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Resumen

La accion afirmativa es un tratamiento especial previsto en la doctrina juridica que pretende compensar, por un sistema de cuotas, a
grupos desfavorecidos, que se encuentran en situaciéon de inequidad, y pretende garantizar un tratamiento que no desconozca la
dignidad humana, implementando un modelo de justicia redistributiva. Este trabajo parte de una reflexion critica de la manera cémo
el Estado colombiano aplica este tratamiento, intentando compensar a las victimas del desplazamiento forzado. A partir de los
conceptos de algunos filésofos politicos: Nancy Fraser (accién afirmativa, accion transformativa), Dworkin (interés volitivo, interés
critico), Ferrajoli (modelos de configuracién juridica de la diferencia), y John Stuart Mill (libre desarrollo de la personalidad), y la
revision de algunas sentencias de la Corte Constitucional, se intenta iluminar el escenario en el que se ha atendido a los desplazados y
se concluye que, al menos en cuanto al desarrollo de sus capacidades no cumple su cometido, pues los afecta, al dejarlos por fuera del
acceso a una educacion de alta calidad.
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Abstract

There are special treatments in the doctrine of political rights known as positive discrimination (affirmative action) that are exclusively
serving the minority groups within a Nation. The fundamental reason because there are these policies is to overcome these minority
quotas in order to realize the principle of equality as a category of the rule of law. This work begin from the difference as an
approximation to the juridification of affirmative action policies, then the alternative between benefits and harms that provide such
policies and the show explore damage caused by treatment that is currently gave by the Colombian government to the people
displaced because of the armed conflict in terms of developing their abilities as actors outside of a high quality education.
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I. INTRODUCCION

Este trabajo pretende poner de presente que existen
ciertas politicas de discriminacién positiva dentro de la Ley
387 de 1997, que da tratamiento al desplazamiento forzado
en Colombia; en ese sentido, el objetivo principal es
sefialar un problema ético-juridico que se presenta a raiz de
la existencia de ciertas disposiciones normativas que tienen
que ver indirectamente con el acceso a educacién
universitaria de élite para las personas desplazadas por la

violencia.

El insumo tedrico desde el cual se pretende hacer girar
la presente reflexion esta estrechamente conectado con los
aportes que sobre el tema pueden dar juristas como Luigi
Ferrajoli (2009), Nancy Fraser (1997, 1998) y Ronald
Dworkin (1984, 1993, 2003, 2008) en algunas de sus obras
mas paradigmaticas, donde junto con otros autores
discuten, desde sus posturas, la reconstrucciéon de una
teorfa que apoya en alguna medida la hipétesis que se
pretende desarrollar aqui; en esa medida se hace posible
entrever, en la experiencia internacional, que las politicas
de discriminacién positiva no son necesariamente buenas o
malas en su totalidad, porque se han encargado, por un
lado, de cerrar algunas brechas de desigualdad en aspectos
tan puntuales como el acceso a la educacion universitaria
de élite para personas afroamericanas, pero por otro, dejan
otras brechas abiertas como las tensiones raciales que se
han exacetbado con ocasion de la disminucién en la

calidad académica.

Un analisis comparado arrojara algunos resultados que
permiten proponer una reflexién dirigida hacia un modelo
educativo que cortija algunas deficiencias que actualmente
se encuentran planteadas por el Gobierno Nacional para
hacerle frente al problema fundamental que existe en la
educaciéon de alta calidad para los desplazados en
Colombia.

El horizonte problematico de este trabajo se encuentra
en el sistema de cuotas que ha repartido el Estado
colombiano para hacerle frente a las demandas de la
poblacién desplazada por el conflicto armado, ¢por qué en
el sistema de cuotas? Porque el Estado debe garantizar
condiciones de vida digna a todas las petrsonas, y con los
desplazados existen varias deudas que no dejan cerrar un
circulo minimo de dignidad, verbigracia, la seguridad, en
multiples sentidos, como la seguridad personal y el retorno
al lugar de origen, el trabajo, una vivienda digna y el

problema que se trabajara en este articulo, la educacion.
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Para hacer frente a cada uno de estos problemas el
Estado se vale de politicas publicas que fijan un trato
especial para estas personas, otorgando subsidios y
condiciones especiales para el ingreso a la educacién y
posterior vinculacion laboral; la Ley 387 de 1997 faculta al
Ministerio de Educacién Nacional para que se encargue de
crear programas educativos especiales para la poblacion
desplazada, que se desarrollaran en tiempos mas cortos y
distintos a los convencionales, para garantizar eficacia en la

productividad social de estas personas.

A primera vista, lo anterior parece un triunfo de la
poblacion desplazada frente a un problema que, de fondo,
no se puede resolver de esa manera. Aqui se expondran
algunas razones para probar que este tipo de politicas
proscriben el desarrollo de las capacidades mas altas en las
personas desplazadas, debido a que nublan las aspiraciones
mas virtuosas del crecimiento personal; con ese tipo de
politicas el Estado configura a los sujetos para que sientan
solucionado su problema, solo a corto plazo, pues aquello
que alcanzan a imaginar son esperanzas poco ambiciosas
donde sélo se les permite ver la posibilidad de prepararse
con una educacién técnica o profesional para salir a un
mercado laboral y vivir modestamente, sin animo de
trascender sus propios limites para alcanzar un estado de

dignificacion que invisibilice su condicién de desplazado.

