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RESUMEN

Esta investigacion busca analizar comparativamente a dos estados que
constitucionalmente consagran el derecho a la igualdad, resaltese este derecho, por la
existencia de un gran contingente de comunidades negras en sus territorios necesitando
aplicar medidas de impacto, como es el caso de la politica de cuotas o cupos especiales
para la populacion negra en Brasil, siendo esta una politica publica que revistio las
tendencias histéricas que venian confiriendo a las poblaciones negras el titulo de
minorias, particularmente en el area de educacion superior, la cual pretende ser una
herramienta en el futuro andlisis y debate de la adopcion de politicas publicas de
Colombia, principalmente en el ambito de acceso a la educacion superior para

afrocolombianos.

Entendida las acciones afirmativas en la teoria juridica como el conjunto de
medidas encaminadas a lograr la igualdad material respeto de determinados grupos o
personas que han sido objeto de discriminacion, se llevara esta investigacion a los
espacios mas importantes debatidos en la teoria de la justicia y teoria constitucional;
Siendo el interés comparar las legislaciones de ambos paises para la implementacion de
acciones como las politicas de cuotas para comunidades negras, obrando como actores
sociales de necesidades diversas en la esfera de la convivencia humana y promoviendo la
transformacion en el comportamiento y la mentalidad colectiva de una sociedad. El
trabajo llega finalmente a considerar que el modelo de legislacion brasilera puede ser el

mas adecuado parametro al futuro modelo normativo a ser adoptado en Colombia.

Palabras llave: Colombia y Brasil, Constituciones e Igualdad, Populacion

Negra, Politica de Cuotas y Educacion Superior.



RESUMO

Esta dissertagdo procura analisar comparativamente como os sistemas juridicos
de Brasil e Coldmbia consagram o direito a igualdade na politica de cotas para o ingresso
no sistema educacional. Dois estados que constitucionalmente consagram o direito a
igualdade, ressalte-se este direito, pela existéncia de um contingente de comunidades
negras maior em seus territorios nacionais precisando aplicar medidas de impacto, como
¢ o caso da politica de cotas especiais para a populagdo negra em Brasil, sendo esta uma
politica publica que revestiu as tendéncias histdricas que vinham conferindo as
populagdes negras o titulo de minorias, particularmente na area de educagdo superior, a
qual pretende ser uma ferramenta na futura analise e debate da adopc¢do de politicas
publicas da Colémbia, principalmente no ambito de acesso a educagdo superior para

afrocolombianos.

Entendida as agOes afirmativas na teoria juridica como o conjunto de medidas
encaminhadas a conseguir a igualdade material respeito de determinados grupos ou
pessoas que tém sido objeto de discriminagdo, leva-se esta investigacdo aos espagos mais
importantes debatidos na teoria da justiga e teoria constitucional, Sendo o interesse
comparar as legislagdes dos paises para a implementacdo de a¢des como as politicas de
cotas para comunidades negras, fazendo como autores sociais de necessidades diversas
na esfera da convivéncia humana e promovendo a transformagdo no comportamento e a
mentalidade coletiva de uma sociedade. O trabalho chega as consideragdes finais de que
o modelo da legislagdo brasileira pode servir de parametro ao futuro modelo normativo a

ser adotado na Coldmbia.

Palavras-Chave: Colombia y Brasil, Igualdade y Constituicées, Populagio

Negra, Politica de Cotas y Educacio Superior.
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INTRODUCCION

El presente trabajo, como toda propuesta de tesis, requiere de un cuestionamiento
clave que llevara el hilo conductor de la investigacidn, pues bien, particularmente se
propone un estudio que nos acerque a los avances en materia de principios ya
consagrados en el derecho constitucional brasilero y que resuelva nuestra idea original
cuando nos preguntamos, cudles son esas referencias susceptibles a la adopcion, por su
efectivizacion en derechos fundamentales. De manera mas delimitada, esta disertacion
propone analizar la legislacion de Brasil y de Colombia sobre politicas de cuotas para
comunidades negras en el acceso de la educacion superior con posibilidades de adopcion

en el sistema educacional Colombiano.

Un analisis de las legislaciones de Brasil y Colombia como estados democraticos
implica, en su sentido méas amplio y al mismo tiempo simple, un sistema gubernamental
conducido por el consentimiento libre y soberano del pueblo, donde se presume que
todos sus ciudadanos participan activamente en esa conduccidn, consiguiendo verse

representados bajo la igualdad y justicia social, proposito de un estado democratico.

Bajo la conviccion que se trata de un tema interesante y de novedosa aplicacion
para el pueblo colombiano, es de considerar que la discusion sobre politicas de cuotas es
débil en dicho pais, pues sus avances en materia de efectividad para comunidades negras,
no han ocurrido con la misma velocidad y fuerza que en Brasil, de alli la importancia de
experiencias comparadas, de herramientas tecnoldgicas para los pueblos negros frente a
las exigencias de la sociedad contemporanea y el fortalecimiento de una comunidad

donde persisten las desigualdades sociales.

Los dos Estados tienen un gran contingente de populaciones negras y un
ordenamiento constitucional amparando su diversidad cultural e intentando superar las
desigualdades sociales de esta comunidad, lo que hace posible establecer una correlacion
importante entre ambos paises. Actualmente Brasil ya tiene en vigencia normas sobre el
asunto: la Ley n°® 12.711, del 29 de agosto de 2012, por medio del cual se reserva el 50%
del total de cupos de las universidades oficiales para cuotas raciales junto a la resolucion
normativa n° 18/2012 del ministerio de educacion, que establece los conceptos basicos
de aplicacion de la mencionada y las condiciones para concurrir a los cupos de educacion

superior; a esta se suma la Ley n° 12.990, de 09 de junio de 2014 que reserva a los
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negros el 20% (veinte por ciento) de los cupos ofrecidos en los concursos publicos para
proveimiento de cargos efectivos a empleos publicos en el ambito de la administracion

publica federal.!

En Colombia, un Estado con una populacion negra significativa, en el cual el
tema de inclusién social de personas negras, palenqueras’ y raizales’ esta ocupando
desde hace muchos afios, distintos espacios en las esferas de debate y decision politica,
actualmente, no hay ley que disponga este tipo de inclusién en su legislacion. La
experiencia brasilera sobre cuotas en este caso servira de ilustracion y ejemplo para la

adopcidn de sistemas de inclusion social semejantes en Colombia.

Se acredita que la asimilacion de esta tecnologia normativa e institucional
brasilera podra ser aplicada en Colombia, como un aporte y transferencia de
conocimiento, siendo este, uno de los objetivos con los que participe en el programa de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA) como alumna becaria, en el que
justamente la formacion de cuadros cualificados, el fortalecimiento entre los programas
de cooperacion e intercambio y nuevas tecnologias; Son las finalidades para la mejoria

de las instituciones y de las sociedades Latinoamericanas.

Pues bien se encontrd6 que en Brasil el tema de abordaje en cuestiébn es
fuertemente debatida, ocupando espacios importantes en teorias de la justicia, teoria

politica, teoria constitucional, y derecho constitucional. Siendo el interés de esta

"La Ley 12.990, sancionada el 09 de junio de 2014, complementa la politica de acciones afirmativas
inaugurada con ¢l Estatuto da Igualdad Racial (Ley 12.288, de 20 de julo de 2010). La referida ley dispone
sobre la obligatoriedad de la previsién de una reserva de 20% de los cupos en editales de concursos para
proveimiento de cargos efectivos y empleos publicos en el dmbito de la administracién pablica federal, de
las autarquias, de las fundaciones publicas, de las empresas publicas vy de las sociedades de economia
mixta controladas por la Unién. Nétese que la instituciéon de esta politica de cuotas es restricta a la
Administracién Publica Federal, no alcanzando los Poderes Judiciario ¢ Legislativo de la Unién, ni los
demads entes federativos. Nuevos titulos legislativos, ciertamente, mas adelante, contemplaron os demas
Poderes da Unién y los Estados y Municipios con iniciativas analogas.

> Como populacién Palenquera: Es la iinica comunidad afrodescendiente de Colombia que conserva una
lengua de origen africana, ya que su organizacion como palenque (comunidad de esclavos cimarrones en
busca de libertad) les permitié mantener muchos de sus trazos originales africanos. Esta categoria es un
reconocimiento a la lucha de esta populacidon por la conservacion de su identidad que data desde el siglo
XV, y que requicre una atencidon especial, razén por la cual la UNESCO le confirié, en ¢l afio 2000, el
reconocimiento como Obra maestre del Patrimonio oral ¢ inmaterial de la Humanidad, en Noviembre de
2005.

? Como Raizal, el concepto referido por la Constitucion Politica de 1991, en el articulo 310, la determina
como las comunidades afrodescendiente pertenccientes a San Andrés y Providencia; especificada en las
Sentencias C-530 de 1993 e C-454/99 da Corte Constitucional da Colombia; entre mas detalles se define
como la populacidén que ha sido sujeta de politicas, planos ¢ programas especiales dadas sus
particularidades socio — culturales diferenciadas de otras comunidades negras del continente colombiano.
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investigacion, presentar elementos para la discusion en una futura aplicacion normativa e
institucional (ya desarrollada en Brasil). Sumado a ello, la scusion en esta disertacion
podra permitir el conocimiento de herramientas que fueron reconocidas como normas
sociales internacionales para la aplicacion de cuotas, como también herramientas para

analizar el desenvolvimiento histérico y conceptual de politicas publicas.

La presente investigacion se distribuye en cuatro secciones. Incluyendo esta
introductoria como la primera, conteniendo una justificacion y los objetivos de un
estudio comparado, relevante para el analisis de la relacion que se pretende vincular a
dos estados con la existencia de su poblacion negra y las cuestiones de legitimidad que
aplican en sus politicas publicas especificamente de acciones afirmativas como
desarrollo del principio de igualdad a partir de sus constituciones; La apertura que

permitiria tener claridad de los siguientes puntos a tratar en este trabajo.

En la segunda seccion se propone analizar las constituciones de dos Estados en
los tratamientos isonomicos que dispensan las populaciones negras, hard necesario
enfocar parte de la investigacion en el desarrollo cuidadoso del principio de igualdad,
para armonizar, la investigacion comparativa del ordenamiento constitucional brasilero y
colombiano en el tratamiento especifico de las politicas de cuotas de populaciones negras
para el acceso a la educacion superior, mediante la utilizacion de fuentes como la

doctrina, la jurisprudencia y la normatividad, de orden nacional e internacional.

En ese sentido este analisis esta dirigido a comparar dos estados bajo un sistema
democratico, que revela la necesidad de adoptar leyes que concedan derechos de
igualdad para las comunidades negras, consagrados en sus Constituciones. Resolviendo
la controvertida constitucionalidad de politicas de cuotas como acceso a la educacion,
con las siguientes variables argumentativas: el derecho a la igualdad y justicia social,
siendo que el reconocimiento constitucional de las comunidades negras como sujetos
politicos e diferenciados, constituidos por multiple gama de intereses compartidos que
luchan contra la dominacién y la opresion, inauguraron nuevas practicas de legitimacion

buscando ademads de igualdad el derecho a la diferencia, a la autonomia, a la tolerancia.

“Tratese de un nuevo significado de Justicia”, “de derecho a la igualdad de
oportunidades interiorizadas por los nuevos movimientos sociales”, “no se reduce a una
manifestacion subjetiva, estatica y abstracta, mas si hace por una lucha efectiva, por

oportunidades iguales en el proceso de produccion y distribucion”. Al fundar su
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legitimacion en consenso de los grupos de interés, en las diferencias culturales, en la
operacion de la Justicia, en los marcos del pluralismo democratico, se transponen
principios de igualdad de tenor individualizante y formal, integrandose para un contexto
historico y comunicativo de igualdad social efectiva. (DWORKIN, 2003; BOSSUYT,
1998; YOUNG 1999; ALEXY, 1993).

En el campo de la educacion superior, dos propuestas relativas a las acciones
afirmativas merecen ser recordadas. La primera es la de promocion de la igualdad de
posiciones, para auxiliar a la superacion de estereotipos negativos. Y la segunda tratese
de las necesidades de formacion de lideranzas, personas que puedan ocupar puestos
privilegiados en la comunidad y también mitigar la perspectiva del determinismo racial.
En las sociedades con minorias sub-representadas, en el caso en particular, es importante
la adopcion de medidas tendientes a remediar las desigualdades e impedir la

perpetuacion de la estratificacion social.

La tercera seccion tiene por objeto clarificar algunas cuestiones conceptuales e
historicas, que son centrales para entender el desarrollo de la investigacion. Un analisis
de la historia de politicas publicas de Brasil y Colombia, detalladamente del sistema de
cuotas como acciones afirmativas. Implicitamente el proceso de construccidén de la
cosmovision politica de las comunidades negras, sus concepciones ideoldgicas y sus

précticas politicas como interrelacion con el Estado.

Las democracias latinoamericanas, y la colombiana en particular, siguen
mostrando serias deficiencias en términos de representatividad de comunidades afro en
sus instituciones politicas. La poca presencia de negros en los respectivos parlamentos,
muestra el bajo impacto de politicas que permitan ejercer condiciones reales de igualdad
de derechos para la populacion afrocolombiana’ que han de ser auténticamente

representados.

