion, permitiendo una mayor
transparencia y rendicion de cuentas. Las plataformas tecnologicas, como el SECOP, pueden
complementarse con herramientas digitales que permitan la interaccion y feedback por parte de la
ciudadania. Esto no solo contribuiria a la deteccion temprana de irregularidades, sino también a la
construccion de confianza en el sistema de compras publicas.

Frente al mercado de compras publicas, como resultado del avance de todas las
instituciones y ramas del derecho y su obligatoria interaccion con otras disciplinas como las
finanzas, la economia, la administracion y la ingenieria, es posible aseverar que se ha pasado de
un sistema rigido, robusto y obtuso o uno que tiende a imprimir mayor dinamismo, eficiencia y
velocidad en cualquier proceso de compra publica.

Al transcender al sistema de compras publicas, éste debe guardar correspondencia con los
progresos de otras disciplinas, tal como es el caso del derecho constitucional o los derechos
humanos, es en este escenario en el cual aparece la discriminacion positiva y desde luego su
interrelacion con todos los aspectos de la vida humana.

La contratacion estatal ha evolucionado como consecuencia de varios factores dentro de
ellos, la discriminacion positiva en el marco de la compra publica incluyente y solidaria, tanto asi
que los cambios que el estatuto general de la contratacion ha tenido, son el resultado de las politicas
estatales en favor de grupos vulnerables, MiPymes, poblacion carente de proteccion, etc.; con el

animo que sean tenidos en cuenta en los eventos de seleccion que adelantan las entidades del estado



62

y puedan gozar de prerrogativas para que su acceso y participacion sea flexible y asi poder darles
un lugar especial.

Factores como por ejemplo la ponderacion a favor de empresas que en su némina cuenten
con mujeres cabeza de familia, minorias, personas en condiciones de discapacidad, asi como la
contratacion con juntas de accidon comunal, asociaciones de padres de familia, comunidades
diferenciales, el incentivo a la pequeia y mediana empresa, son los avances mas significativos que
ha tenido la el mercado de compra publica en Colombia y esto obedece a la respuesta positiva del
legislador de la mano con los mismos adelantos de la sociedad en procura de favorecer a estas
poblaciones.

Recientes y llamativos fallos de los méximos tribunales que administran justicia, en el
marco de la compra publica, se han dado precisamente a favor de estos grupos, asociaciones,
agremiaciones y han generado gran impacto no solo en la dindmica contractual sino dentro de la
misma sociedad la cual también empieza a verlos de manera positiva.

El mercado de adquisiciones publicas en Colombia afronta desafios sustanciales como la
corrupcion y la falta de capacitacion de los funcionarios publicos. Sin embargo, también emergen
oportunidades para impulsar el crecimiento econdmico y mejorar la eficiencia en la contratacion
publica. La adopcion de tecnologias y la implementacion de politicas de compras publicas
sostenibles y de apoyo a las MiPymes pueden catalizar un mercado mas transparente y
competitivo. Para robustecer el mercado de adquisiciones publicas en Colombia, es imprescindible
proseguir con las reformas normativas y mejorar la formacion de los funcionarios publicos en la
contratacion estatal. Ademads, es crucial mantener y ampliar la adopcion de tecnologias que
aumenten la transparencia y eficiencia en la gestion de contratos publicos. El mercado de

adquisiciones publicas, por su relevancia, debe ser objeto de analisis y mejoras constantes,
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buscando siempre la optimizacion de recursos, la transparencia y el beneficio para la sociedad en
general. En este sentido, es esencial la implementacion de politicas de control y auditoria que
permitan detectar y sancionar las précticas corruptas.

Ademas, seria beneficioso evaluar y aprender de las mejores practicas internacionales.
Paises con sistemas de contratacion publica robustos y eficientes pueden ofrecer lecciones valiosas
en areas como normativas, tecnologia, formacion y participacion ciudadana. El intercambio de
experiencias y conocimientos con otras naciones puede brindar insights utiles para mejorar y
adaptar las practicas colombianas de contratacion publica.

Finalmente, es fundamental que las instituciones educativas y gubernamentales se unan en
la creacion de programas de formacion y capacitacion dirigidos a los funcionarios publicos, con el
fin de fortalecer sus competencias en la gestion de contrataciones publicas. Este enfoque integral
permitira abordar eficazmente los desafios y aprovechar al maximo las oportunidades que presenta

el mercado de adquisiciones publicas en Colombia.
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3. Implementacion de la discriminacion positiva en la
contratacion publica en Colombia

Tradicionalmente, la Contratacion Estatal ha sido vista como una subrama del derecho
administrativo, por medio de la cual se establece el camino que sigue cualquier entidad de
derecho publico sujeta a un régimen general para proveer bienes, obras o servicios, sin embargo
y como se ha planteado anteriormente, las dindmicas actuales conllevan a que la institucion
hubiese evolucionado, estandose actualmente aterrizando en un sistema de compras publicas, con
una mayor conexion con la economia y el flujo del mercado, que con el derecho publico en su
expresion mas rigida.

Puede decirse que este procedimiento es una contratacion publica que concluye un acuerdo
ambicioso con el contrato Administrativo para conseguir satisfacer necesidades publicas. Tales
necesidades han de atenderse constante, permanente y continuamente, sin entorpecimientos y de
forma indefinida, siendo la contraparte un colaborador, relacionado con la tarea mencionada.
Impuesta por la ley como un deber obligatorio a cumplirse (Soto, 2016).

El Objetivo bésico de los 6rganos de la Administracion del Estado es lograr una verdadera
satisfaccion de las necesidades publicas de forma puntual y continua. De este modo, se siguen
principios tutiles basados en las obligaciones estatales al servicio de individuos. Por lo cual, resulta
necesario su proposito estipulado, para un bien comun, en observancia de sus propodsitos, debe
llevar a cabo contratos con terceros para lograr que se ejecute de manera puntual las actividades
administrativas (Poblete, 2007).

El elemento principal de la contratacion publica son los contratos administrativos o
publicos, Esto es caracterizado por poseer como parte contratante, forzosamente, a la

Administracion estatal, el cual estd destinado a satisfacer determinada necesidad publica,
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promoviendo intereses comunes y sometiéndose a la jurisdiccion contencioso-administrativa y a
cada uno de los criterios legales de derecho publico. Tal contrato se define dentro de la doctrina
de Colombia como:

todos los negocios juridicos, que tiene un contenido econémico, y por lo tanto son gravosos

y que generalmente se realizan en el interés publico u ordinario, bajo los supuestos del

principio de igualdad, siendo la otra parte una unidad Gubernamental una persona que

ejerce funciones administrativas en términos de la ley u otro individuo que utilizan los
mismo recursos publicos, para este proposito y como resultado de las cuales surgen
obligaciones arbitrarias, ponderadas, proporcionadas y previsiblemente de acuerdo a la
regla general de reciprocidad da, hace o se abstiene de hacer algo entre las partes; que
involucre, cree, regule o haga cesar relaciones juridicas particulares no generales entre
ellas, que estén debidamente disefadas, las disposiciones del original entre las partes que

acuerden cuando este propone o contrate (Santofimio, 2009).

En otro orden de ideas, las politicas de discriminacién positiva tienen como objeto
promover la recuperacion de los grupos desfavorecidos al nombrar beneficiarios de dichas
politicas que pueden no ser grupos étnicos o ‘“raciales”, particularmente en los casos de las
comunidades indigenas. Estas son medidas preferenciales que toman una forma diferente, aunque
tocan la misma 4reas, y crean algunas inconsistencias a la hora de decidir.

Para sortear, la discriminacion positiva progresa siempre si se hace de forma encubierta
empleando cierta terminologia que trata de eliminar la critica. En cualquier caso, los medios de
discriminacion positiva suelen fijarse en un momento en el que sabe que en su institucionalizacion

inciden varios factores; politicos y estructurales. Derivados de los fines que se persiguen.
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En la jurisprudencia de Colombia, ademas fueron encontrados casos relacionados con la
discriminacion positiva, donde la Corte Constitucional ha comenzado a investigar para encontrar
cierta solucion, en la sentencia C-115/2017 se exigi6é en conformidad con el articulo 3 de la
Constitucion, literal 4 de la ley 1429 de 2010, lo siguiente:

Articulo 3. Asignacion de los Programas de Desarrollo Empresarial. Dentro de los seis (6)

meses posteriores a la entrada en vigor de esta ley, el Gobierno Nacional, bajo coordinacion

del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, debe:

a) Desarrollar y lograr la promocion de programas de microcréditos y créditos que
se dirigen a instituciones tanto del sector rural como urbano, que sean creados por jovenes
menores de 28 afos, tales como técnicos por competencias laborales, técnicos
profesionales, tecndlogos o profesionales, que conlleven a la formalizacion y creacion
empresarial, y empleo, para lo cual utiliza instrumentos como: alicientes de interés,
incentivos de capital, periodos de gracia, incremento de las garantias financieras
Gubernamentales y simplificacion de tramites.