II. LA “DIFERENCIA” COMO FUNDAMENTO DE LA
DISCRIMINACION POSITIVA EN EL PANORAMA DEL
DESPLAZAMIENTO FORZADO

La discriminacién positiva emerge de una condicion
necesatia de la diferencia entre los miembros de una
comunidad; es producto de los movimientos sociales de las
minorfas que reclaman tratamiento especial, a través de la
ley, para materializar el principio de igualdad frente a los
demas; es la discriminaciéon positiva el automévil por
medio del cual las personas que se encuentran en un
estado de iniquidad frente a la mayoria, pueden conseguir
mediante un sistema de cuotas! la normalizacién de los
aspectos que los ponen en diferencia de condiciones frente
al resto; es decir que el fundamento que se encuentra a la
base de la configuracién ontoldgica de la discriminacién

positiva es el concepto de la diferencia.

! El sistema de cuotas hace referencia a las politicas fijadas por el Estado para
hacerle frente a las demandas de las minorias que se sienten en condicion de
desventaja  (mujeres, indigenas, afro-descendientes, etc.) para el
reconocimiento de ciertas prerrogativas (subsidios, trato preferente en
organizaciones laborales o educativas, etc.) que permitan equilibrar la
balanza.



El problema de la discriminacién positiva en el desplazamiento forzado en Colombia. /[Conjtextos, 4(15), 65-75

La diferencia es el fundamento principal de las politicas
de discriminacién positiva y por eso es indispensable que
exista una configuracion juridica de ésta dentro de los
Estados constitucionales y democraticos. Frente a esta
proposicién Ferrajoli (2009) ha enmarcado cuatro modelos
sobre una configuracién juridica de la diferencia, sin
embargo, me concentraré sélo en proponer el modelo mas
adecuado para enmarcar a los desplazados como sujetos
visibles a la luz del Estado colombiano: la igual valoracion
juridica de las diferencias. Este ha sido el modelo escogido
para intentar explicar el reconocimiento, no sélo de los
desplazados como victimas y desiguales, sino de cada una
de las minorfas en su identidad particular, es asf como:

(...) la igualdad en los derechos fundamentales
les resulta asi configurada como el igual
derecho de todos a la afirmacién y a la tutela
de la propia identidad, en virtud del igual
valor asociado a todas las diferencias que
hacen de cada persona un individuo diverso
de todos los otros y de cada individuo una
persona como todas las demas (Ferrajoli,
2009, p. 706).

Lo que Ferrajoli quiere decir es que el principio
normativo de la igualdad debe ser revisado desde dos
frentes, uno, como el reconocimiento de la diferencia por
parte de las personas que conforman la parte mayoritaria
de la sociedad, es decir aquellos distintos a una minotfa, y
otro, como la importancia en igual medida de cada una de
esas minorfas en las relaciones sociales, porque las
demandas de cada una constituyen la pieza fundamental
para la formulacion, no s6lo de sus derechos, sino también
de sus garantfas.

Las principales disposiciones normativas han trazado
un marco para identificar al sujeto como desplazado, basta
consultar el articulo primero de la Ley 387 de 19972 y
verificar las caracteristicas exigibles para tomarse como tal,

u obsetvar el numeral quinto del articulo 2° de la Ley 70 de

2 El articulo 1 define la calidad de desplazado como:

(...) toda persona que se ha visto forzada a migrar dentro
del territorio nacional abandonando su localidad de
residencia o actividades econémicas habituales, porque
su vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad
personales han sido wvulneradas o se encuentran
directamente amenazadas con ocasién de cualquiera de
las siguientes situaciones: Conflicto armado interno;
disturbios y tensiones interiores, violencia generalizada,
violaciones masivas de los Derechos Humanos,
infracciones al Derecho Internacional humanitario u
otras circunstancias emanadas de las situaciones
anteriores que puedan alterar drasticamente el orden
publico.

19933, para delinear el concepto de comunidad negra; es
asi como se podria materializar el concepto de la diferencia
como desarrollo  de teorfa de

génesis  del una

discriminacién  positiva.  Estos  tipos de  trato
discriminatorio se ejecutan con la finalidad de materializar
el principio constitucional de la “igualdad” porque el
derecho constitucional colombiano “no sélo persigue una
igualdad juridica, sino real, por eso consagra como
obligacién del Estado adoptar medidas en favor de grupos
discriminados o marginados” (Younes-Moreno, 2012, p.
127); la razén fundamental de que el articulo 13 de la
Constitucion Politica de 1991 sefiale especificamente que
se garantiza la igualdad ante la ley, sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica, se
debe a que la ley anticipa su potencial grado de
inefectividad por la presencia material de aspectos
econdmicos y sociales que hacen necesaria la promulgacién
de este tipo de iniciativas politicas para minimizar el grado

de desigualdad entre las identidades culturales y sociales.

Durante afios el Estado colombiano ha sido incapaz de
afrontar con vigor el problema del desplazamiento
forzado, pese a que se han concentrado los esfuerzos para
conceder ciertas prerrogativas y aliviar, en alguna medida,
las tensiones existentes al interior de las demandas hechas
por los desplazados; prueba de ello es la Sentencia T-025
de 2004, una de las tres sentencias estructurales* que
declar6 un estado de cosas inconstitucional> frente a la

% El articulo 2, numeral 5, define comunidad negra como:

(...) el conjunto de familias de ascendencia
afrocolombiana que poseen wuna cultura propia,
comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y
costumbres dentro de la relacion campo-poblado, que
revelan y conservan conciencia de identidad que las
distinguen de otros grupos étnicos.
* Son estructurales las sentencias de la Corte Constitucional sobre el
desplazamiento (T-025 de 2004), la de salud (T-760 de 2008) y la situacion de
las carceles en Colombia (T-153 de 1998).