El Estado colombiano no defini6 de forma especifica en su legislacion, politicas
de promocion da igualdad o politicas cuotas para ser mas preciso en el acceso de
comunidades negras para la educacion superior, hasta la fecha solo se presentan como

proyectos de ley sin ser aprobados, resultando también objeto de estudio para esta

* El termino populacion afro-colombiana, o comunidades negras en Colombia, se refiere a los actuales
descendientes de los negros africanos que fueron arrancados de sus territorios de origen para tracr a este
pais en calidad de esclavos
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investigacion, determinandose estas, como las iniciativas propuestas en el debate en
Colombia para la implementacion de politicas que corresponden al proposito de las
acciones afirmativas teniendo en cuenta que “la legislacion es la herramienta al apoyo
legal en frente a los problemas discriminatorios, abuso de poder, exclusion o ausencia de

representacion” (MOSQUERA, 2009; VIAFARA 2015).

Especificamente comparese la construccidén normativa e institucional de impacto
de las politicas de cuotas implementadas en educacioén superior en Brasil, frente a los
convenios celebrados con total autonomia por parte de las universidades publicas
colombianas, encontrando ese vacio legislativo colombiano con referencia al acceso de la
populacion negra ya disciplinada en ley en el ordenamiento juridico brasilero, la Ley
12.711/2012, que dispone cuotas para el ingreso de estudiantes de escuelas publicas en
universidades federales e instituciones federales de ensefianza técnico y medio.
Representando un avance en consecucion del principio de igualdad, previsto en la
constitucion. Razén por la cual no basta que el Estado prohiba la discriminacién o se
abstenga de discriminar; Importa, también, actuar positivamente en el sentido de
reduccion de las desigualdades. (GUIMARAES 2005; SANTOS, 2013; FERES
JUNIOR, 2013).

Abriendo paso para la cuarta seccion donde se toma como punto de comparacion
algunas sentencias dictadas por los tribunales con competencia constitucional, en los
cuales se ha comprometido la responsabilidad internacional del Estado. Asi mismo, se
analizara la forma en que se ha razonado en dichos organos para dotar a principios
generales de un contenido normativo concreto a partir de normas internacionales de
derechos fundamentales. Estos ultimos, son casos en que la consagracion constitucional

estd expresada en términos genéricos, por lo que para darles operatividad, fue necesario

* En Brasil, el Supremo Tribunal Federal se manifesto sobre la cuestion en el juzgamiento de la ADPF 186,
aforada por el Partido Demoécrata contra la politica de cuotas étnico-raciales para ¢l ingreso de estudiantes
en la Universidad de Brasilia — que reservaba el 20% de los cupos para negros y un pequefio porcentual
para indigenas por ¢l plazo de 10 afios. El STF juzgo a ADPF 186 improcedente por unanimidad en abril
de 2012, creando, de esta forma, un importante precedente referente a la constitucionalidad de las acciones
afirmativas en Brasil. Segun el relator Ministro Ricardo Lewandowski: “Para posibilitar que la igualdad
material entre las personas sea llevada a efecto, ¢l Estado puede lanzar mano sea de politicas de cufio
universalista, que cubran un nimero indeterminado de individuos, mediante acciones de naturaleza
estructural; o bien sea de acciones afirmativas, que atiendan grupos sociales determinados, de manera
puntual, atribuyendo a estos ciertas ventajas, por un tempo limitado, de modo a permitirles la superacion
de desigualdades decurrentes v de situaciones historicas particulares. Traduccidén nuestra.
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dotar a dichos mandatos normativos de contenido concreto. Concluyendo, su operacion

y adopcion dentro del sistema normativo de Brasil y Colombia.

Que bien podria entenderse como las consideraciones finales de la seccidén donde
se analizara por qué seria posible la adopcion del sistema brasilero de politicas de cuotas
en el acceso a la educacion superior, para la populacion negra en Colombia, teniendo en
cuenta que la experiencia brasilera serd vista como algo parcelar, la cual también se

encuentra sujeta a los futuros ajustes, mejorias y reformas.

Finalmente la realidad de nuestras sociedades exige que lo legislado sea
implementado mediante acciones que desenvuelvan derechos reales superando la
igualdad tanto formal como material en relevancia a la proteccién de los derechos
fundamentales y como herramienta constitucional en el momento en que sean adoptadas
como leyes, contextualizando no solo en la distribucion, sino no en los conceptos de
dominacion y opresion, en el ambito de los procesos de toma de decision, de la division
de trabajo y de cultura para superar los conflictos de las existentes y nuevas formas de

organizacion de la poblacion negra.

Este analisis contribuira sin duda alguna al debate de la futura sistematizacion y
construccidon normativa de la comunidad cientifica y juridica Colombiana, resaltese que
la investigadora es natural de un territorio con fuerte influencia de la cultura afro-
colombiana, por esto, el analisis de la experiencia brasilera y sus avances de la politica
de cuotas sera importante para la realizaciéon de proyectos personales, ademas de
considerarla como una contribucion social a la futura adopcidén de medidas politicas,

social, economicas y culturales de politicas publicas afirmativas para su comunidad.
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2. ASPECTOS GENERALES DE LAS POLITICAS DE CUOTAS

Establecer si las politicas de cuotas son efectivas o no, constitucionales o no, es
una latente discusion en la coyuntura de las obligaciones del estado y es un tema de
mucha extension, no obstante cuando se trata de exponer los aspectos generales de las
politicas de cuotas destacados autores dentro del campo dogmatico juridico han dividido
o se las ha distinguido de otro tipo de acciones afirmativas por tanto es necesario
destacar “La diferencia Fundamental entre la regla de la prohibicion de discriminaciones
y el principio de las acciones positivas, que puede formularse muy expresivamente
desde la interpretacion que realiza Dworkin como hilo conductor de nuestro trabajo,
“Los individuos tienen dos tipos diferentes de derechos: uno es el derecho a igual
tratamiento, cuyo contenido es una distribucion igual de oportunidades, recursos o
cargas; el otro es el derecho a ser tratado como igual, que no es el derecho a recibir la
misma distribucion de cargas y beneficios, sino a ser tratado con la misma
consideracion y respeto que cualquier otro. Pues bien, como quiere Dworkin, mientras
que el derecho a ser tratado como un igual (trasladado al esquema, la regla de
prohibicion de discriminaciones) es fundamental o inderogable, el derecho a igual
tratamiento (en nuestros términos, sistema de cuotas) es derivado o relativo”

(DWORKIN, 1984, p. 332).

Derivado o relativo en el sentido que implicita o explicitamente, funcionan
siempre en las prescripciones de una accion positiva en términos absolutos ( tratandose
de numeros o porcentajes) bien para obtener una manifestacion inmediata de la igualdad,
o bien para lograr una igualdad remota. En este ultimo caso se suele decir que la accion
afirmativa promociona o promueve el objetivo de la igualdad y que las cuotas sirven
para atribuir directamente a la poblacion susceptible, un resultado (como igualacion en
los resultados). En el sistema de cuotas ademdas de garantizar la igualdad en el punto de
partida, también se da un resultado estricto que es el cumplimiento del porcentaje

asignado, en cumplimiento de una disposicion normativa.

Hasta el momento hemos desarrollado un marco preliminar dentro del campo
de las politicas de cuotas, mas conviene sefialar otros aspectos generales de las acciones

afirmativas.
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2.2. Las acciones afirmativas

El sentido de lo que es publico supone dos situaciones: una, en el contexto de la
distribucion equitativa de la riqueza material y espiritual de la sociedad, sobre la base de
mayores niveles de equidad y justicia, por efecto del beneficio comun; Dos, en el marco
de la politica y la cultura, que implica la necesaria construccién de acuerdos sociales
sobre la base del reconocimiento de la diversidad y del didlogo intercultural en funcion
del interés colectivo. Los acuerdos sociales no son la homogeneizacion de los intereses
para toda la sociedad en conjunto, es la construccion democratica e incluyente desde la
diversidad. Son estas, nociones fundamentales para el estudio de las acciones
afirmativas, como tarea encomendada al Estado, para que pueda satisfacer las
necesidades colectivas de desarrollo economico, social y politico. (GRUPAETNIA,

2008)

De este modo, la comprension inicial de lo que implica una politica publica que
asume el caracter regulador, se presenta como un “espacio de argumentacion y
confrontacion que implica una accion de gobierno en virtud de la materializacion de
intereses, cada vez mas colectiva e inclusiva, como una manera de desarrollar la

- w6
democracia".

Esta accion, que implica el cumplimiento del gobierno y las expectativas de los
intereses colectivos, hasta hoy se materializan como una accion afirmativa, la cual serd
descrita como objetivo de este capitulo junto a la concepcion de las politicas de cuotas. A
fin de argumentar este analisis es importante reproducir los conceptos de la teoria del
autor Ronald Dworkin’ , quien afirma que la accion afirmativa se basa en el principio de
la igualdad, segun el cual todas las personas merecen consideracion y respeto bajo una
concepcidon de justicia redistributiva. Como también sera importante contrastar las

referencias de otros autores adeptos y promotores de las politicas de

® Grupaetnia es un grupo de investigacion en etnoeducacion, pronuncidndose del caso colombiano para la
adopcidén de politicas publicas, en contexto al documento elaborado por el observatorio de politica
publica educativa del IDEP en: Participacidn ¢ incidencia de la sociedad civil en las politicas educativas:
el caso colombiano. 2003 p.11.

7 Para Dworkin, una comunidad politica, para ser legitima, debe tratar a todos sus miembros como iguales,
y esto s¢ debe proyectar tanto en el disefio de las practicas ¢ instituciones econdémicas, como en sus
concepciones de la libertad, comunidad v democracia politica. Esto requiere de una teoria de justicia
redistributiva que corrija las condiciones de mercado o los resultados de la historia. En virfud soberana:
la teoria y la practica de la igualdad. Barcelona. Paidos, 2003 p. 419 y ss.
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cuotas, quienes reconocen en estas, como la accidon constitucional para superar las

desigualdades sociales de las comunidades negras para el acceso a la educacion superior.

2.2.1. Contexto historico de las acciones afirmativas

La conceptualizacion e implementacion historica de mecanismos de restauracion
simbolica, cultural y econdémica de carédcter colectivo necesitaron ampliarse a las
diferentes formas de violacion de derechos humanos y no limitarse a las formas violentas
de conflicto, permitiendo asi que se tengan estrategias de reparacion diferencial de otras
modalidades de violacion de derechos. Pensemos aqui en el campo educativo, y
especialmente en las acciones que a partir de la gran depresion de la segunda guerra
mundial y el movimiento de los derechos civiles, se despliegan y se popularizan como
intervenciones publicas, con el fin de satisfacer las demandas de los sectores sociales
determinados; en este sentido autores como Laswell sefialan como €poca trascendental
de una orientacién politica importante para los colectivos o grupos sociales, porque es
cuando aparecen nuevas directrices para el analisis politico, entre otros, el enfoque de

procesos decisorios o ciencias politicas de la democracia. (LASSWELL, 2000, p. 93)

En este contexto se produce una amplia discusion teodrica sobre el disefio y la
estructura de las politicas publicas, ellas se entienden como una conformacion de
objetivos colectivos, considerados necesarios, deseables y convenientes, por medio de
acciones, manejados por una institucion u organizaciéon gubernamental con el propdsito

de guiar el comportamiento de los actores, ya sea de forma individual o colectiva.

Las politicas publicas tienen su origen en el surgimiento de los Estados
nacionales, al eliminarse las antiguas formas estamentales de origen feudal, junto con la
revolucion industrial y el desarrollo del capitalismo, en razon a la fuerte necesidad de
crear una autoridad que permitiria mantener la seguridad externa, el orden interno,
proteger la propiedad privada y al mismo tiempo garantizard las condiciones para

el cumplimiento de los contratos.

Fueron entonces las desigualdades sociales, a partir de las transformaciones

econdmicas, politicas y culturales, con diferentes amplitudes e intensidades, que
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desarrollaron el aumento de los procesos de individualizacion y la conexidén entre la

desigualdad dinamica y estructural®.

El autor Charles Taylor hace un interesante estudio de la multiculturalidad,
producto de los fenémenos sociales como la desigualdad en el que se describe un extenso
analisis de las razones y mecanismos para su reconocimiento, lograndose identificar
tanto a los grupos sociales, en las sociedades multiculturales con regimenes liberales,
como el de posturas filosoficas y politicas. “Hay una forma de politica en materia de
igualdad, consagrado en los derechos del liberalismo, que no tolera la diferencia, ;por
qué?, a) insiste en la necesidad de una aplicacién uniforme de las normas que definen
estos derechos, sin excepcidn, y b) desconfia de las metas colectivas. El liberalismo no
constituye un posible campo de reunidn para todas las culturas, sino, la expresion politica
de un cierto tipo de culturas, que resulta totalmente incompatible con otras culturas”.

(TAYLOR, 1993, p. 90)

Con el paso del tiempo y el avance de las politicas de los Estados nacionales, se
desarroll6 un término novedoso: “acciones positivas”, haciendo referencia a politicas
2
publicas cuando dicen que son:
"politicas o medidas para fomentar cierto grupo de personas, a fin de
eliminar o reducir las desigualdades sociales, culturales o de

circunstancias economicas que les afectan, o conseguir que los
miembros de un grupo subrepresentado, usualmente un grupo que ha

'

sido  discriminado, fengan  una  mayor  representacion’
(GREENWALT, 1983).