Por lo tanto se afirmo que el criterio de la edad de la Constitucion de 1991 para los jévenes
con menos de 28 afios contradecia los criterios de igualdad y garantias legales asi de diversos
tratados internacionales relacionados con la igualdad, porque se reconocia que no se tomaba en
cuenta dicho criterio de edad, el cual no se contempla hacia cierto grupo de la poblacion de
individuos menores a los 28 afios, sino que exceptua obligatoriamente a la demés poblacion debido
a que no se le respeta la probabilidad de acceso a tales programas. Por lo cual, la Corte
Constitucional reconocié como exequible la citada ley, pues segin esta empresa la Ley respectiva
trata de encontrar el éxito de la legalidad, la prosperidad y el fomento de la actividad econdmica

del pais, por lo que no deben serlo los mencionados programas excluidos de las disposiciones
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porque se quiere promover los propdsitos de las organizaciones del area rural, que seguiran los
cambios econdémicos en cada area que implementa estos programas, por ejemplo la promocion del
empleo y el trabajo.

Cabe destacar que la citada sentencia tiene la voz del el Juez Alberto Rojas Rios, pues
expone que los individuos excluidos de esta ley vienen a ser aquellos adultos con mayoria de edad
o de la tercera edad, quiénes estan protegidos por la misma constitucion por lo que estos planes de
apoyo dirigidos a fomentar el comercio rural deben de ser también una manera de ayudar a dicho
grupo de la poblacion. (C-115, 2010).

Por tal motivo, se puede sefialar que la actividad estatal no cumple con ninguna
particularidad social establecidas como deber de igualdad de trato de la sociedad en la
Constitucion, ya que sigue apuntando a las comunidades sociales vulnerables, a pesar de ello el
Estado no ha cumplido con tal fin de asistencia Publica a comunidades sumamente vulnerables,
porque si los gobiernos trataran de enfocarse para ayudar a estas comunidades ampliamente
vulnerables, y se llevara a cabo el empleo adecuado de la asistencia social cuando la poblacion que
las recoge verdaderamente hacen un empleo positivo de tales ayudas, luego de unos afios los
beneficios sociales serian retirado de ese apoyo das sociales lo que llevaria al gobierno a detener
la puesta en marcha de la economia del pais para esos grupos de la poblacion, y asi se pudiese
lograr el financiamiento de otros aspectos negativos del pais.

Asimismo, existe una jurisprudencia la cual hace referencia a lo que viene a ser el proceso
de igualdad de oportunidades en contratacion publica, donde se hace referencia a lo que son las
diversas reglamentas en el que se puntualiza el principio de igualdad, sin exclusion de la
delineacion de medidas de discriminacion o acciones positivas que beneficien directamente a

grupos discriminados, la misma expone lo siguiente:
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En lo que se refiere a la igualdad de acceso a lo que es la contratacion estatal, ademas de
los postulados universales que se impone dentro del preambulo y especificamente en los
articulos 1 y 13 de la Constitucion, donde el articulo 209 superior coloca que la funcion
administrativa debe desplegarse con base, entre otros, a lo que viene a ser el principio de
igualdad. Por este motivo, la jurisprudencia de caracter constitucional ha logrado reconocer
que el principio de igualdad dentro de lo que es la contratacion administrativa ha de
resumirse, en reglas que a continuacion se exponen: cada uno de los interesados disponen
del derecho a situarse en condiciones para la igualdad y de este modo alcanzar el acceso
directo a lo que es la contratacion administrativa, del mismo modo todos los individuos
tienen el inminente derecho a goce de las mismas oportunidades con el propdsito de llevar
a cabo la participacion en los procesos para seleccionar contratistas (Sentencia C-862 del
3 de septiembre de 2008).

Asimismo esta sentencia expuesta anteriormente hace hincapié a la discriminacién positiva

y a la Contratacion Publica en el pais, exponiendo lo siguiente:

Con base a las disposiciones de la ley, las medidas relacionadas con la discriminacion
positiva consideradas durante la celebracion del contrato pertenecen al arreglo y evaluacion
oficial, que la Administracion puede hacer en casos individuales para que el disefio especial
de los factores de seleccion. Incluido. Podra incluirse en el contrato o en el pre analisis de
la eleccion del contratista, clausulas las cuales promuevan con base a los mismos fines que
los aqui referidos sin perjuicios de la legislacion laboral y de la no discriminacion contra
las Empresas controladas por micro, PYME, con vigilancia de la Superintendencia

Financiera (Sentencia C-862 del 3 de septiembre de 2008).
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Por otro lado, en los antecedentes legislativos del articulo 12 de la Ley 1150 de

2007, se tomaron medidas positivas que benefician a las micro y PYMES, las cuales son

consideradas plenamente aplicables a organizaciones bajo el control de la Superintendencia

Financiera y cualquier autoridad publica, las cuales compendian politicas publicas de gran

interés politico asi como de relevancia constitucional que no so6lo incide dentro del

crecimiento de la economia nacional ademds contribuye efectiva y decididamente al
aumento del empleo eventual de las personas que estdn en una determinada posicion,
debido a la falta de cabida financiera y formacion profesional.

Con relacion a la Nulidad Simple, en relacion con incentivos en procesos de contratacion
que beneficien a las personas en condicion de discapacitados, donde el Magistrado Ponente fue
Fredy Ibarra Martinez, se expone en cuanto al objeto de la controversia y anuncio de la decisién
se puede senalar lo siguiente:

La demanda se dirige a obtener la declaracion de nulidad del Decreto 392 de fecha 26 de

febrero de 2018, por cuanto, a juicio de la parte demandante, es contrario a las normas en

que debia fundarse, por el hecho de no establecer criterios objetivos y claros con los que se
caracterice la poblacion de discapacitados y tampoco sefialar cuales son las condiciones en
las que debe vincularse los individuos con condicién de discapacidad, situaciones que
conllevan a limitarse en la participacion de las estructuras plurales y en el acceso de
personas naturales a los procesos selectivos.

La sala debe abordar un analisis de legalidad del Decreto 392 de 2018 mediante el
que se reglamentaron los numerales 1 y 8 del articulo 13 de la Ley 1618 de 2013 “sobre
los incentivos en Procesos de Contratacion en beneficio de individuos con discapacidad”

con relacion con los cargos de nulidad formulados, referentes al hecho de resultar contrario
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al preambulo, articulos 2, 13, 25, 333 y 336 de la Constitucion Politica, a los numerales 1,

7y 8 del articulo 13 de la Ley 1618 de 2013 y al literal a perteneciente al articulo 24 de la

Ley 361 de 1997 (Sala Contencioso Administrativo, 2023).

Asimismo refiere en dicha Decision, lo siguiente:

En ese contexto, es indispensable distinguir entre los “dispositivos de unificacion social de

los individuos en situacion de discapacitados” desarrollados a través de la Ley 361 de 1997

y lareglamentacion de los procesos de seleccion de contratistas ya que, se insiste, mediante

la Ley 361 de 1997 se instituye la garantia para particulares patrones con personal con

condiciones de discapacidad de ser seleccionados en “igualdad de condiciones dentro de

procesos de licitacion, adjudicacion y celebracion de contratos, tanto publicos como

privados” (Sala Contencioso Administrativo, 2023).

Como se ha mencionado, el principal reclamo radica en el argumento de que el Decreto
392 no cumple con la claridad y objetividad esperadas en lo referente a la identificacion y
caracterizacion de la poblacion discapacitada. Dicha falta de claridad puede resultar en una
exclusion inadvertida y, por lo tanto, un trato inequitativo hacia las personas con discapacidad.
Ademas, la ausencia de criterios especificos sobre como los individuos con discapacidad deben
ser incorporados y beneficiados puede restringir significativamente su acceso y participacion en
estructuras de toma de decisiones y procesos de seleccion.

La Sala Contencioso Administrativo tiene ante si el reto de discernir si el Decreto 392 de
2018 se ajusta o no a diversas disposiciones de la Constitucion Politica y leyes subsiguientes. Esta
evaluacion de conformidad no es trivial, ya que requiere una interpretacion detallada y ponderada

de varias normativas y como interactiian entre si.
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Es esencial considerar como el Decreto 392 interactia con otras leyes, particularmente la
Ley 361 de 1997, que establece garantias para la inclusion equitativa de personas con discapacidad
en procesos contractuales. La mencion explicita en la decision de los "dispositivos de unificacion
social" en la Ley 361 subraya la necesidad de tener un enfoque cohesivo y complementario entre
las diferentes normativas para lograr el objetivo deseado de inclusion y equidad.