® La Corte Constitucional Colombiana en la Sentencia T-068 de 2010
estableci6 en el apartado 4.2.5.2 los factores y componentes del estado de
cosas inconstitucional respecto al tema de desplazamiento forzado:

(...) La wvulneracién masiva y generalizada de varios
derechos constitucionales que afecta a un nimero
significativo de personas (...) La prolongada omision de
las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar estos derechos (...) La adopcién de
précticas inconstitucionales, como la exigencia de
incorporar la accion de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado
(..) La no expedicion de medidas legislativas,
administrativas o presupuestales necesarias para evitar la
vulneracién de los derechos (...) La existencia de un
problema social cuya solucibn compromete la
intervencion de varias entidades, para la adopcion
mancomunada de un conjunto de  medidas
multisectoriales que (...) exige un nivel de recursos que
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situacién social de los desplazados en Colombia. En la

mencionada sentencia, la Corte:

(...) precisa los niveles minimos de proteccién
que debe ser garantizado a la poblacion
desplazada, aun después de una redefiniciéon
ante la insuficiencia de

de prioridades

recursos o deficiencias en la capacidad

institucional,... y finalmente, ordena las
acciones que deberan adoptar las distintas
autoridades para garantizar los derechos de la
poblacién desplazada (Mufioz-Palacios, 2014,

p. 115).

Este es el ejemplo mas claro de los esfuerzos para
afrontar la realizacién de una igualdad material para los
colombianos a través del poder judicial, que se fundamenta
en la dignidad humana y rompe el paradigma de los
derechos fundamentales condicionados a la capacidad
economica de la Naciéon que ha sido establecido por el
Gobierno Nacional en el Decreto 2569 del 2000, pues si se
entiende que la igualdad, mas que ser un hecho, resulta ser
un valor que se encuentra prescrito en una disposicién
normativa que se ajusta al modelo de la igual valoracion
juridica de las diferencias, se reconocera que dentro de la
acepcion de la igualdad “los seres humanos son diversos y
se quiere impedir que sus diversidades pesen como
factores de desigualdad” (Ferrajoli, 2009, p. 79).

En conclusién, no se viola el principio de igualdad ante
la ley con la implementacién de politicas de discriminacién
positiva de cara al problema de los desplazados en
Colombia porque las mencionadas politicas, por el
contrario, estin puestas para equilibrar precisamente la
desigualdad social y contribuir, en minima medida, a que
todas las personas gocen de dignidad en la consecucién de

sus designios vitales.

III. LA DISCRIMINACION POSITIVA ENTRE
BENEFICIOS Y PERJUICIOS

Establecido el punto de partida, el siguiente paso
consiste en desarrollar la “justicia” como el propdsito
esencial que persigue la discriminaciéon positiva; no me
propongo
transformaciéon de la idea de justicia desarrollada en

hacer un recorrido tedrico sobre la

principio por los filoésofos griegos, a contrario sensu, mi
trabajo consiste en poner de presente una telarafia tedrica
que comprende las posiciones de algunos juristas
contemporaneos que ayudan a pensar fenémenos juridicos
a la luz de una alternativa mejor estructurada para hablar

de justicia dentro de un Estado constitucional.

Es imperioso analizar la justicia desde una dicotomia
juridica y moral para aproximarse a la “equidad” como
fundamento de ella, reviviendo el debate de la relacion
moral-derecho que llevard a negar, en alguna medida, la
doctrina del utilitarismo que establece que “el objetivo es la
maximizacién del bienestar general agregado o promedio”
(Hart, 2002, p. 15), para rescatar la importancia moral de la
diferenciabilidad de las personas, planteada como una
“igualdad geométrica o proporcional, dando porciones
iguales a personas iguales y porciones desiguales a personas
desiguales” (Raphael, 1996, p. 187).

Me propongo defender el individualismo frente a la
tesis de la “prevalencia del bienestar general sobre el
particular” para cimentar la discriminacién positiva como
un modelo adecuado que se ponga al servicio de los
desplazados en Colombia, ocupandose de cerrar las

brechas mas fastidiosas de desigualdad social.

La equidad puede considerarse como una piedra en el
zapato de los utilitaristas porque responde, por ejemplo, a
argumentos de principio que se explican desde la teoria
dworkiniana de los derechos como argumentos que apelan
al reconocimiento de derechos individuales (Dworkin,
1984), es decir, triunfos de la persona contra la mayorfa;
por el contrario, los utilitaristas apelan a argumentos
politicos que apuntan a la consumacién de objetivos de
optimizacion del bienestar comun. Por esta razén la
discriminacién positiva es vista por quienes estan de
acuerdo con ella como un triunfo de las minorias por estar
frente a un tratamiento especial que otorga condiciones
favorables a quienes gozan de ella, para nuestro caso los
desplazados, que han logrado visibilizarse ante el Estado
colombiano y ante la comunidad internacional como una
poblacién marginada y, desde ahi, han conquistado las

prerrogativas que hoy los protegen.