Estas concepciones surgieron ante extensas contingencias, y fueron desarrolladas
con mayor expectativa en planteamientos del estado social de derecho, en respuesta al
llamado enfoque de bienestar, bandera de sus orientaciones, las cuales fueron
reconocidas como medidas de tipo asistencial, en el que la sociedad era considerada
como objeto pasivo de intervencion social, donde se proporciona el acceso a un

determinado grupo de la poblacion a los servicios y recursos basicos, para garantizar un

¥ BAUMAN, Z. describe muy bien la diferencia entre los fenémenos de largo plazo y las expresiones
habituales de una “larga transformacidén” como es claramente el caso de las comunidades negras.
Considera fundamental comprender las caracteristicas preeminentes de una larga transicidn a fin de
identificar tendencias sociales. VECCHI, Benedetto. Introdugio. In. BAUMAN, Zygmunt. Identidade.
Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2005, p. 7-14.
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minimo de condiciones de vida a los ancianos, nifios abandonados y quienes son

incapaces de defenderse a si mismos, principalmente.

Teniendo en cuenta la incapacidad del Estado para brindar asistencia social
universal por su debilidad fiscal, se vio la necesidad de focalizar las intervenciones
sociales y para garantizar que la proteccidn social se logra mediante la aplicacion de un
sistema de seguridad en el que el acceso a los derechos sociales esta condicionado a la
obligacién de hacer aportes. Y un tipo de imposicion de un modelo de politica de

seguridad social, basado en los criterios de riesgo social.

Hasta el final del siglo XX, la politica social se centra en las estrategias de
reduccién de la pobreza, el cambio social que se queria, contaba con la participacion de
la poblacion en los procesos de transformacion, en la prevencion de la guerra y la

reduccion del sufrimiento humano, entre otros. (FILGUEIRA, 1997, p. 29)

En este contexto se deduce, que las politicas publicas estdn conectadas a una
verdadera eficiencia, solo si se logra involucrar a la ciudadania en igualdad de
oportunidades desde lineas estratégicas, de ahi que esas estrategias procuren esa igualdad

. . ., . 9
desde acciones afirmativas como también positivas’.

Ahora bien, entendiendo la conexién de esta politicas publicas como acciones
desde un sentido positivo y afirmativo, encontremos la necesidad de porque considerarlas
como la efectivizacion de politicas bajo el principio de la igualdad de oportunidades, lo
que resulta evidente desde estudios especificos en el tema hasta detenerse en una simple
observacion de la realidad actual; la adopcion de estas politicas fueron necesarias, dado

que existen grupos de personas que fueron y siguen siendo discriminadas por una

° En la misma direccion se expresé el Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU,
Sr. Marc Bossuyt, al sefialar que: Accidn afirmativa es un término de uso frecuente, pero desgraciadamente
no siempre tiene el mismo significado. Aunque para algunos el concepto también encierra la
discriminacién positiva, es de suma importancia recalcar que este término no tiene sentido. De acuerdo con
la prictica ya generalizada de utilizar la palabra discriminacion exclusivamente para designar distinciones
arbitrarias, injustas o ilegitimas, el término “discriminacion positiva” es un contrasentido: la distincion a
que s¢ refiere se justifica y es legitima pues no es arbitraria y no puede llamarse discriminacion, o es
injustificada e ilegitima por ser arbitraria y no debe llamarse positiva. En cambio, el término accion
positiva es equivalente a accioén afirmativa. El primero es de uso mds frecuente en el Reino Unido. En
muchos otros paises, s¢ conoce con el nombre de politicas de preferencia, reservas, justicia compensatoria
o distributiva, trato de favor, etc. Como concepto juridico, la accidn afirmativa tiene su lugar en el derecho
internacional y en el ordenamiento juridico interno. No obstante, ¢s un concepto que no tiene una
definicion legal de aceptacion general. La accion afirmativa es un conjunto coherente de medidas de
caracter temporal dirigidas especificamente a remediar la situacidén de los miembros del grupo a que estan
destinadas en un aspecto o varios aspectos de su vida social para alcanzar la igualdad efectiva (BOSSUYT,
1998, p. 12)
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condicion que se remonta a la historia de las comunidades negras y que no tienen

ninguna correspondencia a sus caracteristicas fenotipicas.

Asi, la accion afirmativa, en términos generales, se entiende como estrategias
destinadas a establecer la igualdad de oportunidades, por medio de medidas que son el
resultado de la politica para compensar o corregir la existencia de siglos de
discriminacion contra ciertos grupos. Estas acciones pueden ser desarrolladas en diversos
campos de la competencia estatal, las instituciones y organizaciones publicas, educativas
y politicas etc., “Cuando se sugiere que la ley existente guiada por la idea de igualdad no
es efectiva, puede tener que ser complementada con normas dirigidas por la idea de la

desigualdad” (ESPANHA, 2009, p. 175).

Las acciones afirmativas fueron desarrollados con éxito, particularmente en los
Estados Unidos y gran parte de Europa, el caso de mayor impacto ocurrié con una
sentencia en el plano de la jurisprudencia sobre la accion afirmativa, caso Brown V. vs.
Board of FEducation. En ella, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos declaro
inexequible la politica de "separados pero iguales", en la que se afirma que los negros y
los blancos tenian acceso a los mismos servicios pero en espacios y lugares diferentes.

En uno de los pasajes mas importantes del mismo, el Tribunal admite que:

"La segregacion de los nifios blancos y de color en escuelas publicas
perjudican a estos. Este efecto nocivo es aun mayor cuando la
segregacion recibe los parabienes del derecho, porque la politica de
separacion de las razas es interpretada en general como un indice o
una sugerencia de inferioridad de quien es negro. Este sentimiento de
inferioridad afecta la motivacion de los alumnos para aprender. La
segregacion establecidos por el derecho, tiende, de ese modo, a
retrasar el desarrollo escolar y la salud mental de los nifios negros y a
privarles de ciertas ventajas que un sistema escolar integrado
podria ofiecerles™”

Esta doctrina se extendié rapidamente a diferentes paises del mundo, hasta el
punto de que hoy los paises como Suecia o Dinamarca poseen los mayores niveles de

igualdad y equidad de género; en Europa del este, por ejemplo, se han planteado acciones

' En mayo de 1954, en una decision histérica en el caso de Brown vs. Junta Escolar, el Tribunal Supremo
de Estados Unidos dictamind que las escuelas piblicas racialmente segregadas eran inconstitucionales. El
nombre del caso, Brown, se refiere a Oliver Brown, ¢l afronorteamericano que procuré una reparacion
legal cuando a su hija Linda, de siete afios de edad, se le negd admisidén a una escuela primaria reservada
para los blancos en la pequefia ciudad de Topeka, Kansas, en ¢l Medio Oeste de Estados Unidos, donde
vivian en aquel entonces. caso Brown vs. Board of education de Topeka 347.
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afirmativas para disminuir la discriminacion contra los migrantes y fomentar la
participacion de la mujer en la politica, en América Latina, por su parte también cuenta
con la implementacién de acciones afirmativas, sélo que a un nivel y una intensidad
diferente. Asi, por ejemplo, en la Constitucion de Argentina, Pera, Colombia,'’ entre
otros, se dispusieron un conjunto de reformas para alentar la participacion de las mujeres

no solo en espacios electorales, sino también en el ejercicio de funciones publicas.

El impacto global de estas medidas puede determinarse sobre la base de niveles
de representacion y participacion de los distintos grupos y colectivos en la actualidad de
nuestros estados, que, segin la autora, Julissa M. pueden determinarse en la medida en
que ademas de ejercer de forma mas robusta sus derechos, también pueden influir de

manera decisiva en las cuestiones que les afectan. (MANTILLA, 2013, p. 143).

En Brasil el proceso de inclusion, re-significacion y fortalecimiento a través de
las acciones afirmativas fue importante para la comunidad negra tanto o igualmente
parecida en Estado Unidos de América, de acuerdo a lo que fue considerado por el
ministro del Tribunal Federal Supremo, Joaquim B. Barbosa, acerca de la importancia y

pertinencia para el pueblo brasilefio:

"El problema es de trascendental importancia para Brasil y para el
derecho brasilefio, por dos razones. En primer lugar, al tener una
incidencia directa en la que es, sin duda, el mads grave de todos
nuestros problemas sociales (que, curiosamente, fodos fingimos
ignorar), lo que estd en la raiz de nuestros problemas, de nuestro
gritante y vergonzoso marco social -es decir, los diferentes
mecanismos por los que, a lo largo de nuestra historia, la sociedad
brasilefia fue capaz de proceder a través de las mds diversas formas de
discriminacion, a la exclusion y al desalineamiento de los negros del
proceso productivo y consecuente de la vida social digna. En segundo
lugar, por abordar un tema de derecho constitucional comparado y de
derecho internacional, pero que, curiosamente, desatendidos por los
sistemas juridicos nacionales, especialmente en el ambito del derecho
constitucional”. (Traduccion nuestra)

Por otra parte, reconocidos autores se suman al concepto de acciones afirmativas
como un resultado de la lucha que venian llevando los grupos representativos de

comunidades negras, al considerar que “las politicas publicas son el resultado de las

""En Colombia, la unica politica de cuotas referida en una ley contempla y promueve la participacion de
las mujeres en cargos publicos. Ley Estatutaria 581 de 2000.
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fuerzas sociales en conflicto, lo que provoca que la forma y el contenido de las mismas
estén directamente asociadas con la combinacion de factores estructurales y coyunturales

del proceso historico de un pais”. (MACIEL, 2014 p. 1)

De modo que las acciones afirmativas, se consideran como parte integral de las
soluciones que se ofrecen a las tensiones sociales, como politicas publicas, dado que

estas tensiones corresponden a politicas que afectan positivamente la historia de Brasil.

Sin embargo la accién afirmativa, para otros autores, afectan negativamente o por
lo menos no consigue los objetivos propuestos e implementados como politica, por tanto
son objeto de criticas; Entre ellas, las realizadas por el Profesor Michael Sandel, al
mismo tiempo defendidas por Ronald Dworkin. Sandel considera que la accion
afirmativa no cumple su propoésito, principalmente porque: a) Estigmatizan al grupo
beneficiario de la misma, y b) porque la inclusién y la participacion politica (incluida la
diversidad) no son el resultado de una medida paternalista. A su turno, el profesor
Dworkin sostiene que la accion afirmativa ha demostrado ser una estrategia eficaz para
promover y propiciar la igualdad en aquellos lugares donde existe un predominio de un

grupo mayoritario sobre otros. (DWORKIN, 2003, p. 419)

En el caso de los Estados Unidos, sefiala Dworkin, como se ha demostrado que
las acciones afirmativas han contribuido a promover la participacién de los beneficiarios
en ciertas esferas, como la politica, el deporte y la educacion, a las cuales no tenian
acceso en el pasado, logrando una mayor intervencion y asistencia por parte de estos

D . . 12
grupos en las instituciones democraticas como en otros estamentos sociales.

La critica mas recurrente suele ser la estigmatizacidon que puede suftir el grupo de
beneficiarios, que de cierta forma infiri6 en sus inicios, en razon a que ciertos grupos que
fueron favorecidos por estas medidas, al principio, sufrieron de hostilidad y
discriminacion. Pero también se ha demostrado que con el paso del tiempo y en la
medida en que esas acciones, fueron creando mayores niveles de inclusion y

participacion social, la estigmatizacion fue quedando rezagada en el disefio de estas

'2 Debatido en el marco de las sentencias Regents of the Universty of California vs. Bakke, y Cheryl J.
Hopwood vs. State of Texas, resueltas por la corte Suprema de los Estados Unidos y se refirid, en
particular, a la aplicacién de las acciones afirmativas en favor de estudiantes negros en el examen de
ingreso de las universidades publicas. En: SANDEL, Michael. What's the right thing to do? London,
Penguin Books. 2009, pp. 167.



25

acciones. Estas hostilidades cesaron con el beneficio adicional de la motivacién a un

cambio profundo en la concepcion de estos grupos frente a ellos mismos y los demas.

Asi mismo Dworkin, a la critica apuntada por Sandel donde presupone la accion
afirmativa como una medida que no produce un cambio real en la mentalidad de la gente,
la califica como falsa, basado en colocaciones descritas de forma portentosa en el libro
The shape of the river: Long-term consequences of considering race in college and
university admissions, situaciones en las que se demostr6 como grupos minoritarios
fueron integrados en la sociedad, permitiéndoles participar y ejercer en trabajos que hasta
hace poco les eran esquivos, aumentaron en gran medida los indices de graduacion entre
estudiantes universitarios de estos grupos produciendo una mayor cantidad de lideres

para sus comunidades, su entorno social y vecinal. (DWORKIN, 2003, p. 450).

De Barbieri Garcia, alude respecto al debate que el conflicto se produce cuando
se introduce una accion con una amplia gama de discriminaciones que se buscan
corregir: de etnia, de género, de grupos, de edad, entre otras; generando conflictos entre
ellas, es decir, las que se hayan desarrollado en los movimientos y grupos que al
momento de reivindicarse y afirmar la condicién humana, terminan por entrar en
conflicto. En ultima instancia, las defiende como estrategias para ampliar y profundizar

la democracia realmente existente. (DE BARBIERI, 2002, p. 28)

Lo que parece interesante, porque si bien es cierto de la existencia de conflictos
entre ellas, el cual podria ser resuelto con los diferentes métodos para la materia, las
acciones resultan en esa medida efectiva y confiable para cumplir con el proposito de una
politica publica porque sus estrategias siempre terminaran profundizando en una

democracia real, hacia una igualdad efectiva como también real.