El caso en cuestion recalca la importancia de contar con leyes y decretos claros, precisos y
en consonancia con otros instrumentos legales, particularmente cuando estan en juego derechos
fundamentales como el de la inclusion de las personas en condicion de discapacidad. La
deliberacion sobre este caso podria tener repercusiones significativas en como se abordan y
promulgan futuras normativas en este ambito. Es esencial que los cuerpos legislativos y judiciales
actien con la debida diligencia y sensibilidad hacia estos temas para garantizar que se respeten y
promuevan los derechos de todos los ciudadanos.

Cuando la Ley Colombiana 581 de 2000 fue sometida a consideracion de la Corte
Constitucional, esta determind, a través de la Sentencia C-371/00, que no era inconstitucional. La
Corte especificd que la controversia se centraba en la disposicion que establece el 30% como cuota
minima. Resalté que esta medida es un claro ejemplo de discriminacion positiva en favor de las
mujeres. Ademas, enfatizé que dicha cuota no solo es rigurosa y obligatoria, sino que también se
debe percibir como un limite inferior y no el objetivo final. Esta disposicion tiene un alcance
especifico, ya que es aplicable a dos tipos de cargos previstos en la ley: aquellos en el nivel mas
alto de decision y los de otros niveles de decision, pero no de manera conjunta. Esta ley de cuotas
representa una manifestacion de una medida de discriminacion positiva a nivel nacional. Asi, se

subraya el rol proactivo de los tribunales constitucionales, en particular la Corte Constitucional de
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Colombia, en la proteccion y promocion de grupos subrepresentados dentro de los estados sociales
de derecho. (Lora, 2015).

A pesar de ello, es importante entender que si bien esta ley de cuotas genera un
acercamiento de las mujeres a la participacion en la vida politica del pais es imposible ignorar que
tal medida es baja si se compara con paises de la zona, que muchas veces no se alcanza este nimero
minimo y que esta medida positiva aun requiere desarrollo legal y un enfoque ejemplar de la
equidad de género.

La contratacion publica colombiana es regida basicamente por el Reglamento General de
Contratos de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993), que estipula las normas y principios que
rigen adjudicacion de Contratos del Estado. Recientemente fue completado por la Ley 1882 de
2018, que complementa, reforma ademas de fortalecer ciertas disposiciones tendientes al
fortalecimiento de la contratacion publica colombiana. Ademas Colombia posee un marco extenso
el cual ha sido considerado en diversas investigaciones, reformas, complementos, modificaciones
y jurisprudencias. El proposito de tal normativa ha sido asegurar las ganancias o beneficios del
Estado con relacion a los intereses privados.

Con relacién al marco constitucional y jurisprudencial con relacion a la contratacion
publica colombiana, la Corte Constitucional de Colombia sefiald que: La extincion de la
contratacion publica se traduce en un estado social de derecho y se encuentra de manera directa
relacionada con la observancia del interés publico, pues el contrato de adquisicion es uno de los
instrumentos juridicos utilizados por el Estado para el cumplimiento de los fines convenidos para
alcanzar la prestacion de los servicios en colaboracion con los responsables de su cumplimiento.

Por otro lado, la Corte nombrd los principios contratacion publica como una parte

importante de actividad de contratacion publica, porque aseguran la operacion justa y transparente
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de las entidades del sector publico, promoviendo el interés comin y resguardando el interés
publico del pais, siendo uno de los avances mas importantes dentro de las normas de contratacion
publica de Colombia lo cual viene a ser la implementacion de las compras publicas electronicas.

Con base al articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, articulo 10 de la Ley 1712 de 2014 y el
Decreto 4170 de 2011 por el cual se origina la creacion de la Agencia Nacional de Contratacion
Publica, Colombia Compra Eficiente administra SECOP II, la cual es una version novedosa del
Sistema Electrénico de Contratacion Publica, la cual transita de un simple anuncio a una
plataforma de tipo comercial que consiente a los licitadores llevar a cabo los procesos de
contratacion en linea.

De igual manera Compra Eficiente de Colombia dispuso que las instituciones
gubernamentales acogidas al régimen especial deberan realizar modificaciones en sus manuales
de contratacion para considerar adecuadamente acuerdos de corte comercial, al ser estos aplicados
a los procesos de contratacion, tomando como condicion prioritaria el principio de trato nacional
de discriminacion, que es un avance importante para Colombia en materia de contratacion
estatales, asegurando de este modo la participacion de proveedores sobre todo extranjeros en los
procesos de contratacion.

En cuanto a la figura de interpretacion ampliable que lleva a cabo la Corte Constitucional,
sobre la norma referida a la contratacion publica en Colombia que trata de que se determine
apegados a la Carta Magna cada una de las medidas relativas al proceso de discriminacion positiva
que existe de manera directa en la legislacion colombiana, y que es aplicada ademas por la

administracion por medio de pronunciamientos expuestos en la jurisprudencia constitucional.
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Con base a ello en su momento el Tribunal Constitucional se opuso a vislumbrar una
posible ausencia de medidas que aparecen en la normativa referida a las omisiones legislativas
relativas, se promueve mediante un mandato legal de corte constitucional, exponiendo lo siguiente:

La Corte considera que la imposicion de una obligacion de seleccion objetiva en la

seleccion de un contratista que lidere una licitacion o una propuesta de concurso de

contratacion publica no es una deficiencia legislativa relativa, pues si bien es cierto que el
parlamento no defini¢ explicitamente la accion afirmativa. en su desarrollo, no sélo las
prohibe, sino también si fueron permitidas en otras normas que son necesarias para la
seleccion y celebracion de contratos de contratacion publica. oferta y competencia. El
hecho de que la regla de contratos requiera que el administrador seleccione las propuestas
mas favorables o la mejor oferta para el estado no niega la accion afirmativa en la
adjudicacion de contratos. En otras palabras, la ausencia de medidas de discriminacion
positiva en la regulacion del contrato administrativo no puede entenderse como una

prohibicion normativa (Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-932 de 2007. M.P.

Marco Gerardo Monroy Cabra).

En general, este es un argumento comun apoyado por la Corte Europea para determinar
qué medidas puede o debe tomar una administracion para activar acciones afirmativas o
discriminacion positiva en sus actividades contractuales.

3.1.  Analisis de politicas y programas de discriminacion positiva en Colombia

La discriminacién positiva o también llamado en nuestro ordenamiento acciones
afirmativas, se refiere al proceso de compra que conlleva a un acuerdo ambicioso en el mercado
de compra publica para conseguir satisfacer necesidades publicas. Tales necesidades han de

atenderse de manera persistente, permanente y continua, sin entorpecimientos y de forma
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indefinida. Impuesta por la ley como un deber obligatorio a cumplirse (Soto, 2016). El objetivo
basico de los o6rganos de la Administracion del Estado es lograr una verdadera satisfaccion de los
requerimientos publicos de forma puntual y continua. De este modo, se siguen principios Utiles
basados en las obligaciones estatales al servicio de individuos. Por lo cual, resulta necesario
atender el propdsito de promover el bien general, en observancia de sus intenciones, debe llevar a
cabo contratos con terceros para lograr que se ejecute de manera puntual las actividades
administrativas (Poblete, 2007).

Los contratos de la administracion publica son un instrumento fundamental en el proceso
acciones afirmativas. Estos contratos implican un acuerdo legal entre la administracion estatal y
un tercero para solventar y satisfacer una necesidad publica especifica. Este tipo de contrato esta
sujeto a la jurisdiccion-contencioso administrativa y al estatuto general de la contratacion de la
administracion publica a todas las normas de derecho publico, y a las de derecho privado y su
objetivo primordial es garantizar el interés publico. Tal contrato se define dentro de la doctrina
colombiana como todos los negocios juridicos, que tiene un contenido econémico, y por lo tanto
son gravosos y que generalmente se realizan para el interés publico u ordinario, bajo los supuestos
del principio de igualdad, siendo la otra parte una unidad Gubernamental, una persona que ejecuta
funciones administrativas en términos de la ley u otro individuo que utilizan los mismo recursos
publicos, para este propodsito y como resultado de las cuales surgen obligaciones arbitrarias,
ponderadas, proporcionadas y previsiblemente de acuerdo a la regla general de reciprocidad, hace
o se abstiene de hacer algo entre las partes; que involucre, cree, regule o haga cesar relaciones
juridicas particulares no generales entre ellas, que estén debidamente disefiadas, las disposiciones

del original entre las partes que acuerden cuando este propone o contrate (Santofimio, 2009).
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Conforme a la sentencia C-115 de afio 2017, el maximo tribunal constitucional de
Colombia efectud un analisis respecto a las acciones afirmativas, en particular la discriminacion
positiva. Este fallo reviso la constitucionalidad del articulo tercero en su literal A referidos en la
Ley 1429 del afio 2010, argumentando que se infringia los articulos 2, 13, y 23 de la constitucion.
Este articulo, en el marco de los Programas de Desarrollo Empresarial, indica que el Gobierno
Nacional, de manera coordinada con el MINCIT, tiene el deber de a) crear y fomentar programas
de microcréditos y créditos para instituciones tanto rurales como urbanas, dirigidos a personas
menores con edad menor de 28 afios que posean competencias laborales reconocidas mediante
programas técnicos, tecnologicos o profesionales. Estos programas se disefian para formalizar y
establecer empresas, generando empleo mediante incentivos fiscales, estimulacion del capital,
periodos de gracia, ampliacion de las garantias financieras estatales y simplificacion de
procedimientos (Corte Constitucional de Colombia, C—115 de 2017).