Retomemos a la emblematica Sentencia T-025 de 2004
para explicar esta controversia teorica entre utilitaristas y —

digimoslo de esta manera— liberalistas. Como ya se

demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante
(...) Si todas las personas afectadas por el mismo
problema acudieran a la accion de tutela para obtener la
proteccion de sus derechos, se produciria una mayor
congestion judicial.
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conocid, la Corte declaraba un estado de cosas

inconstitucional frente a los problemas que agobiaban a la

poblacién desplazada porque en las demandas que ellos le
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formulaban a la Corte se demostraba que no se les estaba
garantizando la realizaciéon eficaz de los derechos que los
deberfan asistir por mandato constitucional y legal; por
supuesto, hubo una respuesta por parte del Gobierno
Nacional de turno para explicarle al alto tribunal la razén
fundamental que los imposibilitaba para que se atendieran,
de manera efectiva, las peticiones hechas por los
desplazados, y no fue otra que escudarse en “la precariedad
de la capacidad institucional para implementar la politica”
(Mufioz-Palacios, 2014, p. 117) trazada en la Ley 387 de
1997. Sobre la base de aquella afirmacién, el Decreto 2569
de 2000 ordena, en sus articulos 226 y 257, la ejecucion de
programas de estabilizacién  socioeconémica, pero
disponibilidad
presupuestal del pafs. Por eso, es posible decir que el

condicionando  su aplicacién a la
Gobierno Nacional utiliza un argumento politico, que no
puede ser desconocido por la Corte, porque apela al
articulo 1 del texto constitucional; sin embargo, los
argumentos de los desplazados ponen de presente que las
condiciones en las que se encuentran no garantizan, de
facto, condiciones de vida digna y claman, en ese sentido,
por un reconocimiento real de los derechos que debian
asistitlos; asi se construyé el argumento de principio y se
puso sobre la mesa, junto con el argumento politico para
que la Corte decidiera, en un ejercicio de ponderacién, cual
de ellos debia prevalecer. Pese a que la Corte no cité la
teorfa de los derechos planteada por Ronald Dworkin, hizo

® El articulo 22, establece:

(...) Montos de la ayuda humanitaria de emergencia. En
atenciéon a los principios de solidaridad y de
proporcionalidad, la Red de Solidaridad Social destinara
de los recursos que para tal fin reciba del presupuesto
nacional y de manera proporcional al tamafio y
composicion del grupo familiar, un monto maximo
equivalente en bienes y servicios, de acuerdo con la
disponibilidad presupuestal, asi:

1. Para alojamiento transitorio, asistencia alimentaria y
elementos de aseo personal hasta una suma maxima
mensual equivalente a 1,5 salarios minimos mensuales
legales vigentes, otorgada por espacio de tres meses.

2. Para utensilios de cocina y elementos de alojamiento,
otorgados por una sola vez, hasta una suma méaxima
equivalente al 50% del salario minimo mensual legal
vigente. 3. Para transporte, otorgado por una sola vez,
hasta una suma méaxima equivalente al 50% del salario
minimo mensual legal vigente.

" El articulo 25 indica que:

(...) se entiende por la estabilizacién socioeconémica de
la poblacién desplazada por la violencia, la situacion
mediante la cual la poblacién sujeta a la condicién de
desplazado, accede a programas que garanticen la
satisfaccion de sus necesidades bésicas en vivienda,
salud, alimentacion y educacién a través de sus propios
medios o de los programas que para tal efecto
desarrollen el Gobierno Nacional, y las autoridades
territoriales, en el &mbito de sus propias competencias y
de acuerdo con la disponibilidad presupuestal.

uso correcto de /las recomendaciones del jurista®, quien afirma
que en un eventual debate de este tipo de argumentos
deben

principio,

sencillamente prevalecer los argumentos de

porque son argumentos cientificos que
corresponden, en derecho, a la solucién al caso dado,
ademas porque las razones que usan los jueces “no son de
conveniencia social, sino de consistencia juridica y moral”.

(Rodriguez, 1997, p. 78)

Los derechos de los desplazados son exclusivos por
encontrarse contenidos en la Ley 387 de 1997. Esta ley es
el ejemplo mas claro de una politica de discriminacién

positiva, por contener prerrogativas como:

(...)Es Estado
colombiano formular las politicas y adoptar

responsabilidad  del

las medidas para (...) la atencién, proteccién
y consolidacién y estabilizacién
socioeconémica de los desplazados internos

por la violencia (Art. 3).

(... ) Brindar atencién especial a mujeres y
nifos preferiblemente a las viudas, mujeres
cabeza de familia y huérfanos (Numeral 7 del
Articulo 10).

(... ) Garantizar atencién especial a las
comunidades negras e indigenas sometidas al
desplazamiento en correspondencia con sus
usos y costumbres, y propiciando el retorno a
sus territorios. (Numeral 8 del Art. 10).

(.. ) Una
desplazamiento, el

vez se produzca el

Gobierno  Nacional
iniciara las acciones inmediatas tendientes a
garantizar la  atencion humanitaria de
emergencia con la finalidad de socorrer,
asistir y proteger a la poblacion desplazada y
atender sus necesidades de alimentacién, aseo
personal, manejo de  abastecimientos,
utensilios de cocina, atencién médica y
psicolégica

transporte de emergencia y

alojamiento transitorio en condiciones dignas.

En todos los casos de desplazamiento, las

autoridades civiles y militares que se

encuentren en las zonas receptoras de
poblacién desplazada, garantizarin el libre
paso de los envios de ayuda humanitaria, el

acompafiamiento nacional e internacional a la

& Para mayor detalle, ver Arcos-Troyano (2014).
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poblacién desplazada y el establecimiento de
oficinas temporales o permanentes para la
defensa y protecciéon de Derechos Humanos
y el cumplimiento de las normas del Derecho

Internacional Humanitatrio.