2.1.2 Concepto y aplicacion de acciones afirmativas

Las colocaciones anteriores llevan una percepcion de la historia y una breve
concepcidn de las acciones afirmativas, teniendo en cuenta la pluralidad de definiciones
existentes sobre accion afirmativa, analizarlas todas, seria un trabajo mayormente
complejo y probablemente algunas podrian contradecir el objeto en el que se

desenvuelve este estudio, por tanto, solo se hara referencia de aquellas definiciones que
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coligen con las acciones afirmativas encaminadas al beneficio de comunidades negras

también considerados grupos minoritarios o vulnerables.

Las referencias estudiadas llaman la atencion sobre la necesidad de reflexionar en
los distintos énfasis que dan los autores a las acciones afirmativas relacionadas con
poblaciones negras, no siempre se usan los términos correspondientes o suelen ser
comparadas con presupuestos diferentes a los que fueron creadas las acciones
afirmativas, maxime tratdndose de inferir en las caracteristicas fenotipicas de una

comunidad.

No obstante, la mayoria de estas definiciones coinciden en que se trata de
disposiciones publicas que tienen por fin garantizar el principio de igualdad mediante
beneficios en equidad de grupos o pueblos vulnerables, asi como de las personas que a
ellos pertenecen, promoviendo Estados democraticos en concordancia de lo articulado en

sus constituciones.

Una buena parte de la discusion por definir las acciones afirmativas presupone un
paradigma de justicia social - distributiva que poco interroga el asunto relativo a la
organizacion institucional y el poder de tomar decisiones segun Charles Young (2009, p.
197) referencia que se reanudara posteriormente, con la intencidén de llevarnos a los
cuestionamientos finales de este trabajo, por ahora conviene reproducir la optica de las
acciones afirmativas respecto a la justicia que se constituye para beneficio de los pueblos

negros.

Una vision integral de la justicia que aplica las medidas de accidn afirmativa para
las comunidades afrodescendientes nos ofrece la profesora Claudia Mosquera, en una

13 - . .,
profunda ™ investigacidén de campo, para la autora:

“Durante el siglo XIX, la imposicion de la esclavitud econdmica se
mantuvo hasta 1851, a pesar del proyecto republicano que prometio
igualdad, libertad y fraternidad como ideales de ciudadania abstracta y
universal. Hoy sabemos, que el ideal republicano no se cumple en el
caso de los afrodescendientes. En el siglo XX, el cardcter multiétnico y
multicultural que asumieron muchos paises de América Latina
se adhirieron a la equidad, la libertad y la solidaridad como principios

P Los libros “Afro- reparaciones: Memorias de la esclavitud y justicia reparativa negros,
afrocolombianos y raizales” y “Acciones Afirmativas v ciudadania diferenciada émico-racial negra,
afrocolombiana, raizal y palenquera. Entre Bicentenarios de las Independencias y Constitucion de 1991"
es una seric de estudios realizados con destacable contribucion a debates sobre las Memorias de la
Esclavitud y las Afro-reparaciones en Colombia desde el campo de los estudios afro latinoamericanos, afro
brasileros, afro estadounidense y afro caribefios.
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de ciudadania diferenciada que el estado y la sociedad civil
deben concretar de manera dialogica”. (MOSQUERA, 2009 p. 76)

Entonces la forma de concretar, afirma la autora, las desigualdades sociales
concentradas en territorios de frontera y en las comunidades negras, portadoras de una
historia silenciada dentro de la nacidn, revelando la ausencia de oportunidades que
afectan a los procesos de cohesion social y democracia inclusiva, son una fuente de
profundo desacuerdo socio-historico que el estado y la sociedad no quisieran escuchar
tan francamente, pero que requiere de la discusion y proposicion de lo que seria justo

para estas comunidades.

Corroborando con esa idea, Barbieri, considera las acciones afirmativas como
estrategias destinadas a establecer la igualdad de oportunidades, a través de medidas que
compensen o corrijan las discriminaciones resultantes de practicas o sistemas sociales.
Deben ser de caracter temporal y estar justificadas por la existencia de la discriminacion
secular contra grupos de personas, en razén de un largo proceso de discriminacion,

generando desventajas acumuladas y prejuicios muy intensos.

Por ello si no hay medidas especificas para remover esos prejuicios y compensar
esas desventajas, entonces tomard muchas décadas superar la discriminacion. En cambio,
el acceso a las universidades o a cargos de responsabilidad, gracias a la accion
afirmativa, de afro o indigenas tiene un efecto multiplicador que va mas alla de los
beneficiados, pues estos, pueden a su vez impactar positivamente a sus familias y
comunidades, y la sociedad se acostumbra a que personas de esos grupos pueden
competentemente ocupar cargos importantes o desarrollar exitosamente estudios

universitarios. (BARBIERIL 1996 p. 11)

Bajo esa misma optica Peter Wade'* destaca el concepto de acciones afirmativas, a
partir de los procesos de exclusion que vivieron los grupos negros brasilefios, y que a
comienzos del siglo XX Brasil implementa en su esfera social, como politicas dirigidas a
envolver mas Afrodescendientes en la educacidén superior, donde es necesario que
coincidan las reformas gubernamentales y las intenciones reales, que se definen como

dificil, por la condicion heterogénea del estado.

" Las investigaciones del antropélogo Peter Wade marcé, sin duda, una ruptura en los estudios de las
poblaciones negras en Colombia mismo en Brasil, las desligéd de la imagen de las comunidades etnizadas ¢
inscribid sus trabajos en las reflexiones sobre las desigualdades sociales y las multiples subordinaciones
que enfrentan estas poblaciones en el pais, dentro de un orden jerarquizado socio-racial. WADE, Peter.
etnicidad multiculturalismo y politicas sociales en Latinoamérica. Tabula R: Colombia. 2006, p. 59-81.
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Sobre este asunto Guimardes Sergio Antonio, recalcd que el objetivo de la accion
afirmativa es promover los privilegios de acceso a los medios de educacion y empleo
fundamentales, especialmente para las minorias étnicas, que de otra manera quedarian
excluidos, total o parcialmente; Justificado por la posibilidad de correccion y su caracter
temporal que resulta siendo cierta, ya que la propia ley establece el intervalo para la
"deliberacion de la igualdad", como posible inclusion, aun en medio del régimen de
desigualdades sociales, modificando las acciones del Estado en el reconocimiento del

derecho a la igualdad.”

En el mismo contexto el autor Guillermo Williamson' sefiala la Educacion
Superior universitaria como uno de los mejores campos donde se ha aplicado la accion
afirmativa y donde las tensiones, contradicciones y discusiones que conlleva su
aplicacion en sociedades neo-liberales con democracias formales y organizacién de una

sociedad civil que se expresa con mayor fuerza.

El movimiento negro-afrodescendientes y los movimientos indigenas entre otros
como las organizaciones de mujeres han demandado, en diversos paises derechos
sustentados en el bien comun, justicia compensatoria y derecho a la igualdad y
diversidad, es asi como han buscado y encontrado respuesta a partir de esta definicion, la
meta fundamental es combatir las manifestaciones de discriminacion por motivos de
género, edad, nacionalidad o diferencia fisica arraigados en la sociedad, para promover la
generacion de transformaciones culturales una mentalidad colectiva y socialmente

significativa. (WILLIAMSON, 2007. pag. 78)

Por su parte Claudia Mosquera Rosero agrega a las acciones afirmativas el
concepto de procesos de construccion e inclusion caracterizados por la participacidon de
las comunidades afrocolombianas como disposiciones de politicas, para la atencion
educativa de la poblaciéon negra. Sin embargo, cuando se abre la posibilidad de acceso o
distribucion de ciertas caracteristicas o servicios, tales como el acceso a determinados
bienes, se subraya que el objetivo es "mejorar la calidad de vida de los grupos
desfavorecidos y comprender el dafio a la discriminacion de que son victimas". Esta

legislacion es un paso importante para liberar algunos grupos humanos de la opresion

> GUIMARAES, A. S. A. El Acesso de negros as universidades piblicas. Cadernos de Pesquisa da
Fundagdo Carlos Chagas, Sdo Paulo: USP, n. 118. 2003, p. 247-268.

¢ WILLIAMSON, Guillermo. Accién afirmativa en educacién superior: Dilemas y decisiones en tiempos
multiculturales de globalizacion. Vol. IV, No. 1. 2007, p. 77-101.
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que significa precisamente la discriminacion, teniendo en cuenta el hecho de que la
experiencia estd en constante transformacion y bajo estos parametros puede entenderse
que los procesos establecidos para cambiar el fenomeno de la discriminacion debe ser un
gjercicio colectivo entre disciplinas sociales y espacios culturales donde hayan
alternativas que aporten a la visibilidad del problema. Mosquera, termina sefialando que:
“Las sociedades multiculturales enfrentan a menudo importantes
desafios cuando evaluan de manera objetiva las diferencias culturales
que la constituyen. Expresan desigualdades de diversos tipos y que
desquebrajan procesos de cohesion social interna. Las estructuras
politicas y culturales de los estados multiculturales democrdticos
deberian garantizar forma de retribucion econdmica y reconocimiento
cultural, asi como procedencia de la diversidad cultural presentes en

espacios geogrdficos determinados en las esferas de liberacion
publica” (MOSQUERA, 2009, p. 69).

Cabe sefialar que las definiciones citadas coinciden en tratar las acciones
afirmativas como medidas publicas estatales y temporales, que se proponen efectivizar:
el derecho a la igualdad, la equidad de grupos o pueblos vulnerables a fin de acceder o
desarrollar una ciudadania sustancial en un estado definido como democratico, teniendo

en cuenta un elemento esencial como la justicia social.

2.1.3 Derecho de igualdad como fundamento de la accion afirmativa

El fundamento juridico de la accion afirmativa y sus medidas como las politicas
de cuotas descansa en varios tratados internacionales de derechos humanos, en particular
la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial'’ | la Convencién de Durban'®, el Pacto de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos entre otros instrumentos

'7 En la declaracién de la Convencion Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia
y las Formas Conexas de Intolerancia se reconoce la necesidad de implementar «medidas especiales,
afirmativas o positivas». De acuerdo con la Declaracidn, estas acciones, son consideradas como un
conjunto de estrategias para «lograr igualdad plena y efectiva de las victimas del racismo, la
discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia: a los africanos(as) y
afrodescendientes; entre otros.

'¥ En 1a Declaracion y el Plan de Accion aprobado en Durban reposan los argumentos mas elocuentes de la
condena universal contra ¢l racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y otras formas conexas de
intolerancia; de alli su especial relevancia en el momento de abordar las politicas de las acciones
afirmativas para los afrodescendientes.
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pertinentes. De la misma manera, hay una importante legislacion aprobada por la Union

Europea y Estados Unidos .

En los citados paises se tienen leyes constitucionales sobre tales medidas con
resultados valiosos en contexto a las realidades sociales, siendo cuestionable la
controversia que se genera frente a la implementacion o no de las acciones afirmativas
focalizadas en la educacion superior, resultando en la realidad o en la praxis el
mecanismo mas efectivo y eficaz para cumplir con lo dispuesto en la norma de normas,
pero esta situacion serda propuesta mas adelante, corresponde entonces reproducir
colocaciones con respecto a la igualdad como fundamento de las acciones afirmativas en

nuestro caso las politicas de cuotas.

Las acciones afirmativas de este tipo, se justifican a partir de tres argumentos
juridicos: 1. Reparacion - como la garantia de un derecho especial como la igualdad,
basada en la injusticia y discriminacion en el pasado. 2. La justicia distributiva - como
oportunidades de promocién igualitaria basada en el hallazgo de las presentes
desigualdades y 3. La diversidad -como un elemento de seleccion y admision a las

universidades. (FERES JUNIOR, 2005, p. 63)

Es preciso acotar el analisis del autor Feres Jr., el cual aborda un rango mayor de
las propuestas teoricas universalistas (como la teoria de John Rawls) y teorias
relativistas (como las de Charles Taylor) para remontarnos al fundamento base donde
convergen estas justificativas, el derecho a la Igualdad sin lugar a dudas. Tratando de
establecer una linea historica; Surge el uso de las expresiones "accion afirmativa" e
"igualdad sustantiva", significando la primera expresion un acto de las autoridades
publicas, y la segunda, un derecho de fato, un resultado y no la suposicion de una teoria,

cuando se contrapone el Estado y mercado.

El Estado, arrastrado por una concepcidn liberal, era el lugar donde el valor de la
igualdad estaba garantizado a todos como una formalidad por medio de derechos y
deberes. El mercado, donde impera el mérito y a las personas le eran otorgados premios

de acuerdo con la valoracion que le etiquetaba la sociedad. Esa evidente desigualdad en

“La Unién Europea cuenta importantes avances en este campo. Basta con destacar la legislacion relevante
y una abundante jurisprudencia, con la que conmina a las autoridades a “... considerar la composicion ¢
implicaciones raciales de fodas sus acciones. La obligacion requicere que las autoridades adopten medidas
activas para: Eliminar la discriminacidn racial, promover la igualdad de oportunidades entre personas de
diferentes grupos ¢tnicos y promover las buenas relaciones entre personas de diferentes grupos étnicos™
(C1J, 2000).
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la concepcion liberal, donde el Estado no interviene, lo que naturalmente surge de las
necesidades y gustos colectivos ya implantados en la sociedad da cabida a la figura del
Estado de Bienestar Social y con ella entra en escena el valor de la igualdad y se

sobrepone el valor del mérito. (FERES JUNIOR e ZONINSEIN, 2006, p. 12)

Para este entonces el objetivo primordial que la burguesia proponia, influyo
decisivamente en la formulacion inicial del derecho a la igualdad; Mas que perseguir la
igualdad entre todos, exige la creacion de las condiciones necesarias o el marco adecuado
para que cada sujeto pudiera obtener los mismos bienes. Esta formulacion sesgada es
perfectamente congruente con el pensamiento econdmico burgués: la accion de gobierno
debia encaminarse a la produccidn en ciertas areas y a la creacion, en otras del libre

mercado.