El demandante argument6 que la norma es discriminativa al referirse exclusivamente a
menores de 28 afos, considerandola violatoria del principio constitucional de igualdad. En su
opinion, no existia justificacion constitucional para este trato diferenciado, y afirmaba que se
estaba ignorando la responsabilidad de propiciar el bienestar general segin lo mencionado en el
articulo 2 de la carta magna. Ademas de lo anterior, el articulo indicaba que los relevantes derechos
econdmicos y sociales no estan condicionados a la progresividad. No obstante, el méximo tribunal
Constitucional resolvio declarar la exequibilidad del articulo al considerar que este se ampara en
el principio de igualdad, particularmente en los esfuerzos de encontrar condiciones de materiales
equitativas. La Corte también identificd las acciones afirmativas como un medio para lograr la
igualdad, beneficiando a individuos o grupos que requieren medidas especiales para superar

barreras y ejercer plenamente sus derechos.
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La discriminacion positiva, como una forma de accidon afirmativa, busca alcanzar una
igualdad real. Para ello, se utilizan criterios que tradicionalmente han perpetuado la desigualdad,
como la raza, el sexo o las preferencias sexuales, para reducir la brecha existente en la sociedad.
No obstante, se entiende que estas medidas son temporales y su mantenimiento depende de la
evaluacion de su eficacia para combatir la desigualdad. En este fallo, cabe destacar el voto
disidente del Magistrado Alberto Rojas Rios, quien discrep6 en cuanto al criterio de edad como
diferenciador. Aunque estaba de acuerdo en que la norma buscaba promover el emprendimiento y
desarrollo empresarial entre los jovenes, considerd que la exclusion de personas mayores de 28
aflos constituia una discriminacion (Corte Constitucional de Colombia, C-115 de 2017).

La sentencia C-862 del afio 2008, la cual analiz6 respecto al tratamiento diferenciado que
ciertas MiPymes reciben, excluyendo a las que estan bajo la jurisdiccion de la Superintendencia
Financiera. Esta exclusion impide que dichas empresas disfruten de los beneficios del articulo 12
de la Ley 1150 del afio 2007, la cual permite a las instituciones del estado, que operan bajo el
estatuto general de contratacion, otorgarles ventajas en las licitaciones. El demandante argumenta
que esta practica viola la paridad de oportunidades en la contratacion.

El texto pregunta si esto es una distincion permitida por la constitucion o representa una
discriminacion injusta. Aclara que la carta magna no prohibe el trato desigual, sino el trato de
forma discriminatorio, que son diferencias que carecen de justificacion constitucional. El fallo
reafirma la importancia de la igualdad en la contratacion y especifica en qué condiciones se debe
llevar a cabo un juicio de igualdad: puntualizando que es que un aspecto a prestar especial atencion
es la afectacion a personas o grupos vulnerables, particularmente en los eventos en los cuales se
perjudica significativamente el disfrute de un derecho amparado en la constitucion y cuando crea

un privilegio. Respecto a la igualdad en la contratacion estatal actualmente mercado de compra
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publica se establecen ciertas normas, como el derecho de todos a competir en igualdad de
condiciones, sus garantias, para todos en los concursos de contractuales, el disefio de esos términos
y condiciones para lograr igualdad entre los aspirantes y que los criterios de seleccion no excluyan
la ejecucion de acciones positivas en pro de comunidades poblacion en situacion de
discriminacion.

El Decreto 392 del afio 2018, que establece incentivos para sujetos en situacion de
discapacidad en los procesos de compra fue examinado integralmente por el Consejo de Estado,
en su condicion de méaximo tribunal de lo Contencioso Administrativo en sentencia calendada ell
de marzo de 2023 (expediente 61518). El demandante argument6 que el decreto era contrario a
derechos bajo el presupuesto que éste carecia de criterios claros para identificar a las personas en
situacion de discapacidad y los términos para su vinculacion con las empresas ofertantes. No
obstante, la Corporacion concluyd que los requisitos para obtener una puntuacion adicional eran
claros y no infringian la constitucion.

En otra decision relevante, el maximo tribunal constitucional dictamind en la Sentencia C-
371 de 2000 que el proyecto de Ley 62 de 1998, respecto al 30% de participacion de mujeres en
cargos decisorios, no es un limite sino un minimo obligatorio y representa una discriminacion
positiva hacia las mujeres. La Ley 80 de 1993 y la Ley 1882 de 2018, que regulan la CP en
Colombia tienen como objetivo establecer los requisitos, procedimientos, etapas, modalidades a
través de los cuales se efectiia la adquisicion de bienes, obras y servicios de manera justa y
transparente. Un avance significativo en las reglas de la contratacion ha sido la introduccion de las
compras publicas electronicas.

La Corte ha sostenido que aunque la normativa general de contratacion no especifica de

manera explicita la inclusion de medidas afirmativas, tampoco las rechaza. De hecho, estas
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medidas se estan incorporando gradualmente en el marco de la Compra Publica, respaldadas por
el derecho a la igualdad establecido constitucionalmente, y sin afectar lo concerniente con el
principio de seleccion objetiva. Segun la Corte, una medida afirmativa es compatible con la
constitucion si cumple con ciertos criterios: es temporal, esta destinada a resolver situaciones de
discriminacion histérica, cultural o social, beneficia a un grupo especifico de personas y esta
explicitamente autorizada por la ley o actos administrativos, se aplica en situaciones de escasez de
productos, y favorece a un grupo especifico de personas. En este contexto, la Corte define las
acciones afirmativas como politicas disefiadas para ayudar a ciertas personas o grupos enfocados
en suprimir o disminuir las desigualdades culturales, sociales o econdmicas que los afectan. Estas
politicas buscan garantizar una igualdad material en el marco de la constitucion sin necesidad de
establecer medidas afirmativas en los términos de referencia y pliegos de condiciones de los
procesos contractuales (Blind et al., 2020).

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que la discriminacion positiva tiene un rol
fundamental en el mercado de compra publica por cuanto tiene el potencial de impulsar una mayor
igualdad en nuestra sociedad, ofreciendo oportunidades a aquellos que histéricamente han estado
en desventaja. La jurisprudencia colombiana ha respaldado esta vision, al entender que dicha
discriminacion positiva puede ser un medio efectivo para contrarrestar la discriminacion negativa
y establecer igualdad real. Por lo tanto, la implementacion de la discriminacion positiva tiene la
potencialidad para corregir desequilibrios historicos y actuales. Las politicas y practicas dentro de
la compra publica pueden desempefiar un papel protagonico fundamental en el fortalecimiento de
la justicia social y la igualdad. Para lograrlo, es necesario que el disefio de las politicas y las

practicas sean claros y transparentes, ademas de que se base en criterios de equidad y justicia.
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A pesar de los avances significativos en este ambito, es evidente que la lucha por la
igualdad en mercado no ha terminado. La lucha por una verdadera igualdad requiere de constante
vigilancia, evaluacion y accion, para garantizar que las desigualdades sistémicas y estructurales
sean efectivamente abordadas y eliminadas. La implementacion de medidas de acciones
afirmativas se compone en una herramienta poderosa para el progreso social. Este analisis ha
mostrado como la jurisprudencia ha sostenido este enfoque, promoviendo una mayor inclusion y
equidad en la adquisicion publica. Con este fundamento, la practica de la discriminacion positiva
tiene el potencial de transformar y mejorar el sector de la contratacion estatal en beneficio de todos
los colombianos. A medida que nos esforzamos por lograr una mayor justicia social y econdmica,
el rol de la discriminacion positiva sera cada vez mas esencial. Por ello, es imperativo que
continuemos reevaluando y ajustando nuestras politicas y practicas, para garantizar que estén
alineadas con la finalidad de garantizar una verdadera igualdad de oportunidades.

3.2. Impacto de las politicas de discriminacion positiva en la contratacion publica

El sistema de compra publicas en su regulacion ofrece retos e impone obstaculos, tanto
para quienes participan de la misma como para los operadores de la administracion publica, pese
a la experticia de quienes participan en los procesos de compra publica, bien sea por contar con
profesionales idoneos de diferentes areas o en su defecto por la experiencia devenida por la
participacion constante en el mercado. Asi las cosas, coexiste en el mercado de la compra publica
actores experimentados con mayor solvencia para resolver retos y sortear obstaculos, como otros
actores sin experiencia y sin acceso a los profesionales de diferentes especialidades que les brinde
el acompafiamiento necesario para tener participaciones exitosas en los procesos contractuales.