Mientras persista la situacion de emergencia
se auspiciara la creacién y permanencia de
equipos interinstitucionales conformados por
entidades estatales y gubernamentales del
orden nacional, departamental y municipal,
para la proteccion del desplazado y sus bienes
patrimoniales.

El Ministerio Publico y la Fiscalia General de

la. Nacién emprenderan de oficio las
investigaciones sobre los hechos punibles que

condujeron al desplazamiento. (Art. 15)

El Ministerio de Educacién Nacional y las
Secretarfas de Educaciéon departamentales,
municipales y  distritales,  adoptaran
programas educativos especiales para las
victimas del desplazamiento por la violencia
tales programas podrin ser de educacion
basica y media especializada y se desarrollaran
en tiempos menores y diferentes a los
convencionales, para garantizar su rapido
efecto en la rehabilitaciéon y articulacién
social, laboral y productiva de las victimas del
desplazamiento interno por la violencia

(Numeral 10 del Art. 19).

¢Por qué merecen los desplazados en Colombia tratos
especiales de discriminacién positiva? Los teéricos liberales
consideran que el reconocimiento del hombre se
constituye a partir de unos valores universales; el problema
se presenta con aquellos valores no universalizables, es
decir, aquellos que son propios de un grupo cultural. Rawls
(1997) propone la construccién de unos principios de
justicia que puedan consolidar una sociedad bien ordenada,
los cuales estan mas alla de las visiones comprehensivas de
mundo y apuntan a un criterio de neutralidad o de
imparcialidad. No se tiene en cuenta la diferencia en
términos de raza, religion, cultura, etc., sino més bien en
términos de las desventajas sociales por la loteria natural,

por las contingencias o por alguna forma de incapacidad.

Cualquier forma de reconocimiento centrada en una
politica de la diferencia, en términos simbodlicos y

culturales, es un criterio de justicia muy complejo, debido a
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que estarfa ligado en una visibn comprensiva de mundo.
Caerfamos en un criterio relativo de justicia subordinado a
los contextos valorativos. Afianzar las diferencias —o luchar
por el reconocimiento de la diferencia— amplia los
derechos a un extremo que los liberales consideran como
una pendiente resbaladiza. En ese sentido cémo pensar
que el liberalismo pueda integrar aspectos culturales de
comunidades liberales. El liberalismo, ante las arremetidas
del multiculturalismo —especialmente ante las demandas o
por  grupos
ampliado su visiéon frente al

presiones  ejercidas discriminados e
invisibilizados—, ha

reconocimiento y las identidades, pero ¢ha sido suficiente?

La disputa entre liberales y multiculturalistas puede
expresarse hoy como la tension entre justicia liberal y
justicia como reconocimiento. ILa justicia como
reconocimiento —la politica de la diferencia— busca
reivindicar, hacer justicia a los grupos frente a inequidades

sociales profundas producidas por el modelo liberal.

Los tratos prioritarios o especiales a poblaciones
marginadas no se pueden librar a un referendo o consulta
deben

configurados juridicamente por la autoridad competente

popular, por el contrario, ser ordenados y
para que se garantice su efectivo cumplimiento; los juristas
apoyan esta postura porque hay consultas que el pueblo
polarizado no logra responder de la forma mas adecuada,
porque negarfa, en nuestro caso, derechos fundamentales,
y se constituirfa como un atentado al principio de equidad.
Al respecto Dworkin (2008, p. 178-179) afirma que:

Debemos escoger a nuestros lideres y

nuestras  politicas mediante el  voto
mayortitario porque deseamos que nuestros
lideres atiendan al bien comun en vez de a
intereses  privados, 'y qué  politicas
promocionan de hecho el bien comin es
cuestion de a cuanta gente benefician. ... De
modo que la mejor forma de asegurar que los
legisladores conozcan dénde radica el bien
comun, y trabajen para promoverlo, es
permitir que la mayorfa de cada distrito escoja

(...) las

cuestiones que hemos analizado en este libro

los representantes que desee.

adquieren la apariencia de profundas
cuestiones morales, no de estrategias respecto
a como satisfacer a mas personas. De modo
que no podemos suponer que el voto
mayoritario sea el procedimiento mas justo

para la toma de decisiones colectivas siempre
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que exista desacuerdo entre las personas, ni
tampoco que en toda ocasién sea el modo
mas efectivo o eficaz.

Pese a que las acciones afirmativas —o como las hemos
llamado a lo largo de estas lineas, la discriminacion
positiva—, son buenas porque reafirman el papel del Estado
para promover y garantizar los derechos fundamentales de
las personas marginadas, como ordena el articulo 13 del
texto constitucional colombiano, estas han sido
fraccionariamente entendidas y puestas en practica por las
autoridades, ignorando que las prerrogativas deben ser
interpretadas como profundas cuestiones morales, y no
como un mero instrumento que satisfaga al mayor nimero
de personas afectadas. Es asi como se han elaborado,
desde algunas posturas, criticas a la accién afirmativa.
Nancy Fraser (1998, p.40), hace una distincién entre dos

tipos de soluciones: afirmativas y transformativas:

La  diferencia  entre  afirmativa vy
transformativa se puede ver claramente en el
caso de las clases explotadas, donde la
solucién  afirmativa redistributiva a las
injusticias de clase se dirige a la poblacién
sujeta a la explotaciéon capitalista y mal
remunerada, busca la soluciéon a través de
programas de inversién social de acuerdo a
los recursos que se dirigen al beneficiario
como subsidios de vivienda, salud y asistencia

publica para el desempleo.