A pesar de la evolucién que ha experimentado este derecho, aun guarda los
rezagos como cualquier teoria de alto impacto. Su enfoque estrechamente relacionado
con las teorias de la justicia, generd profundos interrogantes, solo que, los elevados y
evidentes niveles de desigualdad en los paises latinoamericanos, cre6 un acuerdo
implicito al respecto, puesto que no corresponde a la realidad se considera como no
adecuado, que todos los programas sociales tengan un caracter universal, debiendo dar
prioridad a los mas vulnerables y posiblemente también a los sectores medio

emergentes.

Sin embargo, en la actualidad esta idea sigue siendo desafiada. A su causa se
retoman los apuntes que desarrollo Ronald Dworkin en su obra el imperio de la justicia,
haciendo una correccién a la idea de los principios de la justicia propuesta por Rawls, al
considerar que en el caso de la justicia no se pueden seguir los mismos criterios
interpretativos que se sigue en el derecho®’. Manifiesta que la justicia es una institucion
que interpretamos para una buena adaptacion a las practicas sociales o politicas de
cualquier comunidad, en tal sentido, la nocion de justicia se expresa mediante aquellos
acuerdos valiosos logrados por la comunidad de manera conjunta, racional e
imparcialmente, “el supuesto que los hombres tienen derecho a igual consideracion y
respeto en el disefio de las instituciones politicas” supuesto, que sirve de fundamento en
su postura acerca de justicia. Dworkin insiste en la prioridad de los derechos

fundamentales y en su caracter basico, lo que impide su sacrificio por parte de los

*° Dworkin, Ronald. El imperio de la justicia. Trad. Claudia Ferrari. Barcelona. Gedisa 1988.p. 63.
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poderes publicos. La justicia distributiva debe hacer compatibles la igualdad de
oportunidades y reparto de las libertades con la igualdad de consideracion y respeto de

los ciudadanos. (DWORKIN, 1988, p. 274)

En lo que se refiere a justicia distributiva, ya prevista desde Aristételes en el
capitulo V de la Efica a Nicomaco como justicia geométrica correctiva, destaca que se
debe tener en cuenta las diferentes condiciones de las personas a establecer mas derechos

0 menos obligaciones.

Al respecto Bobbio cita el principio de igualdad®, como en el que se resuelve la
idea de justicia formal en el sentido tradicional de la palabra, un aporte a la necesidad de
acciones para la efectividad de la igualdad material, el autor dice que todos aquellos que
pertenecen a la misma categoria deben ser tratados del mismo modo. Pero ;con qué
criterio establecer las categorias? ;Cudntos deben ser y cudl es su magnitud? Estos
cuestionamientos revelan la necesidad de una accidon con la que se resuelvan estas
variables y aclaran como existe la necesidad de transformar criterios universales en
criterios especificos para una comunidad con caracteristicas especiales producto de su
contextualizacion histérica. Para el profesor italiano, 1o central en materia de derechos
fundamentales sera protegerlos y no justificarlos. Para este autor el fundamento de los
derechos puede llevar a una discusion que impida que estos cumplan con su rol, osea el

de servir de proteccion a la personas.

Pues bien, retomando el contexto historico, desde el estallido de las revoluciones
norteamericana y francesa la igualdad juridica se limitaba a unas pocas personas, esto es
a los duefios del poder politico, pero este mismo proceso transforma en su momento, a la
igualdad, como uno de los fundamentos del estado moderno y el gobierno democratico
como inspiracion de estos movimientos, partieron de la eliminacion de las formas de
discriminacion entre las personas y en la aplicacion jurisdiccional de la ley, suprimiendo
los privilegios unicos de las clases en el poder. En este contexto, el colectivo ha ganado
visibilidad y fuerza, “el Estado comenzo a ser obligado a incorporar en sus reglamentos
principios mas especificos en favor de la poblacion. Esto sucedi6 de forma maés eficaz, en
el siglo XX, con la inclusion de los derechos sociales y economicos aliados para

garantizar el correcto funcionamiento del mercado”. (WALMOTT, 2003, p. 225).

! BOBBIO, Norberto. La Teoria General de la politica. Madrid: Editorial Trotta, 2009.
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Anteriormente se sefialo que el Estado de bienestar y sus medidas asistenciales
desempefian un papel importante en la iniciacion de las acciones afirmativa entre ellas
las politicas de cuotas, por cuanto, al momento de la ruptura entre la legalidad y la
igualdad, esta ultima se determina como la finalidad y punto de partida para la actuacion

del Estado.

Las primeras medidas legales adoptadas en favor de un grupo fueron aquellas
donde el valor de la igualdad se superpone a un valor de mérito; El primer proposito con
que el Estado recauda fondos a través de tasas e impuestos fue redistribuir esos recursos
a fin de promover realmente el concepto de igualdad sustantiva. Sin embargo, se hizo
evidente que el caracter universal desplegado por el Estado de bienestar, a pesar de las
grandes inversiones para atender y satisfacer los sectores hiposuficientes de la sociedad,
no tuvo ningun efecto sobre la desigualdad provocada por el racismo y la discriminacion,

siendo necesario desplegar nuevas acciones y estrategias.

Los democratas conscientes de esto en 1960 comienzan los cambios. Algunos
textos legislativos (Orden Ejecutiva 10,925, de 1961, y la Ley de Derechos Civiles de
1964) son para determinar la existencia de acciones positivas en la lucha contra la
discriminacién por motivos de raza, credo, color u origen. Estas medidas tenian como
objetivo principal, aunque implicito, neutralizar la historica discriminacion contra los
negros en los Estados Unidos. De esta manera, se observa que el mercado y los sectores
que tenian relacion con el gobierno obedecieran los criterios de equilibrio e igualdad de

oportunidades. (FERES JUNIOR e ZONINSEIN, 2006)

Desde el analisis del derecho a la igualdad como nucleo de pensamiento a las
acciones afirmativas resulta claro que La justicia social es el argumento mas citado,
cuando se habla de equilibrio de oportunidades, que tiene como objetivo fomentar el
bienestar de los desfavorecidos, desde el concepto de justicia de Aristoteles® -quien
restringe el tratamiento de la justicia y la injusticia al honor, a la riqueza y a la seguridad,
diferenciando el practicar la injusticia contra la virtud Estatal, entre dos vicios opuestos,
uno relacionado con el exceso y el otro con la deficiencia. - Hasta las teorias

contemporaneas, interiorizadas por los nuevos movimientos sociales donde no se reduce

2 El concepto de igualdad que forman parte del patrimonio cultural del pensamiento occidental procede de
Aristételes en su famosa expresion "parece que la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para
todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, vy lo es, en efecto, pero no para todos, sino
para los desiguales”
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a una manifestacion subjetiva, estatica y abstracta, mas si mediante la lucha efectiva por
oportunidades iguales en el proceso de produccion y distribucion; sefialandolo como un
principio que esta ligado a la toma de decisiones incluyentes, principalmente en y desde
la esfera publica, politica, Economia y Filosofica, entre otras disciplinas. Asi el criterio
basico para la fijacion de una justicia de cufio social no son los padrones normativos a
priori, racional y universalistas més si la historia concreta que parte de situaciones

cotidianas. (YOUNG, 2000, p. 31-32)

Con razon se dice que toda sociedad incorpora de una u otra manera una idea de
justicia en sus decisiones. La justicia, por lo tanto, se relaciona con la toma de decisiones
imparciales para los afectados o beneficiados por las normas, bien sean estas politicas,
juridicas o morales. Young, por justicia entiende: “Aquellas condiciones institucionales
requeridas para que los miembros de una determinada sociedad desarrollen y ejerciten
sus capacidades y participen en la determinacion de sus acciones”. (YOUNG, 1999, p.

101).

De esta manera, las pretensiones sobre la justicia marcan una relacion
inescindible entre lo igualitario, lo equitativo y lo imparcial, que conllevan
necesariamente la busqueda y equiparacion de los grupos e individuos excluidos
socialmente. Por consiguiente, se hace referencia a las instituciones sociales y a la forma
como estas ejercitan mecanismos concretos para paliar la desigualdad social. Las teorias
de la justicia deben abordar temas como la exclusion social, las desigualdades, los

derechos de las minorias, la injusticia, el género, etcétera.

En linea con esta idea, la evolucion que experimento la igualdad, a través del
tiempo la aplicacion estricta de la igualdad formal ante la exposicion real para equilibrar
las oportunidades, con la idea de justicia era incompatible; las crecientes brechas entre
grupos sociales han generado una serie de exigencias para un tratamiento mas equitativo.
Ello se acentia en los grupos que historicamente habian sido relegados. Por lo tanto, fue
necesario construir un concepto de igualdad que permitiera tratos preferentes con el

proposito de equiparar tal situacion y revertir la discriminacion historica.

Evidentemente, dentro de otras clasificaciones, las medidas afirmativas también
obedecen al principio de “igualdad de oportunidades”. Como hace recordar Sartori, “la
igualdad que hoy mdas nos interesa es la igualdad de oportunidades, y también esa

igualdad es bicéfala, puede entenderse de dos formas radicalmente distintas. En una
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primera acepcion, las oportunidades iguales vienen dadas por un acceso igual. En la

segunda, vienen dadas por puntos de partida iguales” (SARTORI, 2009, p. 79).

Este aspecto también fue observado en las palabras del autor Alexy, “Quien desee
crear igualdad, de hecho ha de aceptar una desigualdad juridica”. Por otro lado, debido a
la desigualdad factica de las personas, la igualdad juridica deja siempre que existan

algunas desigualdades de hecho y con frecuencia, hasta las refuerza.”

Ahora bien, se ha demostrado que la preocupacién de tratadistas en
la materia, gira en torno a la eficacia y aplicacion del principio, considerando la
necesidad de conciliar la igualdad formal con los alcances de la igualdad material y
concebir un disefio que limite el abuso de poder siendo necesario que estas reposen en

legislaciones y que se implementen como politicas.

Es asi como “las leyes establecen normas de igualdad, pero las Acciones
Positivas se hacen necesarias si se quiere llegar a la equidad, a una igualdad de
condiciones de partida, a una igualdad real”. Una vez mads, reproduciendo lo dicho
por Bobbio, (MARTINEZ Y CLYDE, 1996, pag. 16-41) puede inferirse que se trata de
una proporcionalidad entre la importancia de asumir en materia legislativa posturas de
adopcion de las acciones afirmativas y que estas sean con el proposito de corregir la
desigualdad social, equiparar y revertir la discriminacidon de grupos, innegable a nuestra

realidad social.

Es importante entonces mencionar los fundamentos juridicos celebrados en
convenios que instan a los paises miembros adoptar estas acciones, evocando el principio

democratico de la igualdad, entre ellos:

-La Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
(CERD)-, conmina a los Estados y a la cooperacién internacional para que las estrategias
de los programas encaminados a erradicar el racismo, la discriminacion racial, la

xenofobia y las formas conexas de intolerancia. En los articulos de la Declaracion, es

> Alexy hace la distincién entre la igualdad de iure y la igualdad de facto. El derecho a una igualdad de
iure puede ser formulado como un derecho, prima facie, a la omisién de tratamientos desiguales. El
derecho de igualdad de facto, como un derecho prima facie a acciones positivas, o prestaciones en sentido
amplio, por parte del Estado (p. 418). ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1993.
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posible identificar como fines ideales de las acciones permitir el ejercicio de los derechos
y la integracion social de las victimas, asi como la promocién de la participacion de
todos los ciudadanos en igualdad de condiciones y de la correccidon de esas situaciones
que impiden el goce de los derechos civiles y politicos, economicos, sociales, culturales

y ambientales.

A su vez, el Programa de Accién de la Conferencia considera la accion
afirmativa como una estrategia de creacion de igualdad de condiciones para el ejercicio
efectivo de los derechos humanos, basado en la garantia de la no discriminacion en el

acceso a los servicios sociales, el empleo, la vivienda, la educacion y la salud.

Tanto en la Declaracion como en el Programa de Accion existe una asociacion
entre la formulacion y la implementacion de politicas de accion afirmativa y el alcance

de la igualdad plena y efectiva de quienes han sido victimas.

Por su parte el (CERD) en su doctrina més reciente quedo plasmada en la
Recomendacién general N° 32 sobre medidas especiales, aprobada en el numero 75°
periodo de sesiones, de agosto de 2009, en la que se contenian las recomendaciones
anteriores sobre el tema. La citada Recomendacién fue emitida con el objetivo de
ofrecer, a la luz de la experiencia de la Comision, una guia interpretativa y practica

sobre la importancia de las medidas especiales adoptadas con arreglo a la Convencion.

A los efectos del documento sefiala el Comité que, de conformidad con el parrafo
4 del articulo 1° de la Convencion, las medidas especiales adoptadas con la unica
finalidad de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de
ciertas personas que requieran la proteccion que pueda ser necesaria, a fin de
garantizarles, en condiciones de igualdad, al goce y ejercicio de los derechos humanos y
las libertades fundamentales no se consideraran como medidas de discriminacion racial,
donde no se producen, como consecuencia, el mantenimiento de derechos distintos para
los diferentes grupos raciales y que no permanezcan en vigor después del logro de los

objetivos para los cuales se tomaron.