Dentro de los actores con menor capacidad para participar en los procesos contractuales,

encontramos el segmento de minorias étnicas, tales como los indigenas, raizales,
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afrodescendientes, rom, entre otros. Otros segmentos poblacionales incluyen a las mujeres,
personas desplazadas, individuos desmovilizados, y asociaciones de juntas de acciéon comunal,
entre otros.

A través de la historia, se ha reconocido en el concierto internacional la limitacion que
tienen las mujeres como sujetos de derechos y la deuda a ejercer libertad, bajo la egida de una
regla patriarcal que discrimina e impide el ejercicio de prerrogativas, por un lado y por otro, la
exposicion a tratos degradantes y discriminacion. Por lo tanto, los procesos que transgreden estos
derechos se basan principalmente en relaciones de poder no simétricas, que se refieren a
restricciones al ejercicio y goce de los derechos humanos, como la integridad fisica, la libertad y
el derecho al desarrollo sexual. Asi mismo, los derechos sociales como la educacion, el trabajo y
el derecho a votar, elegir y ser elegido. Es importante destacar que las mujeres del sexo femenino,
téngase en cuenta que hoy la feminidad es vista desde diferentes perspectivas enfrentan este
problema con frecuencia, independientemente del estrato socioecondémico o cultural de origen
(Shih et al., 2019).

En nuestro Estado Social de Derecho, la igualdad tiene tres dimensiones, es un principio,
un valor y un derecho fundamental. Ademas, el Estatuto Superior exige una igualdad material, lo
que quiere decir, la consecucion de una igualdad real y segura para todos. Incluso aquellos que
estan en desventaja advierten sobre la necesidad de tomar medidas positivas para resguardar sus
derechos. Nuestro méaximo tribunal constitucional ha establecido seglin la sentencia T-282 del afio
2008 que los nifios, nifias, jefes de familia, discapacitados, refugiados y adultos mayores merecen
proteccion especial. Por lo tanto, se reconoce la necesidad de un trato especifico a través de la
discriminacion positiva, lo que fomenta la implementacion de normas para corregir los efectos

perjudiciales del estado de vulnerabilidad. El derecho a la igualdad es de rango constitucional y
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debe ser compatible con el progreso legal y judicial. Por consiguiente es necesario que el estado
colombiano prevea mecanismos que permitan alcanzar una igualdad material en lugar de una
formal, como la creacion del mercado de compra publica, incluyente, equitativo y solidario como
un instrumento relevante para mejorar la igualdad.

Actualmente, las mujeres en Colombia enfrentan una gran margen de discriminacion, lo
que tiene un impacto negativo en su desarrollo y defensa de sus derechos, ya que se ven
perjudicadas por la violencia de género y la desigualdad laboral, entre otros factores. De igual
manera, la representacion y la participacion en los cargos de decision en el nivel central y en otros
niveles son bajas. Esto demuestra que las mujeres deben trabajar arduamente para que se les
reconozca y poder hacer uso pleno del ejercicio de sus derechos, primordialmente lo que estan en
la encrucijada de varias formas de discriminacion, lo que las ubica en un escenario de mayor
desproporcionalidad y desigualdad (Garzon, 2016). A pesar de que Colombia cuenta con normas
y metas definidas para erradicar esta igualdad, no se han alcanzado los resultados esperados. Tanto
el legislativo asi como desde el ejecutivo deben tomar medidas con el fin de disminuir las practicas
discriminatorias y los estereotipos de género, segun la Sentencia T-967 del afio 2014.

En ese orden de ideas, la discriminacion positiva es vista en el contexto del derecho
comunitario como una forma de combatir la discriminacion. El principio de igualdad de trato entre
los diversos sexos esta protegido por este derecho, que se completd con el reconocimiento explicito
de la efectividad de las medidas de acciones afirmativas. Después de realizarse una revision en
1999, el Tratado de la Unioén Europea se establecio que el principio de igualdad de trato no logra
impedir que un Estado miembro mantenga y adopte disposiciones que brinden prerrogativas

especiales que faciliten las actividades profesionales de genero subrepresentado o para evitar
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situaciones de desventajas en la carrera profesional, para prevenir la discriminacion entre las
personas de todos los sexos en el campo de lo laboral (Tratado de Amsterdam, 1997).

La eficiencia y modernizacion de los sistemas de contratacion se han convertido en un tema
critico en los debates sobre combate a la corrupcion en América Latina. Sin embargo, la eficacia
de los sistemas de adquisiciones no solo depende de su transparencia, sino también de como se
mejora el minimo vital de quienes hacen parte esencial en el desarrollo. Esto se aplica a minorias
que histéricamente excluidas de los sistemas de contratacion, como mujeres, discapacitados,
comunidades indigenas, afrodescendientes y diversas minorias de género. De esta manera, es
posible que los recursos gubernamentales se empleen en beneficio de estas comunidades.

La implementacion de politicas y acciones de género, seran necesarias para incluir a las
mujeres en el desarrollo. Ademads, tiene como objetivo reducir la desigualdad promoviendo
inclusion. El objetivo es alcanzar la igualdad material, asi como el derecho de las mujeres a la libre
determinacion, o la oportunidad de tomar decisiones sin restricciones. Por lo tanto, la inclusion es
mas que un asunto de numeros: implica eliminar barreras que imposibilitan la participacion en el
desarrollo (Del Pino, 2015).

En los casos particulares, la inclusién de mujeres en los procesos de compra publica podria
tener un resultado efectivo y positivo para el bienestar en la comunidad y a su vez un impacto
directo en su independencia econdmica. En otras palabras, tener acceso a sus propios recursos en
igualdad de condiciones con los hombres que trabajan por salario (CEPAL, 2020). El proceso de
compra publica debe incluir a las mujeres desde la demanda hasta las unidades de compra,
considerando su interaccion a lo largo del proceso y finalmente evaluando las implicaciones de las

diferencias de género.
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El mercado de la compra publica es una herramienta que sin duda puede fomentar la
participacion de mujeres independiente de su condicion v.gr. desplazadas y madres cabeza de
familia, en el &mbito empresarial al proporcionar recursos financieros para las organizaciones
pertenecientes a mujeres, diversificar el empleo. Es crucial prestar atencion a los efectos inclusivos
de las adquisiciones publicas, ya que se ha comprobado en América Latina empresas tales como
las MiPymes son las principales impulsoras del progreso CEPAL, 2020).

El Estado tiene la oportunidad de implementar politicas econémicas que tengan en cuenta
la integracion en el mercado de compras publicas por un lado de las empresas pequeiias o
MiPymes, que incorporen en sus equipos, personas en situacion de discapacidad, desplazados,
reinsertados, adultos mayores, entre otros, y por otro lado, las juntas de accion comunal, consejos
comunitarios, asociaciones de padres de familia, asociaciones publico populares y en términos
generales cualquier forma de organizacion popular. Dicha inclusion abre la posibilidad de generar
recursos unicos que permita el ingreso a mercados amplios. Empero, si bien el Estado colombiano
ha tomado medidas para lograr este objetivo, no es claro que tengan suficiente espacio para que
los segmentos poblaciones receptores puedan aprovechar y concretar los beneficios que pretende
la teleologia de la discriminacion positiva.

Una vez superados los obstaculos, es necesario abordar uno de los propositos actuales en
el campo de las compras publicas, que esta relacionado con la implementacion del Plan Nacional
de Desarrollo (PND) "Colombia Potencia Mundial de la Vida" (Ley 2294, 2023). Especificamente,
se debe centrar en lo establecido en los articulos 100 y 101, que fomentan la participacion de
segmentos poblaciones de base en el mercado través de proyectos especificos.

Los grupos asociativos gubernamentales y comunitarios, como las unidades de economia

popular, las entidades de accion comunal, social 0 comunitaria, u otros tipos de organizacion
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social, asi como los grupos y/o comunidades étnicas, negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras, las mujeres y las victimas, pueden trabajar conjuntamente a través de asociaciones
publicas populares. El objetivo es colaborar en proyectos que tengan relacion con la infraestructura
vial, la educacion, el medio ambiente, la agricultura, la pesca, la ganaderia y los servicios publicos
(Ley 2294, 2023).

De esta manera, una vez que el Gobierno Nacional regule el articulo mencionado, las
instituciones del estado pueden firmar contratos directamente con Asociaciones Publico Populares
hasta por la minima cuantia (Ley 2294, 2023). Tras ser aprobados por el Gobierno Nacional, estos
procedimientos de contratacion deberdn llevarse a cabo en los territorios correspondientes.