Para resolver las injusticias que atraviesan la division
entre redistribucién y reconocimiento, Fraser (1998)
distingue dos aproximaciones amplias: afirmativas, cuando
las soluciones se dirigen a corregir iniquidades, sin afectar
sustancialmente la  estructura

que las origina; vy

transformativas, cuando transforman de facto las
estructuras que las originan. Ello permite comparar
soluciones que no generan procesos de cambio con
aquellas que, en efecto, arrojan resultados que llevan a

transformaciones radicales.

Las soluciones afirmativas estin asociadas con el
multiculturalismo central, el que plantea soluciones a la
falta de reconocimiento de los grupos injustamente
discriminados, mediante la reevaluacion de sus identidades,
dejando intacto su contenido y las diferencias de grupo.
Las soluciones transformativas, en cambio, estan asociadas
con los procesos deconstructivos, es decir, que la falta de
serfa  resuelta

reconocimiento o la discriminacion

transformando la estructura cultural valorativa. Estas
soluciones cambian las percepciones que todos los
miembros de la sociedad tienen de si mismos. Las
soluciones afirmativas se asocian con politicas que se
proponen revaluar las identidades de los grupos, como si
fueran realidades culturales con contenidos propios —como
puede ser el caso de la etnia—, se asume que esta realidad
existe, en si y por si misma, y que sélo necesita un
reconocimiento cultural. Las soluciones transformativas,
por el contrario, desestabilizan las identidades, no con el
fin de anular todas las diferencias, sino para proponer un
ambito de diferencias multiples fluidas y cambiantes que
permitan un futuro reagrupamiento; asimismo, las
soluciones afirmativas asociadas con el Estado benefactor,
promueven solucionar la inequidad econémica que las

genera.

Las soluciones que pueden aplicarse a las diferentes
formas de redistribucion afirmativa tratan de remediar las
injusticias econémicas dejando intactas las relaciones de
produccién que generan las desventajas de clase, es por eso
que existe, continuamente, la necesidad de remediar este
tipo de injusticias que generan profundos estigmas. Una
solucion redistributiva a las injusticias econémicas termina

generando injusticias de reconocimiento.

Los tedricos liberales en general piensan que
con la accién afirmativa las minorias cada vez
demandarfan mas privilegios que irfan en
detrimento o perjuicio de otras identidades
no favorecidas... privilegiar o darle un trato
especial a una identidad o grupo generaria
mas injusticia y menos reconocimiento
(Garzon-Estrada, 2005, p. 20).

Fraser (1997) advierte que la experiencia permite prever

que tal redistribucién, necesariamente, pone en
movimiento otra dinamica de reconocimiento que se
desvincula del propdsito original, donde la minoria
favorecida se vuelve insaciable, como si siempre necesitara
mas y mas. Asi se configura otro problema implicito, de

tipo moral, que tiene que ver con el bienestar individual.

Debemos partir de una distincion entre interés volitivo
e interés critico para explicar, en alguna medida, esta
conjetura: el interés volitivo se materializa cuando alguien
tiene o consigue lo que desea; el interés critico se explica a
través de lo que alguien deberia desear para que su vida sea
mejor y no peor (Dworkin, 1993, pp. 97-98). Verbigracia,
es constitutivo de un interés volitivo recibir el pago de un
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subsidio de Familias en Accién, por una situacién de

pobreza que se podria derivar dela condiciéon de
desplazado; y por el contrario, en el uso discrecional de un
interés critico, se podria desear, pese a que ahora se es
victima del desplazamiento forzado, participar en una
investigacién que pueda contribuir al tratamiento de alguna

dos

diferentes que ponen a prueba las capacidades de una

enfermedad. Estos son deseos sustancialmente
persona y que permiten poner sobre la mesa el primer
eslabon para elaborar la critica a las acciones afirmativas
puestas al servicio de los desplazados en Colombia, que
vulneran, a mi parecer, el derecho al libre desarrollo de la

personalidad.

IV. LA INSIPIENTE PROPUESTA PARA LA FORMACION
ACADEMICA DE LOS DESPLAZADOS, EL PECADO DE LA
DISCRIMINACION POSITIVA EN EL PANORAMA
NACIONAL

Retomemos un poco la idea de bienestar que quedd
abierta en el parrafo anterior; es preciso aclarar algunos
puntos  para  evitar  posibles  confusiones  que
probablemente quedaron luego de los ejemplos que
propuse, debido a que dejé una presunta premisa implicita,
que el interés volitivo, en si mismo, es malo. Y la verdad,

no es asi, porque de hecho:

(...) el interés volitivo normalmente sigue la
senda del interés critico: la gente desea en
general lo que piensa que esta en sus intereses

(...) pero

inevitablemente asi. Al menos parte del

criticos  tener esto no es
complejo problema que los filésofos llaman
akrasia® surge porque la gente no desea
realmente lo que ellos mismos creen que esta
en su interés critico tener (Dworkin, 1993,

pp- 99-100).