También puso de presente el citado comité que el parrafo 2 del articulo 2°
dispone que los Estados Partes tomardn, cuando las circunstancias sugieren, medidas
especiales y concretas, en las esferas social, econdmica, cultural y en otras esferas, para
asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccion de ciertos grupos raciales o de

personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de garantizar condiciones de igualdad
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el pleno disfrute por dichas personas de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Esas medidas en ningin caso podran tener como consecuencia el
mantenimiento de derechos desiguales o separados para los diversos grupos raciales

después de alcanzados los objetivos.

Para el CERD, el concepto de medidas especiales se basa en el principio de que
las leyes politicas y practicas adoptadas y aplicadas para cumplir sus obligaciones en
virtud de la Convencion deben ser complementados, cuando las circunstancias sugieren
que, con la adopcion de medidas especiales para garantizar el disfrute pleno e igual de

los derechos humanos y libertades fundamentales por los grupos desfavorecidos.

Misma relevancia cuenta la Declaracion y el plan de accion de Durban si bien,
en principio, las declaraciones aprobadas por los organismos multilaterales como las
Naciones Unidas no tienen un efecto vinculante, expertos en derecho internacional
reconocen el potencial marco juridico de la misma, derivado de la fuerza de la
costumbre. Asi, por ejemplo, hoy nadie discute el caracter vinculante de la declaracion
universal de derechos humanos. De hecho, en la Declaracion de Durban, destacaron el
valor y la diversidad del patrimonio cultural de los africanos y afrodescendientes frente a
la necesidad de asegurar su completa integracion a la vida social, econdémica; se puso de
presente que en muchas partes del mundo los africanos y los afrodescendientes tienen
que hacer frente a obstaculos como resultado de prejuicios y discriminaciones sociales

que prevalecen en las instituciones publicas y privadas.

De igual forma, reconoce las consecuencias de las formas antiguas y
contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de
intolerancia cuestiones conexas como graves desafios a la paz y la seguridad en todo el
mundo, la dignidad y la experiencia de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de muchas personas en el mundo, en particularlos
africanos afrodescendientes, personas de origen asiatico y los pueblos indigenas. Para
abordar esta situacion, aprob6 el Plan de Accion de Durban, quien presenta los siguientes
aspectos pertinentes a las medidas de accion afirmativa en favor de la poblacion

afrodescendiente:
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e Insto a los Estados Miembros a que faciliten la participacion de los
afrodescendientes en todos los ambitos, politicos, econdémicos, sociales y
culturales en la sociedad y en el progreso y el desarrollo econoémico de sus paises,
y para promover la conciencia y el respeto de su patrimonio y de su cultura.

e Pidieron a las naciones que, apoyados por la cooperacion internacional, si es
necesario, considerar favorablemente la posibilidad de concentrar nuevas
inversiones en los sistemas de atencion de la salud, la educacion, la salud publica,
la electricidad, el agua potable y el control del medio ambiente, asi como en otras
medidas de accion afirmativa o positiva en las comunidades integradas
principalmente por los afrodescendientes.

e Insto a las Naciones Unidas, a las instituciones financieras y los organismos de
desarrollo y otros mecanismos internacionales competentes para elaborar
programas integrales para los africanos y los afrodescendientes en las Américas y
en el mundo entero.

e pide a la Comision de Derechos Humanos de establecer un grupo de trabajo sobre
afrodescendientes.

e Insto a las instituciones financieras y de desarrollo y los programas operacionales
y organismos especializados de las Naciones Unidas a que, de conformidad con

sus presupuestos y los procedimientos de sus drganos rectores:

A) asignar especial prioridad y destina suficientes recursos financieros, dentro de
sus esferas de competencia y en sus presupuestos para la mejora de la situacion de los

africanos y los afrodescendientes.

B) desarrollar programas encaminados a afrodescendientes invirtiendo en
recursos adicionales en los sistemas de salud, educacion, vivienda, electricidad, agua
potable y medidas de control sobre el medio ambiente, y a promover la igualdad de

oportunidades en el empleo, asi como otras iniciativas de accion afirmativa o positiva.

e Insta a los Estados miembros a garantizar el acceso a la educacion y promover el
acceso a las nuevas tecnologias, en favor de los africanos y los afrodescendientes.
e Alent6 a los Estados determinar los factores que impiden la igualdad de acceso y
la justa presencia de afrodescendientes en todos los niveles del sector publico,

incluida la administracion publica, y en particular la administracion de justicia.
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En el Pacto de Derechos Civiles y Politicos un estudio sobre las medidas de
accion afirmativa llevadas a cabo por la Comision Internacional de Justicia muestra en
detalle la amplia doctrina que en cuanto a las medidas de accion afirmativa ha
desarrollado el Comité de Derechos Humanos, 6érgano encargado de supervisar el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos. Como dicho instrumento no tiene una disposicion
especifica sobre la cuestion, al igual que los demas o6rganos creados en virtud de tratados,
la busqueda del ideal de la igualdad y la no discriminacion, el impulso de hablar en

varias ocasiones.

Para los efectos de este analisis, basta con destacar la observacion general. 18 que

dice:

El principio de igualdad exige algunas veces a los estados parte
adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las
condiciones que originan o facilitan que perpetiuan la
discriminacion prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un estado
en el que la situacion general de un cierto sector de su poblacion
impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por
parte de esa poblacion, el Estado deberia adoptar disposiciones
especiales para poner remedio a la situacion. Las medidas de
este cardcter puede consistir en dar durante un tiempo al sector
de la poblacion que se trate un trato preferencial en cuestiones
concretas en comparacion con el resto de la poblacion. Sin
embargo, en cuanto son necesarias para corregir la
discriminacion de hecho, esas medidas constituyen una
diferenciacion legitima con arreglo al Pacto (Comité de

Derechos Humanos, 2000, pdrr. 10).

Fundamental sefialar la importancia de la declaracion de la UNESCO sobre la
Raza y los Prejuicios Raciales de 1978 donde se prevé en el parrafo 2 del articulo 9, que

deben tomarse medidas especiales para garantizar la igualdad en dignidad y derechos de
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los individuos y grupos humanos donde quiera que esto sea necesario, evitando dar a

esas medidas un caracter que pudiera parecer discriminatorio en el plano racial.

Sobre el alcance del presente concepto de inclusion en la educacion fue discutido
en la Conferencia de la UNESCO de Tailandia (1990). Unos afios mas tarde, en la
Conferencia de Salamanca (1994), esta idea se consolida y se promueve al tomar como
punto de partida el reconocimiento de que la sociedad no es homogénea y la diversidad

constituye un componente fundamental que merece ser revalorizado.

Esto supone un cambio sustancial del foco de analisis en la medida en que,
tradicionalmente, se consider6 a la diversidad una desventaja y un obstaculo a remover
para construir sociedades homogéneas, requisito indispensable de un estado-nacién en
sentido clasico. En el ambito educativo, supone el derecho al aprendizaje por parte de
todos, independientemente de sus caracteristicas individuales, con el fin de proporcionar
atencion al conjunto de demandantes seguin sus propias necesidades, lo que implica velar

y generar condiciones adecuadas para la obtencion de resultados favorables.

Por tanto, una vez mas quedan expuestos los argumentos para que el derecho a la
igualdad real o material, indistinto del término que se acompafie,** sea esté, el eje sobre
el cual se apoyan las acciones afirmativas y la nocion fundamental de las politicas de

cuotas.

2.2 Las politicas de cuotas

No basta con reconocer las desigualdades de los grupos vulnerables o
minoritarios y alentar a los paises en desarrollo para adoptar en sus politicas publicas los
tratados y convenios internacionales como acciones afirmativas para garantizar el

derecho a la educacion de estos grupos. Es necesario promover estas, como politicas

*'La igualdad, no es un criterio que mide mecanicamente a los individuos de la especic humana
equiparandolos desde el punto de vista formal pero dejando vigentes y aun profundizando las causas de la
desigualdad ¢ inequidad sustancial, sino un criterio juridico vivo y actuante que racionaliza la actividad del
Estado para brindar a las personas posibilidades efectivas y concretas de ver realizada, en sus respectivos
casos, dentro de sus propias circunstancias y en el marco de sus necesidades actuales, la justicia material
que debe presidir toda gestion publica. Sentencia T-823 de 1999 Corte Constitucional. Tomado de El
Derecho a la Igualdad- Defensoria del Pueblo, Imprenta Nacional. Bogota, D.C. 2001. Disponible en
http://corteconstitucional. gov.co/relatoria/1999/T-823-99 htm



http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/T-823-99.htm
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eficaces, es decir, s6lo “prohibir la discriminacion no es suficiente para garantizar la

igualdad de trato dentro de la diferencia”. (GOMES, 2001, p.44).

Conforme referencia Rosa Blanco la educacion, “Es un bien comun
especificamente humano porque gracias a ella nos desarrollamos como personas y como
especie, la educacion hace posible el ejercicio de los deméas derechos que contribuyen a
la movilidad social y la comprension y el didlogo entre diferentes culturas. (BLANCO,

2007, p. 18)

En relacion a estas ideas estd claro que cada individuo perteneciente a un grupo
étnico tiene el derecho a la educacion publica, siendo necesario tener prioridad en el
tema de las politicas de su inclusion, equidad y de igualdad acoplada a sus diferencias,
reconociendo la existencia de un estrecho vinculo entre la pobreza y la pertinencia
étnica/racial, solo como referencia de la realidad del contexto en el que se aplican estas
politicas, lo que hace que la poblacion afrodescendiente sea uno de los sectores sociales

, .25
mas excluidos™.

En ese sentido los gobiernos y las organizaciones internacionales han redoblado
sus esfuerzos, encaminados a lograr la inclusion de esas comunidades. Recientemente
tuvo lugar, en la sede de la Secretaria General de la Organizaciéon de los Estados
Americanos (OEA) en Washington, D.C., un tallerde expertos en materia de
afrodescendientes en las Américas, organizado por el Departamento de Derecho
Internacional de la Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la OEA. El Taller cont6 con la

presencia de un destacado grupo de expositores, todos ellos procedentes de diferentes

*Recientemente, en un informe del Banco Interamericano de Desarrollo se estimd que el tamafio de la
economia del Brasil y de otros paises latinoamericanos podria aumentar en mas de un tercio si las personas
de raza negra estuvieran plenamente incluidas en la fuerza laboral de sus paises respectivos. Por gjemplo,
las personas de raza negra del Brasil constituyen casi la mitad de 1a poblacion (el 48%, es decir 80 millones
de personas, segun las estadisticas oficiales mas recientes), pero su participacion en la economia representa
tan solo el 20% del PIB. El desempleo es un 50% mas elevado entre los afrobrasilefios que entre los
blancos, v los empleados de raza negra ganan menos de la mitad que los de raza blanca. La mayoria de los
afrobrasilefios, el 78%, vive por debajo del umbral de pobreza, en comparacion con ¢l 40% de los blancos.
La poblacion de ascendencia africana de Colombia es, por su tamafio, la segunda de la region. Los
afrocolombianos representan aproximadamente el 26% de la poblacién total, pero constituyen mas del 75%
de los pobres y ganan un 34% menos que sus homologos de otras razas. La falta de acceso al empleo y los
salarios inferiores se cuentan entre los problemas que afectan a las personas de ascendencia africana de
toda América Latina. La brecha que separa a las razas tiene amplias repercusiones sobre el desarrollo,
particularmente en los paises de mayor tamafio, como ¢l Brasil y Colombia. Las personas de ascendencia
africana no se¢ han beneficiado de los avances en el ambito del desarrollo y esta brecha socava el desarrollo
de tales naciones en su conjunto. Ver en: CLAIRE Nelson & Stacy Richards-Kennedy. Banco
Interamericano de Desarrollo. Advancing Equity in Latin America: Putting Policy into Practicelnforme del
Banco Interamericano de Desarrollo, 2006. Disponible en https:/publications.iadb.org/handle/11319/1757


https://publications.iadb.org/handle/11319/1757
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paises de la regidn, en el que se abordaron una serie de temas especificos y de particular

i piz 5 06
relevancia para nuestro analisis.

Estos temas ademas de la alta complejidad técnica, llevan un amplio espectro de
consulta para quienes desenvuelven estudios de sustentabilidad de las acciones
afirmativas junto a sus politicas o medidas, previendo el desarrollo de legislaciones
futuras. Asi se evidencio en los discursos presentados una reveladora preocupacion por el
acceso a la educacion superior con respecto a la exclusion de los estratos desfavorecidos,
provocadas por causas economicas y sociales, también se mostré preocupacion por la
mala calidad de la formacion en niveles precedentes a la educacion superior, lo que hace
imposible el ingreso de muchos sectores de la poblacion afro a la formacion
universitaria, y cuando logran ingresar lo hacen en condiciones de desventaja. En esta
linea de razonamiento, se ha recompilado las concepciones de una de las modalidades de
acciones afirmativas: las politicas de cuotas en educacion superior para comunidades
negras, que bien, nos acercaria al proposito descrito por estas medidas, pero que también
exigio de un sigiloso estudio, mismo que para definir las acciones afirmativas, para las
politicas de cuotas también existen un sinfin de definiciones o posiciones marcadas por
las distintas corrientes tedricas, pero que finalmente las confirman como politicas

legitimas.