La problematica radica en que las organizaciones comunitarias a menudo carecen de la
capacidad organizativa y financiera necesaria. Los articulos 100 y 101 del PND, en contraposicion
con el Art. 355 de la Constitucion Politica, pueden representar un desafio significativo. En los
procesos contractuales de obras publicas y suministro de bienes y servicios, el Gobierno deberia
preferir las propuestas presentadas por organizaciones comunitarias y de base, segiin el PND y los
planes de desarrollo sectorial (Const.1991, Art.355).

En este escenario, el problema legal de los articulos mencionados radica en que la
Constitucion Politica ya abordo el tema en el articulo 355, lo que significa que el Gobierno
Nacional no tenia la responsabilidad estricta de incluirlo en el PND, sino de regularlo conforme lo
establecido en la constitucion.

El Decreto 142 de 2023, que busca proveer el ingreso al mercado de la contratacion a las
pequefias empresas, medianas empresas, cooperativas y empresas de economia solidaria,
representa otro desafio para el desarrollo de medidas afirmativas en el contexto de la contratacion

con el estado. Como se ha mencionado en este capitulo, estas organizaciones enfrentan desafios
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en su capacidad, organizacion, finanzas y en el orden juridico para participar en ese mercado
complejo y especifico. Para resolver este problema y brindar un trato igualitario a estas
organizaciones, es esencial considerar su tamafio y capacidad. Por lo tanto, es posible que los
organos de contratacion estén autorizados para dar preferencia a estas organizaciones, siempre que
no contravengan el principio de competencia y libre concurrencia.

Adicionalmente y en contexto de las organizaciones de base, tales como las juntas de accion
comunal, consejos comunitarios, autoridades tradicionales, la gestion de recursos publicos
conforme las reglas prestablecidas del mercado de compra publica, podrian conllevar desafios
sustanciales, piénsese, v.gr., el pago de salarios, prestaciones, parafiscales y seguridad social de
quienes se vinculen a la realizacion de obras comunales, tales como vias o mejoramientos de
plantas educativas, en tanto las formas de organizacion empresarial, como las MiPymes, podran
sortear con mayor facilidad estos retos, por cuanto es de presuponer que se encuentran familiarizas
en una proporcion superior con el Sistema de Seguridad Social Integral.

Por otro y en materia de capacidad técnica, las aludidas organizaciones, afrontan, una serie
de dificultades propias de las ingenieras, el calculo estructural etc., por cuanto en gracia de
discusion, todo proyecto de infraestructura vial o de mejoramiento educativo, demanda
adicionalmente al personal operario, un personal calificado, que conforme disefios previamente
estructurados dirija las obras a emprender.

Lo anterior se constituye en un desafio para dichas organizaciones de base, en tanto, las
MiPymes, y particularmente aquellas que habitualmente participan en procesos de compra publica
dirigidas a obras viales o de infraestructura sencillamente vincularan personal calificado para tales

efectos, por cuanto desarrollan proyectos de dicho segmento econdmico.
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No obstante lo expuesto, no se puede dejar de lado que las entidades contratantes en los
procesos de compra publica, podran disponer el total del porcentaje del presupuesto oficial
asignado para el proceso contractual cuando se traten de entidades sin &nimo de lucro, tales como
las descritas, es decir, las juntas de accion comunal, los consejo comunitarios, autoridades
tradicionales entre otras, en razon a lo que se vera reflejado en una mejor y mayor inversion del
presupuesto para la ejecucion del proceso contractual, en contraposicion estructuras tales como las
MiPymes por su naturaleza, perseguiran legitimamente su utilidad y provecho hecho econémico,
bajo la tesitura que los contratos estatales que se celebren como consecuencia de la participacion
en el mercado de compra publica, tiene la caracteristica de ser bilaterales, conmutativos y onerosos
(Exposito, 2020). Lo expuesto, sin perjuicio de la facultad de contratar directamente de la versa el
articulo 100 del actual PND y de la reglamentacién del mismo por parte del gobierno nacional.

A pesar de las criticas y las deficiencias, los esfuerzos por fomentar la inclusion y la
igualdad son cruciales para promover y fomentar el desarrollo econdémico y social. Las mujeres,
las minorias étnicas y otros grupos desfavorecidos se benefician no solo de las oportunidades del
Mercado de Compra Publica, sino también de los beneficios econdmicos. Sin embargo, es
fundamental que se contintien desplegando esfuerzos para abordar los desafios y obstaculos que
estos grupos enfrentan, para garantizar que todos puedan participar y beneficiarse en igualdad de
circunstancias.

3.3. Limitaciones y lecciones aprendidas

Al hacerse referencia a las acciones afirmativas las mismas se han convertido en un
mecanismo que trata de alcanzar la igualdad, pero se debe tener claro que si estas se convierten en
unica respuesta, paraddjicamente se comenzaria a generar un efecto que va a resultar contrario a

lo que se pretende conseguir generando de este modo cierto ciclo que va a ser constante sobre todo
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entre iguales como desiguales en el cual lo que antes eran iguales estos transitarian a ser desiguales.
En este sentido, se puede decir que en cuanto a las acciones afirmativas, es necesario hacer
mencion a la jurisprudencia de Colombia, la cual en Sentencia C-932 de (Corte Constitucional,
2007) refiere que el constitucionalismo contemporaneo va a obligar de manera directa al Estado a
llevar a cabo una intervencion que evite que los agentes publicos lleven a cabo una discriminacion;
y que en ciertos casos ha de brindarse algunos beneficios a todos aquellos que se hallen en
determinada situacion de una urgencia exteriorizada.

Es por ello, que son muchisimos los individuos que pueden ser discriminados como
consecuencia de muchas razones tales como sociales, econdmicas, culturales, politicas, religiosas,
y ademds hay multiples contextos o periodos como por ejemplo la aparicion de conflictos bélicos
o de tragedias que resultan inesperadas las cuales logran que los individuos en muchos casos se
discriminen, sean desplazadas, individuos de la tercera edad asi como indigenas, entre otros,
viéndose obligados a lo largo del tiempo a que se logre poner en marcha la exigencia de una
igualdad de una u otra manera.

Cada uno de dichos grupos viene a relacionarse entre si por un factor que resulta comun,
con el estado de fragilidad en el que se hallan. Estribando del grupo del cual forman parte, su
fingimiento o restriccion va a ser desigual, pero no se pueden confrontar con los que se denominan
como semejantes, por lo que se necesita un trato que sea desigual, que se dirija a suplir el factor
marginal hasta que no sea imprescindible el empleo de lo que se conoce como discriminacion
inversa.

Puede decirse que los derechos logrados sobre todo en el extranjero van a trascender a
Colombia mediante la Constitucion de 1991 en la cual se hace el establecimiento de dos aspectos

que vienen a ser claves, tales como la incidencia del Estado social de derecho en las organizaciones
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sociopoliticas la cual puede ser descrita desde el punto de vista tanto cuantitativo como cualitativo.
Lo primero suele tratarse bajo el tema del Estado bienestar (welfare State, stato del benessere,
L ’Etat Providence) y lo segundo bajo el tema de Estado constitucional democratico [...].

Desde este punto de vista el Estado social se define como el Estado garante de ciertos
estandares considerados como minimos tanto de sueldos y salarios, asi como de alimentacion, de
salud, de vivienda, de educacion, lo que le asegura a cada uno de los ciudadanos, bajo una idea de
derecho y no de ningun tipo de caridad (Corte Constitucional, Sentencia T-410, 1992). Se traduce
en el principio de la igualdad, plasmado mediante acciones afirmativas, las cuales son mecanismos
que protegen a la poblacion mas vulnerable. En cuanto al principio de igualdad se puede considerar
lo que expone Rabossi (1990), como conceptualizacion: “En cada uno de los aspectos mas
importantes los individuos han de considerarse y tratarse en igualdad de condiciones, lo que quiere
referir que, debe llevarse a cabo de una forma que sea idéntica, a menos que exista una determinada
razon que justifique el no hacerlo”.

Ta concepto, como es de esperar, plantea algunas preguntas. ;Cual es el valor esencial de
la eficacia discriminatoria?, ;de qué modo se consigue esa discriminacion sin efecto? El principio
de igualdad, ;es aplicable mas en casos individuales o en general? contéstales tenemos que aceptar
el valor regional subjetivo porque los criterios son muy dificiles de definir diferencia
universalmente. Esto lleva a concluir que el principio de igualdad es el objetivo es reconocer el
trato diferente de las personas; siempre que se justifique de forma relativamente aceptable, en cuyo
caso surge la necesidad de accion afirmativa.