Es decir que la gente tiene, en muchos casos, una idea
equivocada de lo que es mejor para si, como en el caso de
los  desplazados, quienes

probablemente  aplaudan

prerrogativas como la que dispone la Ley 387:

El Ministerio de Educaciéon Nacional y las
Secretarfas de Educaciéon departamentales,
municipales  y  distritales,  adoptaran
programas educativos especiales para las
victimas del desplazamiento por la violencia

tales programas podrin ser de educacién

® Estado de actuar en contra del mejor juicio para si mismo.
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basica y media especializada y se desarrollarin
en tiempos menores y diferentes a los
convencionales, para garantizar su rapido
efecto en la rehabilitacion y articulacion
social, laboral y productiva de las victimas del
desplazamiento interno por la violencia (Art.
19, Numeral 10).

Esta disposicion normativa no podtia constituir un
interés critico jamas en alguna persona, por ser
sustancialmente excluyente y atentatoria a cualquier tipo de
desarrollo de las capacidades humanas, por el contrario,
estamos frente a un claro ejemplo de un interés volitivo
que contradice el libre desarrollo de la personalidad como
una categoria basica del Estado social de derecho. Sin

del libre

personalidad como generalmente lo ha entendido la Corte

embargo, no hablamos desarrollo de la

Constitucional colombiana, sino como deberia ser
entendido en realidad, desde la perspectiva de John Stuart
Mill (1964). La Corte tiene una vision estrecha del
concepto segun la cual estima que el Estado debe
permanecer neutral frente a la interferencia que pudiera

afectar la 6rbita subjetiva de la libertad individual.

No importa si su ideal no exalta la condicién
racional del hombre o si no desea hacer de su
vida lo mejor. La conviccién liberal establece
que el Estado debe permanecer neutral frente
a los diversos motivos de realizacién humana;
no puede desestimar ningin posible curso de
accion porque su labor consiste en ser un
espectador pasivo frente a las diversas
manifestaciones del desarrollo petsonal. En
sintesis, la libertad es la esfera que la
modernidad en materia de derechos,
reivindica como su mds grande conquista

intelectual (Jaramillo-Rojas, 2013, p. 79).

Hablamos entonces de la libertad negativa como un
fundamento que ha sido impreso al concepto de libre
desarrollo de la personalidad, que ademas colisiona con la
propuesta de Stuart Mill de una concepcién mejor
elaborada del libre desarrollo de la personalidad, y que
persigue una vision de humanos excelentes que desarrollen
para su vida sus mas altas potencialidades, que apunta mas
a una percepcion moral que obliga al hombre a

comprometerse consigo mismo.

En Mill coexiste, junto con la concepcion
negativa de la libertad, un ideal de vida buena
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que trasciende la esfera de esta libertad, y que
marca, por no decir que condiciona, el
desarrollo de la persona humana (...) La
teleologia milliana apunta a una direccion
especifica, consistente en el desarrollo de una
personalidad integralmente formada
(intelectual y sensitivamente), la cual le
permite al hombre cumplir con el sentido que
potencialmente estd inscrito en su naturaleza,
y que consiste en configurarse como un ser
llamado a la virtud, que equivale al desarrollo
mas alto de su personalidad (Jaramillo-Rojas,

2013, pp. 93-94).

Es preciso anotar entonces que, en el adecuado uso de
la acepcién que convoca el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, no es posible tranzar una neutralidad
valorativa a cargo del Estado, por el contrario, es necesario
implementar una intervencion estatal moderada en la
autonomia del sujeto en aras de construir en él un ser del
cual se sienta orgulloso por sus propias conquistas
personales; porque el Estado no puede desligarse de su
deber de forjar en el hombre valores que le permitan
mejorar su condicién de ser racional. Mandamientos
legales, como el que citamos, sélo dejan ver la neutralidad
valorativa con la que actualmente viene operando el
ordenamiento juridico colombiano con respecto a los
desplazados; este tipo de prerrogativas ignora los aportes
millianos sobre la responsabilidad estatal:

El valor de un Estado, a la larga, es el valor
de los individuos que le componen; y un
HEstado que pospone los intereses de la
expansion y elevacién intelectual de sus
miembros en favor de un ligero aumento de
la  habilidad detalles

insignificantes; un Estado que empequefiece a

administrativa, en

los hombres, a fin de que sean, en sus manos,
déciles instrumentos (incluso para asuntos de
caricter benéfico), llegard a darse cuenta de
que, con hombres pequefios, ninguna cosa
grande podra ser realizada (Mill, 1964, pp.
214-215).

Sin los aportes de John Stuart Mill resulta dificil
concebir ciudadanos provechosos que, pese a adversidades
como el desplazamiento forzado, sean capaces de
trascender las barreras que los limitan para convertirse en
el relevo de los grandes pensadores y cientificos que la

sociedad colombiana necesita; en ese sentido, las acciones

afirmativas deben ser un instrumento puesto al servicio de

por

marginada dentro del pafs, sin embargo, creemos que

los  desplazados considerarse una comunidad
actualmente estas politicas de discriminacion positiva no se
estan implementando de una forma adecuada porque el
Estado estd determinando a los desplazados como
ciudadanos de segunda categoria, incapaces de transformar
el entorno nacional desde las disciplinas cientificas o
sociales. Por esa razén determina su potencial intelectual a
una carrera técnica o tecnoldgica que sirva para atender sus
necesidades mas basicas, dejando de lado las conquistas
mas altas del pensamiento. Colombia no debe olvidar el
principio de la dignidad humana y debe valorar a las

personas de esta manera:

La concepcién de ser humano que subyace en
el nicleo mismo de la concepcién politica
implica las nociones tanto de la conacidn como
de la vulnerabilidad. Los seres humanos no son
meros receptores pasivos de los golpes de la
fortuna. Son seres activos que persiguen
metas y tratan de llevar vidas que sean ricas
en actividad. Al mismo tiempo, sin embargo,
también son pasivos en no poca medida, pues
los golpes de la fortuna significan algo para
ellos, inciden seriamente en la calidad de sus
vidas. (...) para vivir bien las personas
necesitan comida, cuidados, proteccién y
sustentos de multiples clases. Nada tiene de
trivial y si mucho de dafiino, que se niegue a
las personas esa forma de apoyo. (...) en
ausencia de apoyo y cuidado adecuados, no
podrian llevar vidas que estén a la altura de la
dignidad humana (Nussbaum, 2014, p. 149).