Ese aspecto fue observado en el estudio de Taylor Ch. indicando que "la estima y
el aprecio (expresiones de reconocimiento) tienen un papel importante a la subjetividad
de los actores sociales, por lo tanto, debe ser colocado en el centro de las politicas de
estado". Para el filosofo, la importancia del reconocimiento en nuestra época tiene que

ver con la constitucion de la identidad, justificando que:

[...] nuestra identidad es particularmente formada por el
reconocimiento o por la ausencia de este, o aun por la impresion
que otros tienen de nosotros: una persona o un grupo de
personas puede sufrir un preconcepto o una deformacion real si
las personas o la sociedad que lo rodean, le remeten una imagen

limitada o despreciable del mismo. El no reconocer o el

*° Taller de Expertos/as de la Tematica Afrodescendiente en las Américas/ organizado por el Departamento
de Derecho Internacional de la Secretaria de Asuntos Juridicos. Washington, D.C. 22 de enero de 2010.
Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/PublicacionOficial Tallerde Afrodescendiente.pdf



http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/PublicacionOficial_TallerdeAfrodescendiente.pdf
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reconocimiento inadecuado pueden causar dafios y constituir
una forma de opresion, que a algunos torna prisioneros de una
manera de ser falsa, deformada y reducida (TAYLOR, 1992, p.
41-42)

Este estudio, como muchos otros, ha demostrado que la condicion de las
cuestiones étnicas y raciales si no son exactamente la explicacion de las tasas mas altas
de pobreza que presenta la poblacion afrodescendiente, si son un rasgo de influencia en
dicha condicion. Por un lado, la discriminacion pre mercado priva a las personas
afrodescendientes de disfrutar carreras educativas largas y de calidad, de saneamiento
basico, de tener una buena nutricidn, que restringe la formacion de capital humano. Por
otro lado, la discriminacién de mercado produce inadecuados ingresos para las personas
afrodescendientes que hacen grandes esfuerzos por invertir en capital humano, no
permitiéndoles superar situaciones de pobreza y dejar un legado para la proxima

generacion, los cuales no podran invertir en capital humano de calidad.

Esta optica es compartida por el autor Carlos Viafara, quien sostiene que, “si la
condicién étnica/racial es un factor importante en la explicacién de las desigualdades
entre los afrodescendientes y no afrodescendientes, s6lo con la aplicacion de politicas de
acciones positivas o acciones afirmativas, se mejoraria la calidad de vida de esta
poblacion y estimularia los procesos de movilidad social para quienes hacen grandes
esfuerzos por invertir en capital humano”. En esta perspectiva, las politicas publicas
requieren de acciones de intervencion diferenciales para corregir esas desigualdades pre
mercado soportadas en una jerarquia socio-racial de larga duracién y neutralizar los
comportamientos discriminatorios en el sistema educativo y en todos los mercados de
bienes y servicios, asi como en el acceso a los cargos de direccion en la sociedad civil y

el Estado. (VIAFARA, 2009, p. 161-172)

Por su parte Mosquera confirma las preposiciones de Viafara, al mencionar
que "cuantificar las desigualdades sociales concentrados en zonas de frontera y en los
afrodescendientes, con una historia de fenotipo silenciadas dentro de la nacion, revela la
presencia de desigualdades sociales que afectan a los procesos de cohesion social y la
democracia inclusiva, son el origen de un profundo malestar socio histérico que el estado

y la sociedad no han querido escuchar tan francamente." (MOSQUERA, 2009, p. 49)
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2.2.1. Concepto de las politicas de cuotas.

No es una eleccion al azar que las politicas de acciones afirmativas tengan la
preferencia por implementar sus medidas en el campo de la educacién para lograr sus
objetivos. Las acciones afirmativas en la educacion superior, o conocidas como politicas
de cuotas, han generado un intenso debate y cuestionamientos, llamando la atencién de la
pluralidad de sus definiciones actualmente las politicas de cuotas son consideradas como

constitucionales y son las medidas més exitosas en la materia.

Esta accion se configura como la practica de establecer una proporcion o numero
de cupos para los estudiantes en instituciones de educacidén superior y/o para
trabajadores en el mercado laboral a partir de criterios sociales para un grupo de minorias
considerado discriminado. Considerada asi, por estar en los margenes de la sociedad en
condiciones desiguales para obtener los bienes necesarios para una vida digna; son
realmente los grupos excluidos en contravencion del principio de igualdad. Su objetivo
es la concretizacion de un fin constitucional, es decir, la efectividad de la igualdad de
oportunidades para todo agente social, siendo actualmente utilizada con el objetivo de
promover la inclusion social de grupos “minorias” y la igualdad real entre todos los

segregados socialmente y los que no sufren de esta condicion.

En la comprension de Gomes Barbosa (2001) las politicas de cuotas se tratan de
mecanismos de inclusion disefiados por entidades publicas y privadas con jurisdiccion,
con miras a lograr que se efectivicen la igualdad de oportunidades de promocion
constitucional. Estas politicas propician una mudanza de postura para el estado, puesto
que antes aplicaba las politicas gubernamentales a través de un discurso de neutralidad e
indistincion.

Propician mudanzas subjetivas en los sujetos, inducen transformaciones de orden
cultural, pedagdgica e psicologica, consubstanciando una variacién en el imaginario
colectivo, que pasa a deslegitimar la idea de subordinacion racial y a valorizar la
igualdad efectiva entre los distintos grupos sociales. En vista de eso, la adhesion de las
politicas de cuotas como forma de ingreso en la educacion superior, es ante todo, un
desdoblamiento de reconocimiento por parte del Estado de las medidas de accidon

afirmativa.
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Tales politicas, adoptadas por las universidades como procesos de admision en
sus programas, enfrentan un desafio de tomar determinadas categorias sociologicas como
elementos estructurales de las politicas publicas educacionales, que atiendan las
demandas de los movimientos sociales y del gobierno (DAFLON; FERES JUNIOR;
CAMPOS, 2013 p. 32).

La politica mas adoptada por las instituciones universitarias que acataron la
medida, fue aquella que estipula un porcentaje de cupos que deben ser cubiertas por los
miembros de grupos marginados, para revertir las desventajas historicas derivadas de

procesos discriminatorios.

No en tanto pueden diferenciarse entre ellas mismas, confirmando las
proposiciones de Bernardino "la politica de preferencia, como su nombre lo dice,
procura dar preferencia a los candidatos de grupos socialmente marginados. Mientras /as
politicas de cuotas estipulan un porcentaje para ser cumplido, las politicas de preferencia
legislan que en el caso de candidatos con competencias similares -verificada por
numerosos medios - se dara prioridad a la contratacién de quien proviene de los grupos
sociales marginados. Por su parte Las politicas de permanencia son el mantenimiento de
personas de grupos marginados en los espacios que historicamente no han tenido
acceso". (BERNARDINO, 2004, p. 84). Cuando nos remitimos al sistema de cuotas, no
necesariamente nos referimos como una clasificacion a la estructura de una accion
afirmativa; por cuanto estos sistemas son apelativos, no son equivalentes, mas una
accion afirmativa si establece una especie de medida denominada como politica de

cuotas.

Sistemas de cuotas son un desarrollo del principio de igualdad, en su vertiente
promocional o de equiparacion entre sujetos iguales y son normas permisivas que
establecen privilegios para determinados grupos en razon de la igualdad promocional,
donde dicho grupo tiene un tratamiento normativo diferenciado al resto de la colectividad
en busca de la igualdad real y efectiva. Retomando aquel concepto de Barbieri (2002),
“el acceso a las universidades o a cargos de responsabilidad, gracias a la accidon
afirmativa, de afro o indigenas tiene un efecto multiplicador que va mas alla de los

beneficiados, pues estos pueden a su vez impactar positivamente”.
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Las politicas de cuotas garantizan la presencia de grupos que estén interesados en
participar en la vida publica, dinamizar sus aspiraciones como individuos dentro y fuera
de las comunidades a las que pertenecen. Por una parte, refuerzan la imagen social de
ese grupo, al asegurar una representacion permanente y por otra, neutralizan los
prejuicios y la resistencia de participacion, por los miembros de ese grupo. Las cuotas
son un remedio adecuado para promover la equidad, no solo porque permiten garantizar
la participacion de sectores excluidos de los niveles de decisidn, sino porque ademas, lo
hace sin perjudicar a la administracion publica, ya que no se trata de un trato
preferencial, sino de una oportunidad, permitiéndoles ejercer un cargo o una vaga para

el cual cuentan con los méritos suficientes.

2.2.2. Las politicas de cuotas como medio efectivo del derecho a la igualdad

La igualdad, lo habiamos mencionado antes, no es un criterio que mide
mecanicamente a los individuos de una comunidad, sino un principio juridico que
racionaliza las politicas de cuotas para ofrecer a la gente posibilidades efectivas y
concretas para ver cumplida en sus respectivos casos dentro de sus propias
circunstancias y dentro del marco de sus necesidades actuales, la justicia material que

debe regir la accion de una politica publica.

Relacionar las politicas de cuotas con la igualdad resulta arriesgado por la
pluralidad de teorias presentes en ambos campos, afortunadamente existe un
precedente y lazo de tiempo entre los paises que adoptaron las acciones afirmativas en
sus gobiernos. Estados Unidos, inicio a principios de la década de los 60s mientras que
en América Latina se inician hasta inicios del afio 2000, con algunas excepciones. El
debate pasa por cuatro décadas de diferencia, Para Brasil y Colombia en ambas
regiones, pareceria justo que el debate avance, es de mencionar que las investigaciones
se han centrado en la evaluacion, en el impacto, en los sujetos activos y pasivos pero
para el caso de Colombia aun no existen serias modificaciones que generen la
transformacion y el fin que buscan las acciones afirmativas en su especie las politicas

de cuotas.
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Con frecuencia, cuando se aborda el derecho a la igualdad, se invoca el
principio de no discriminacion. Por tanto no resulta extrafio que cite a este derecho
como el medio efectivo de las politicas de cuotas; En opinién de Angelo Papacchini ,
las demandas de los grupos marginados que exigen una atencion especial por parte del
Estado en respuesta a la carencia cronica de los medios de subsistencia, se sitlan
todavia en el paradigma de la igualdad, puesto que lo que reclaman es que la
desigualdad en cuanto a disponibilidad de bienes sea tenida en cuenta a la hora de
distribuir la riqueza y asignar recursos. Tomar en serio las desigualdades significa, en
este caso, luchar para que estas tiendan a desaparecer, gracias a una intervencion del

Estado centrada en la justicia social.

Segiin Papacchini, el problema de las desigualdades econdmicas y sociales
constituye un reto para el ideal moderno de dignidad “reducir las desigualdades
excesivas, que comprometen la valoracion social y el auto respeto”. (PAPACCHINI,

1997, p. 43).

Un detallado analisis de los argumentos en que descansan las medidas de accion
afirmativas apelando el derecho a la igualdad, para el caso de las politicas de cuotas,
tema que nos ocupa, se encuentra en el reconocido y citado estudio titulado “El

concepto y la practica de la Acciéon Afirmativa” de Marc Bossuyt (1998 p. 25)*.

Alli se encuentran los aspectos mas relevantes para la poblacion
afrodescendiente, cada argumento debatido a favor de las politicas de cuotas emerge de
la defensa de las acciones afirmativas. Como ya se habia mencionado la Convencion de
Durban dejé claro que los efectos de la esclavizacion y la trata transatlantica son la
causa primigenia de la evidente situacion de desventaja en que se encuentra la

poblacion afrodescendiente.

* BOSSUYT, Marc. “El concepto y la practica de la Accién Afirmativa”. Informe final presentado como
Relator Especial, Subcomision Naciones Unidas, Subcomision de Promocién y Proteccion de los Derechos

Humanos. Disponible en: www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8464 pdf?view=1


http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8464.pdf?view=1
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En este estudio se establecieron los siguientes apartados: reparar la
discriminacion social/estructural, crear diversidad o una representacion proporcional de
los grupos, evitar la agitacidon social, proponer argumentos relativos a la utilidad social,
disponer de un medio para construir Nacién y contribuir al logro de la igualdad de
oportunidades. A continuaciéon se menciona unas breves acotaciones de cada uno de

ellos:
Reparar la discriminacion social/estructural

La nocidon de discriminacion estructural encierra todo tipo de medidas,
procedimientos, acciones o disposiciones legales, que a primera vista son neutros con
respecto a la raza, el género, el origen étnico y otros aspectos, pero que sin una
justificacion objetiva tienen consecuencias adversas desproporcionadas para los grupos

desfavorecidos.

Una valoracion de los alcances de la discriminacion estructural remite a las
interpretaciones que ubican las medidas de accidn afirmativa para los afrodescendientes
en el plano de las reparaciones, o “afro-reparaciones”, tal como cita Claudia Mosquera

(2009)

Centrar la accion afirmativa en un marco historico-mundial-colonial y
con relacion al tema de justicia reparativa permite llevarla mds alld de
una simple politica nacional de multiculturalismo e inclusion. Es decir,
permite comprender que las afro-reparaciones y la accion afirmativa
son demandas y respuestas a la dominacion historica que nace con la
llamada conquista de las Américas como parte de un proceso de
capitalismo global en el cual el comercio esclavista transatldntico y la
misma institucion de la esclavitud tuvieron funciones importantes.