Respecto a todo esto, Ridaura (2005) expone que la naturaleza del Estado social y
democratico de derecho no es capaz de lograr que se impida que las organizaciones que son

desiguales, porque en este tipo de estado hasta exigen; que deberia estar prohibido. Es una



90

desigualdad artificial o injustificada que no tiene base objetiva, irracional, por lo que la aplicacion
de las normas debe guiarse por la prueba de igualdad. En Colombia, fue posible brindar proteccion
legal a diversos vulnerables o infractores a través de la discriminacion positiva.

Se tiene un ejemplo de esto Compensacion para mujeres que se jubilan 5 afios antes que
los hombres: Ley 100 (Congreso Republicano, 1993) obligd a las mujeres a jubilarse a los 55 afios
y un hombre de unos 60 aios. Luego de 2014, las mujeres se jubilan a los 57 afios y los hombres
a los 57 62 afios Esta Ley resultd corroborada o enunciada exigible mediante Resolucion C-410
de 1994 que el Ministro de Justicia anunci6 de la siguiente manera:

En ciertos momentos se dispensa un trato mas propicio a cierto grupo de la poblacion “en

probidad de la necesidad examinada legalmente de encauzar las cargas o suscitar los

contextos para que la igualdad resulte real y positiva, cuando lo anterior se suscita, se esta
en presencia de una discriminacion positiva, lo cual es un mecanismo que se establece, con
base con la actual Carta Magna, que proteja y apoye particularmente a individuos y grupos
que de manera tradicional han sido discriminados de cada uno de los beneficios de la vida

en colectividad (Corte Constitucional, Sentencia C-410, 1994).

Es importante referir, que las mujeres colombianas cuentan con respaldo legal en sus
relaciones igualdad de género, intervencion en diligencias oficiales y garantia de derechos,
inclusive se puede aseverar que en el territorio colombiano, las féminas podrian practicar un
semejante uso, control y beneficio de los mismos bienes con los hombres, debido a que en cuanto
a la Constitucion de 1991, todos los individuos son iguales ante la ley. Ademads infortunadamente,
la ley de acceso de la mujer a empleos publicos no observa que en el &mbito social, la participacion

y larepresentacion de las mujeres es algo diverso, y mirando asi las estadisticas, se esta preocupado
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por la violencia y las desigualdades de mujeres en Colombia, provocando de este modo una
verdadera ruptura de todos los derechos.

Es de peguntarse que, hasta qué punto existe una igualdad entre hombres y mujeres en
territorio colombiano, y reconociendo los derechos como ciudadanos. La practica de la Corte
Constitucional resulta valiosa debido a que se amplia la interpretacion de los derechos
fundamentales y humanos de las mujeres que logren el fortalecimiento de la dignidad humana y
de la integracion al orden positivo en el caso de Colombia, que ellos merecen

Los funcionarios y funcionarios, por su parte, vienen a ser ejemplos asi como pilares del
orden, que deben de estar capacitados sobre todo en materia sexual para que sean ellos quienes
justicia con un enfoque de género que brinda la garantia al mismo tiempo que proteja a los
individuos contra violaciones y discriminacion. Pero ademds se considera como imprescindible
dar educacion a cada uno de los ciudadanos sobre la violencia. Por lo cual, la discriminacion contra
la mujer se ha convertido en un problema de caracter social, de alli que al hacer referencia a la
igualdad, el Estado debe estar capacitado para proseguir cada una de las acciones positivas que le
brinden la debida proteccion a todos los ciudadanos que se encuentran desfavorecidos,
brinddndoles capacitaciones que les permita el ejercicio pleno de sus derechos tato individuales
como colectivos.

La conciencia de todo ello es considerada como trascendental. Por ley, las normas deben
de ser cumplidas de manera cabal, sin embargo, en la realidad se ve muchas veces como un
contexto social idéntico los supera, asi como la dicotomia de las cosas ser y deber ser continua.
Por lo cual se hace obligatorio el fortalecimiento de la educacion civica, el respeto a las normas, a
la vida, a la cultura, a la prevencion y a la responsabilidad social. El pilar del desarrollo es la

disolucion de la Constitucion en el afio 1991 y el desarrollo de la jurisprudencia en su mayoria
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bajo el liderazgo de la Corte Constitucional. Trayendo como resultado la discriminacion positiva
asi como la teoria de la accion afirmativa de la contraccion del Estado de su desarrollo original en
América del Norte.

Los procedimientos también son representativos y diversos (aunque todavia en las primeras
etapas), en los casos en que la jurisprudencia constitucional colombiana lo permitiera acciones
afirmativas en las relaciones contractuales estatales: acciones en relacion con pequeias y medianas
empresas, participacion efectiva de mujeres y discapacitados y recicladores como colectivos que
se encuentran en situaciones en desventaja o en minoria con respecto al resto del grupo social Por
tanto merecen proteccion o el beneficio de un trato especial.

La contratacion publica en Colombia se rige basicamente, por el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993), que logra el establecimiento de las
reglas y los principios que regulan la actividad contractual del Estado. Todo esto se completa con
la Ley 1882 de 2018, que logra adicionar, reformar y fortalecer ciertas disposiciones encaminadas
al fortalecimiento de las compras publicas en el pais. Ademas, se dispone de un marco legal que
resulta extenso el cual ha sido objeto de diversos estudios, reformas, adiciones, modificaciones y
jurisprudencias. El proposito de tal avance normativo fue asegurar los intereses del Estado frente
a intereses privados.

No se puede dejar de hacer referencia a las pequefias empresas, estas vienen a ser el sector
empresarial que mas puestos de trabajo genera en la economia, ya sean formales o informales, o
microempresas como los trabajadores por cuenta propia. El valor afiadido de la oferta laboral que
ofrecen las Pymes es que suelen estar mas distribuidas geograficamente que las grandes empresas
porque, a diferencia de las que suelen estar ubicadas en zonas densamente pobladas, las Pymes se

hallan diseminadas por toda Colombia. Al hacerlo, tienen una contribucion importante para reducir
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la desigualdad en las ofertas de trabajo entre los centros urbanos mas poblados y las areas menos
pobladas o rurales. Ademas, las PYMES representan cierta proporcion de mano de obra que no se
encuentra calificada, ya que son los principales empleadores de los pobres o personas en riesgo de
pobreza

La implementacion del principio de trato nacional y no discriminacién en dicho tratado de
libre comercio es fundamental para el avance de relaciones de tipo comercial que se encaminan a
la promocion de la contratacion publica, ya que este principio estd intimamente relacionado con el
principio de igualdad de oferentes.

La libre competencia y la transparencia, y la implementacion de estos, es necesaria para
encontrar garantias que conlleven al derecho de las personas amparadas por este acuerdo a estar
en igualdad de condiciones en las ofertas de ambos paises a tener condiciones semejantes al
instante de llevarse a cabo determinado proceso de licitaciones publicas. Asi lo sefiald la Corte
Constitucional de Colombia en un comunicado que se dirigi¢ a tal acuerdo, en el cual se sefiala
que el capitulo de contratacion publica tiene como objetivo principal eliminar todas las barreras
existentes a la contratacion publica por medio de normas que aseguren una igualdad de trato entre
las partes del acuerdo: trato, no discriminacion, publicidad y libre competencia.

La discriminacion positiva se traduce en una condicion o incluso o grupo de hechos que
involucran a determinada comunidad o grupo de individuos que no se hallan en esa situacién por
si mismos, sino un conjunto de hechos de caracter social e historicos que los obligaron a
permanecer en esta realidad. Es decir, las comunidades donde sus ancestros sufrieron la violencia
contra los derechos humanos, los cuales en la actualidad la sociedad moderna ha rechazado de
manera categoérica, tratando que el Estado brinde garantias a las nuevas generaciones de estos

grupos sociales mediante asistencia social.
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Durante los ultimos afos, sobre todo iniciando el siglo XXI, diversas doctrinas tanto
liberales como igualitarias han introducido el concepto de discriminacion positiva definida como
contraria a los conceptos constitucionales, porque son razones de estado que si bien buscan ayuda
permanente para historicamente grupos marginados, pero en realidad sucede que sus politicas
violan ciertos principios constitucionales. En particular, el derecho a la igualdad, porque hay una
exclusion del acceso a esas prestaciones de bienestar publico a todas las personas que no hayan
sido historicamente marginadas.