El compromiso del Estado debe imprimirse no sélo en
cuotas para la educacién técnica, la tarea principal debe
estar orientada a garantizar plazas en las universidades
mejor financiadas y de mas alta jerarquia; sin embargo,
creemos que el trabajo educativo con el desplazado no
debe empezar al final de sus estudios de bachillerato, sino
al comienzo, los colegios privados de alta calidad deben
destinar cupos a estudiantes desplazados en un
compromiso de responsabilidad social que deberfa ser
impuesto por el Ministerio de Educacién Nacional, para
garantizar que la educacién universitaria de élite que el
desplazado recibira podra ser afrontada con las exigencias
intelectuales que demanda, y evitar, en esa medida, que en

el transcurso de una carrera universitatia se presente el
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fenémeno de la desercién. Es importante tomar entonces
el concejo de Dworkin (2003, pp. 439-440):

Las universidades y colleges tienen entonces
responsabilidades publicas: ellas deben elegir
un conjunto de objetivos que beneficien a
una comunidad mucho mids grande que la
constituida por sus propios estudiantes y
profesores. Resulta necesario que esos
objetivos no sean sociales o politicos en un
sentido estrecho; al contrario, esperamos que
todas nuestras instituciones educativas, y
particularmente las mejor financiadas y mas
prestigiosas, contribuyan a la ciencia, el arte y
la filosoffa —cuyo desarrollo consideramos
parte de nuestra responsabilidad publica
colectiva— y seleccionen a sus estudiantes y
teniendo

profesores particularmente  en

cuenta dicho objetivo.

Es importante tomar las recomendaciones que planteo
a lo largo de esta reflexién para que no se siga creyendo
que la discriminacién positiva es un mal que no ayuda a
reparar problemas de inequidad socio-econémico, al
contrario, creemos firmemente que las politicas de
discriminacién positiva son una herramienta fundamental
en la practica socio-juridica, que en una adecuada
interpretacién y aplicacién podria resolver realmente el

problema de los desplazados en Colombia.

V. CONCLUSIONES

La discriminacién positiva es un instrumento esencial
en un pais como Colombia que reconoce culturalmente la
pluralidad de su sociedad y que ademas es socio-
econémicamente desigual, para que pueda garantizar el
desarrollo del principio de la dignidad humana y aquellos
principios que de ella se derivan, para su desarrollo

efectivo.

Las politicas de discriminacién positiva estan siendo

-y por
implementadas— en el panorama nacional. Por esta razon,

fragmentariamente  entendidas ende mal
no resuelven, de fondo, los problemas que las minorias
que luchan por su reconocimiento demandan ante las
instituciones estatales. No sélo hablamos de los
desplazados, es posible estimar, en otros estudios, que
muchas minorfas estin siendo replegadas y que, en esa
medida, se estan desconociendo derechos sociales que les

son inherentes por su situacion de vulnerabilidad.
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La propuesta de Mill (1064) parece ser la mas acertada
para creer que actualmente el Estado no esta estimando un
camino adecuado para proteger el derecho al libre
desarrollo de la personalidad de los desplazados, y que por
el contrario, estas politicas de discriminacién positiva no
resuelven sus problemas de fondo, porque en realidad las
brechas de desigualdad siguen siendo abismales. Sélo hasta
cuando el Estado colombiano empiece a tomarse los
derechos en serio podremos decir que los desplazados no
estaran siendo tomados como ciudadanos de segunda

categoria.

Las percepciones con las que actualmente se piensa en
el estado de los desplazados en Colombia resultan ser muy
residuales; ponen en evidencia una crisis de las teorfas
liberalistas en las que se fundamentan este tipo de
practicas. En el fondo subyace una concepcion muy débil
de la democracia y del desarrollo de la individualidad. No
es posible que al desplazado se le resuelva su situaciéon con
una profesién técnica, el Estado tiene otros compromisos
con él.

Desde esta reflexién pongo en evidencia que en las
actuales politicas de discriminacién positiva no se han
tenido en cuenta otros acercamientos intelectuales con
respecto a los conceptos de dignidad humana y ciudadania.
El papel del Estado en una situacion tan critica como esta
debe considerar que un desplazado es una persona que
tiene unos problemas econdmicos y existenciales muy
grandes, y que, en esa medida, es necesario distinguir
dentro de la discriminaciéon positiva al indigena o afro-
descendiente —que tienen una curul en el Congreso—, del
desplazado, que es otra especie de minotfa, que no tiene
participacién politica.

Se pone de presente que el marco tedrico que subyace
al interior de las politicas estatales es muy débil, por tanto,
hay que repensar, entre otras cosas, el papel del Estado en
una sociedad democratica, para poder trabajar un nuevo
concepto del libre desarrollo de la personalidad; mi
objetivo es reflexionar en funcién del deber del Estado
derecho de un Estado

social y democratico de

verdaderamente constitucional.
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