Finalizando, se puede decir que el proposito de la discriminacion positiva es eliminar y
mitigar las desigualdades existentes; es decir, aunque la mayoria no experimente desigualdad,
basta con que una 0 mas minorias se encuentren en desventajas. Por tal motivo, dentro del sistema
nacional de compras publicas hay diversos procesos en los que se logra el establecimiento de
ciertos margenes de utilidad para algunos grupos econdmicos que resultan vulnerables, entre los

cuales se refuerzan lo que se ha conocido como las medidas de discriminacion positiva.
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Conclusiones

En nuestro pais, el estatuto general de la contratacion de la administracion publica, Ley 80
del afio 1993, junto con la reciente Ley 1882 del afio 2018, establece un marco so6lido y detallado
para la contratacion estatal hoy evolucionando al mercado de compras publicas. Esta tltima
disposicion normativa logra adicionar, reformar y fortalecer el sistema de las compras publicas.
Ademéas de disponer un marco legal el cual ha sido de interés para diversos estudios, reformas,
adiciones, modificaciones que de igual formar redundan en la evolucion jurisprudencial por parte
de las altas cortes. El proposito de tal avance normativo asegurara y equilibra tanto los intereses
del Estado como los intereses privados, sin embargo bajo la dptica de posibilitar en mayor medida
la inclusion de sectores poblacionales historicamente marginados.

En ese escenario, las MiPymes, por un lado juegan un rol critico en la economia colombiana
puesto que proporcionan la mayoria de los empleos, tanto formales como informales, incluyendo
trabajadores no calificados, en algunos casos, compuestos por personas en situacion de
discapacidad, desplazamiento, desmovilizados, madres cabezas de familia entre otros sectores
vulnerables. El valor afiadido de la oferta laboral que suelen ofrecer es un activo valioso al estar
distribuidas geograficamente en sectores en los cuales tradicionalmente las grandes empresas no
suelen ocupar toda vez que éstas prefieren ubicarse en zonas densamente pobladas, en tanto las
MiPymes se hallan diseminadas por toda el territorio nacional. Al hacerlo, tienen una contribucién
importante para reducir la desigualdad en las ofertas de trabajo entre los centros urbanos mas
poblados y las dreas menos pobladas o rurales.

En el marco anteriormente descrito, la discriminacion positiva se traduce en el mecanismo
idoneo para la superacion de barreras impuestas a los sectores con mayor grado de vulnerabilidad,

no solamente desde el enfoque del derecho constitucional o de los derechos humanos, sino desde
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el mercado de compra publica, que como se ha advertido condensa un porcentaje significativo del
PIB.

La discriminacion positiva tiene como finalidad eliminar y mitigar las desigualdades
existentes. Aunque la mayoria de la poblacion pueda no estar experimentando desigualdad, es
crucial abordar las situaciones en las que minorias se encuentren en posiciones de desventaja. En
Colombia, se han implementado diversas estrategias para asegurar margenes de utilidad
equitativos para los grupos economicos mas vulnerables. Sin embargo, es importante reflexionar
sobre el impacto real de estas medidas de discriminacién positiva. Aunque bien intencionadas, es
necesario analizar si estas politicas estan realmente beneficiando a los grupos marginados o si, por
el contrario, estdn creando nuevas formas de exclusion. De la misma manera, es imperioso tener
en cuenta que estas politicas, aunque convenientes, son solo un aspecto primigenio de cara a un
abordaje integral que debe considerar reformas estructurales y estrategias de inclusion mas amplias
para promover y garantizar una colocacion mas apropiada y equitativa de los recursos y
oportunidades.

Es importante tener presente que las politicas de acciones afirmativas son solo una pieza
en el complejo rompecabezas de la equidad y la inclusion. Se deben adoptar reformas estructurales
mas amplias y estrategias de insercion integral para incentivar una distribucion de los recursos y
las oportunidades mas justas y equitativas. Algunas recomendaciones pueden abordar la
implementacion de mecanismos de monitoreo y evaluacion robustos para evaluar el impacto de
las acciones, metodologias, programas y politicas de las acciones afirmativas con el fin de
ajustarlas en la medida que sea necesario. Es fundamental asegurar la integracion de estas politicas
con otras estrategias de orden econdmico y social, para proporcionar un enfoque completo que

aborde todas las formas de desigualdad y exclusion. Adicionalmente, es necesario fomentar la
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transparencia en el mercado de compra publica promoviendo la rendicion de cuentas, el control
ciudadano y la expedicion de una reglamentacion que otorgue cereza y claridad tematica. Tanto
para las MiPymes, como para las minorias étnicas, consejos comunitarios, juntas de accion
comunal, personas de situacion de discapacidad, desplazados y en términos generales poblacion
vulnerable o marginada, se debe proporcionar apoyo y capacitacion para mejorar su capacidad de
participacion.

Un desafio relevante que enfrenta la discriminacion positiva es el riesgo de crear una
dependencia de ciertos grupos hacia estas medidas, en lugar de promover una competencia sana y
un desarrollo sostenible. Ademads, algunos criticos argumentan que estas politicas, aunque bien
intencionadas, podrian dar lugar a una vision simplificada de la desigualdad, al enfocarse
solamente en criterios especificos y no en el panorama mas amplio de desafios socioecondomicos
que enfrentan estas comunidades."

Este estudio tiene varias implicaciones importantes tanto a nivel tedrico como practico. Se
contribuye a la literatura existente sobre la discriminacion positiva y su aplicabilidad en lo que hoy
se empieza a conocer como mercado de compra publica. Ofrece un marco mas profundo para
comprender la interaccion entre las politicas de acciones afirmativas y su impacto en diferentes
segmentos de la sociedad colombiana. Por lo tanto, esa produccion académica puede desplegar
futuros estudios relacionados sobre politicas de equidad e igualdad en contextos similares.

Los resultados proporcionan perspectivas valiosas para los responsables de formular
politicas en relacion con el mercado de compra publica y las politicas de discriminacion positiva.
Especificamente, resalta la necesidad de revisar y monitorear periddicamente estas politicas para

garantizar que estén desempefiando adecuadamente con su objetivo de beneficiar a los grupos
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historicamente marginados. También subraya la importancia de considerar las posibles
implicaciones no intencionadas de estas politicas, como la creacion de nuevas formas de exclusion.

En términos practicos, se sugiere la creacion de un comité intersectorial que monitoree la
implementacion y resultados de estas politicas. Este comité deberia incluir representantes tanto del
gobierno como de las MiPymes, minorias étnicas y otros grupos beneficiados. Asimismo, se
propone el establecimiento de un portal transparente donde se publiquen todas las contrataciones
estatales, permitiendo que cualquier interesado pueda verificar y evaluar los procesos de
adjudicacion. Ademas, seria esencial la realizacion de talleres y capacitaciones a nivel nacional,
para que MiPymes y otros grupos beneficiados comprendan y aprovechen al méaximo las
oportunidades disponibles. Estas iniciativas, junto con un esfuerzo colectivo de todos los actores
involucrados, podrian garantizar que la discriminacion positiva alcance su maximo potencial en el
pais.

Este material tiene alcances significativos para las MiPymes, y como se ha sefialado
minorias étnicas, consejos comunitarios, juntas de accidon comunal, personas de situacion de
discapacidad, desplazados y en términos generales poblacion vulnerable o marginada. Puede
ayudarles a entender mejor el entorno regulatorio y como las politicas de discriminacion positiva
pueden afectar su acceso a oportunidades de adquisicion en el mercado. Finalmente, este estudio
tiene un impacto significativo en la sociedad colombiana en general, puesto que se resalta y refleja
lo importante de las politicas de discriminacion positiva como herramienta y medio en la lucha
contra la desigualdad y la exclusion social. Sin embargo, también resalta la necesidad de un
enfoque mas integral que aborde las raices estructurales de la desigualdad y promueva la inclusion

y la equidad en todos los contextos de la sociedad.
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En definitiva, el panorama del mercado de compra publica y las politicas de discriminacion
positiva en Colombia, al igual que en otros lugares del mundo, es un campo vasto y en constante
cambio que merece una continua observacion y estudio. Las decisiones politicas y las acciones
que se toman en este ambito tienen efectos directos y tangibles en la vida de las personas, de los
grupos poblacionales de proteccion especial y en el desarrollo de las MiPymes. Es por esto, que
es esencial que se adopten enfoques mas integrales y holisticos para tratar las cuestiones de
desigualdad y exclusion social, a la vez que se mantenga una vision critica y reflexiva sobre los
efectos reales de las politicas implementadas.

Ademas, es menester destacar que, aunque las politicas de acciones afirmativas
desempenian una funcidn critica en la mitigacion de las desigualdades y la promocién de la
inclusion social, no deberian considerarse como una solucidén unica. Mas bien, estas politicas
deben ser vistas como una parte de un conjunto mas amplio de estrategias que buscan la inclusion
integral y la justicia social.

Finalmente, esta investigacion espera haber aportado a la comprension de los retos y las
oportunidades presentes en el &mbito del mercado de compra y las politicas de discriminacion
positiva en Colombia. El estudio plantea futuras areas de investigacion y sugiere la necesidad de
un debate mas amplio y participativo que pueda conducir a soluciones mas equitativas y justas. En
esta linea, se espera que la discusion que aqui se plantea contribuya a la generacion de nuevas
ideas y perspectivas, y que sea un punto de partida para futuras investigaciones y debates politicos

en este transcendental y dindmico campo.
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