Crear la diversidad o la representacion proporcional de los grupos

De acuerdo con el estudio de Bossuyt, los promotores de esta tesis sostienen que
un entorno diverso desde el punto de vista racial y étnico es un fiel trasunto de la
sociedad en general y promueve un sentido de comunidad mas representativo y mas rico.
Les parece que la “diversidad positiva” es una mejor manera de conseguir una justicia
compensatoria para las minorias raciales y étnicas y, por lo tanto, afirman que hay que
separar la diversidad de la accion afirmativa, como argumento a favor de las preferencias

raciales.
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Teniendo en cuenta que el concepto de diversidad tiene por objeto la busqueda de
una representacion proporcional de los grupos en un contexto de discriminacion
historica, que en la practica, responde a los mismos fines que persiguen las medidas de

accion afirmativa.

En América Latina, son cada vez mas frecuentes los nombramientos de
afrodescendientes en importantes 6rganos de toma de decisiones de los paises. Entre los
mas emblematicos son los de Brasil (Ministerios de Cultura y de Igualdad Racial);

Colombia (Ministerios de Cultura y Medio Ambiente).
Argumentos relativos a la utilidad social

Segun indica Bossuyt sobre el concepto y la practica de la accion afirmativa, se

puede inferir que:

(..) aumentaria el bienestar de muchas personas de distintas maneras;
podria resultar en mejores servicios para los grupos desfavorecidos ya que
los profesionales procedentes de los grupos desfavorecidos entienden y
conocen mejor los problemas de estos grupos. Por otro lado, cuando ocupen
puestos de poder e influencia miembros de grupos desfavorecidos, se podrd
comprender y proteger mejor los intereses de todos los grupos
desfavorecidos. Una representacion justa y visible de esos grupos en
diversas esferas como el empleo o la educacion permiti- ria una accion
social y politica mads eficaz en esas esferas (...) la accion afirmativa puede
ofrecer modelos de conducta a las comunidades en desventaja que pueden
darles incentivo y motivacion considerables. Ademds, el incremento de la
participacion de miembros de grupos des- favorecidos en distintos medios
sociales acabard con los estereotipos y prejuicios que siguen arraigados en

muchas sociedades (Bossuyt, 1998: p 13, parrafos 31y 32).

Sin duda, el argumento de utilidad social trasciende el alcance de los
beneficiarios de las medidas de accion afirmativa. Las mejoras en la competitividad de
un sector social genera efectos multiplicadores en el desarrollo de un pais. De hecho, este
es uno de los retos que enfrenta América Latina para mantener una senda de crecimiento

sostenido.
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Evitar la agitacion social

Quienes defienden la utilidad social de las medidas de accion afirmativa
consideran que los intereses de los considerados excluidos superarian las desigualdades

internas de poder economico y politico con la esperanza de prevenir la agitacion social.
Un medio para construir la nacion

El obstinado proposito de buscar una sociedad homogénea, en un mundo donde
existen mas de cinco mil grupos étnicos y se hablan mas de seiscientas lenguas, ha sido
causa de grandes exterminios mediante el genocidio, la asimilacion forzada y la
segregacion, entre otros vejamenes. Hoy, por fortuna, existe una conciencia creciente
acerca del valor de la diversidad, y, por tanto, de que “las diferencias no tienen que
sucumbir ante el énfasis por la humanidad comun” y que, en lo que hace referencia a la
equitativa distribucion de los bienes esenciales, pasa por la adopcion de medidas de

accion afirmativa a favor de aquellos grupos sociales historicamente discriminados.
Contribuir al logro de la igualdad de oportunidades

Este analisis termina de integrar en este capitulo, lo expuesto con respecto a la
intencion de relacionar el derecho de igualdad aunque suene contradictorio, como
argumento de las politicas de cuotas, cuando establece dentro de las acotaciones, que
para una sociedad mas igualitaria, es necesario que todas las personas gocen de igualdad
de oportunidades para competir. Sin embargo, Bossuyt sefiala que, existen muchos
ideales de igualdad a veces contradictorios y conflictivos. La propia igualdad es
esencialmente una categoria no determinada que suele adquirir el significado que le dan
los responsables de las politicas. Segin Bossuyt, los criticos de la igualdad de
oportunidades consideran que el objetivo deberia ser establecer los resultados de los

procesos de decision.

Afirman que el proposito principal es la mejora de la situacion relativa de los
grupos desfavorecidos. Este planteamiento, por lo general, se ocupa de la posicion
relativa de los grupos o las clases y no de los individuos, al considerar que la igualdad
no puede depender de la actuacion individual. Argumento idoneo para las politicas de

cuotas.
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2.2.3. Evaluacion global de las politicas de cuotas en Brasil

-El negro ocupa hoy el centro del debate sobre el acceso a la educacion
superior en el pais-(grifo nuestro) fueron las palabras de Delcele Mascarenhas Queiroz,
quien inquietaron mi atencion, al observar el debate que ha supuesto la politica de cuotas
raciales en Brasil, la visibilidad que ha alcanzado el debate sobre el acceso de la
poblacion negra a la universidad publica, los resultados reveladores que indican la
pertinencia de estas medidas, y la reaccidén de ciertos sectores frente a las politica de

cuotas.28

Retomando los apuntamientos de educacion superior inclusiva para los grupos
étnicos, la relacion entre el derecho de igualdad de las politicas de cuotas es importante
recordar que la ley con la que cuentan los brasileiros negros no fue una iniciativa propia
del Estado, més si fue una lucha acompafiada de la voluntad politica de gobierno con los

grupos que conocian de la materia.

Segun Contins (1999) el llamado “resurgimiento del movimiento negro en Brasil”
que surgi6o a partir de la década de los 70, impone una nueva dindmica a las
organizaciones que discutian la cuestion racial desenvolviendo un trabajo significativo

proponiendo en perspectiva las desigualdades existentes entre blancos y negros.

El movimiento negro brasileiro llego a la década de los 90 buscando reformular
su practica, y como foco central de sus reivindicaciones estaban las demandas de
politicas especificas para la populacion negra; considerandola como una construccion
social e historica, la educacion entonces fue considerada como un proceso de
reivindicacion cuando representantes de este movimiento entregaron al entonces
presidente de la Republica, Fernando Henrique Cardoso, el documento que fue el inicio
de las acciones concretas contra el racismo en el pais (BERNARDINO, 2007). Este
inicio significo reserva de vacantes disponibilizadas por las mismas universidades,

basadas en su autonomia.

% El autor brasilefio desarrollo durante los dos ultimos decenios, una pesquisa que ayuda a comprender el
contexto en el que se trava el debate acerca de la pertinencia de las politicas de accion afirmativa para ¢l
acceso a la educacién superior para comunidades negras como profesor en la Universidade Federal da
Bahia (UFBA).
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No obstante el Grupo de Estudios Multidisciplinares de Accidén Afirmativa
(GEMAA, 2011), vinculado a la Universidad Estadual do Rio de Janeiro, realizo en 2011
una investigacion con setenta Instituciones de educacion Superior para verificar la
configuracion de las acciones afirmativas. Dicha constatacion en algunas universidades
Federales de la region Nordeste, demostré que un afio antes de que las acciones
afirmativas fuesen implementadas a través de la Ley en el pais, apenas la Universidad
Federal de Sergipe poseia el 50% de cupos reservadas para los estudiantes de la escuela
publica, negros, pardos e indigenas. En las dos ultimas posiciones,
las Universidades Federal de Ceard (con aproximadamente el 13% de los cupos
reservados para el total aproximado de 23.000 estudiantes) y la Federal de Rio Grande do
Norte (aproximadamente el 7% de un total de aproximadamente 22.000 estudiantes

matriculados. (SANTOS e QUEIROZ, 2013, p. 39)

Sin embargo, después de intensos debates®, producto de las iniciativas tomadas por
el movimiento Negro en Brasil y de las politicas aplicadas recientemente por el gobierno
de ideologia social demdcrata, apoyaron las acciones afirmativas avaladas por lo descrito
en la Constitucion Federal de 1988, que garantizaba la igualdad racial, el Supremo
Tribunal Federal (STF), que, al juzgar una accion de inconstitucionalidad presentada por
el Partido Democrata (DEM) en contra del sistema de cuotas para negros de la UNB,
pionero en la aplicacion de estas politicas, decidié la constitucionalidad de este sistema
de reserva de cupos, promulgar la Ley 12,711 de 2012 que atendi6 satisfactoriamente
estas perspectivas, la cual serd el tema de ponderacioén en los capitulos siguientes. Es
interesante sefialar que el Gobierno brasilefio apoya la propuesta para el establecimiento
de cuotas o de reserva de cupos para la entrada de la poblacién afro como una solucion

para el problema de las desigualdades raciales en la educacion superior.

Para tener en cuenta los avances de estas politicas en el contexto actual de la
educacion universitaria en Brasil, el profesor Jocélio Teles dos Santos, en su libro
"El impacto de las dimensiones en umiversidades brasilefias" (2013), explana los

resultados y opiniones de la comunidad cientifica, a partir de las investigaciones

* 1o que apuntan los andlisis sobre la realidad de la implementacion de las politicas de acciones
afirmativas para ¢l acceso de estudiantes negros y oriundos de la red publica de la universidad es que tales
medidas, en que pese a la resistencia y la incredulidad de ciertos sectores de la sociedad, y dentro de las
propias universidades, han sido extremamente importantes para la democratizacion del acceso, en el
sentido de incorporar una gran parte de los brasileiros que antes estaba practicamente excluidas de la
educacion superior. (QUEIROZ, 2014, p. 194) Traduccién nuestra.
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realizadas en universidades federales acerca de las politicas de cuotas en educacion

superior.

Como reflexion de esta investigacion es posible mostrar las causas relacionadas con
la relevancia social y el impacto positivo que proporcionaron socialmente a las
comunidades negras como un subproducto social, que termino por beneficiar a otros
segmentos etnicoraciales, frente a las criticas y las opiniones negativas, de los opositores

a las politicas de cuotas en la educacién superior.

La adopcién mayoritaria de los sistemas de cuotas por las instituciones de
educacion superior publica en Brasil demuestra que este tipo de experiencias ha sido un
éxito, alentando las teorias de quienes defienden las politicas de cuotas como una
medida no discriminatoria; si se entiende que los diversos segmentos etnicoraciales no
sufrieron desventajas comparados con aquellos que se justifican con un tratamiento
diferenciado. Con respecto a los grupos indigenas, se determind, segin los datos de la
investigacion que tiene instituciones atendiendo exclusivamente a ellos, lo que resulta
significativo, considerandose la saga de este segmento etnicoracial. Una parte
considerable de las instituciones hace uso de un criterio mixto, que combina las
dimensiones sociales con racial, reconociendo que, ademas de las desventajas historicas
de los negros, existen otros grupos sociales que no pueden pagar su educacion superior.

(SANTOS, 2013 p. 12).

Aunque sean relevantes y verdaderos todos los argumentos sobre la discriminacion
historica que sufren los negros, impidiéndolos de acceder a los mejores niveles de
educacion, igualmente es relevante el hecho de que el Estado y la sociedad también
fallaron con otros grupos que se sienten excluidos y en ese sentido se levantan otro tipo
de discusiones que extenderia aun mas esta evaluacidn global, sin embargo fue posible
presentar un proyecto que privilegiard a un grupo racial en un pais marcado por tanta
desigualdad social cuando se justificaba una accidén especifica para combatir la clara
existencia de exclusion y que podria extenderse a otros grupos sociales en la misma

condicion.

Otro elemento importante para la promulgacion de esta ley fue sin duda el juego
politico presente en el debate sobre la cuestion racial en el Pais del gobierno y la
preparacion para la participacion en la Conferencia de Durban, la cual hemos resaltado

anteriormente, permitiendo que el debate emergiera y que varias medidas concretas
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fueran anunciadas. Estas medidas fueron la oportunidad para una abertura constitucional

y precedente para otros paises en Latinoamérica.

Las politicas de accion afirmativa, en su modo de reserva de cupos o de cuotas, se
presentan como una alternativa de urgencia para hacer frente al problema de la exclusion
de los negros en la ensefianza superior en Brasil, pero no se limitan a facilitar o
democratizar el acceso, estas politicas pretenden ir acompafiadas de mecanismos que
permitan la permanencia de estos estudiantes en la educacion superior. Teniendo en
cuenta que no solo se trata de un contexto racial si no de un contexto con profundas
carencias sociales, la que guia la lucha cotidiana de la poblacion negra pobre con

necesidades basicas, como alimentacidn, salud, vivienda y el combate de la violencia.

2.2.4. Balance general de las politicas de cuotas en Colombia

La adopcién de politicas de accion afirmativa en Colombia se produce dentro de un
contexto muy pasivo, hasta la fecha se refleja un debate centrado entre los movimientos
de las posiciones a favor y en contra de la materia, pero muy poco puede decirse de la

evaluacion de impacto para la poblacion afrocolombiana.

Para el caso colombiano, siendo este un pais miembro de las Naciones Unidas,
firmado y aprobado la Declaracion de Durban ademés de los instrumentos internos en el
plano legislativo, no se tienen cambios sustanciales, especialmente aquellas que hacen
referencia a medidas especiales en educacion. A lo largo de los gobiernos, diferentes
partidos han intentado incorporar acciones de este tipo para sus planes nacionales de
desarrollo sin éxito, por lo pronto se han expedido decretos reglamentarios, elaboracion
de varios documentos y convenios que programan proyectos especificos en el tema con
las organizaciones internacionales, por lo tanto la eficacia de las politicas publicas para
los afro-colombianos en términos estructurales, estd en deuda con estas comunidades

quienes contintian presentando los mayores niveles de exclusion socioecondmicas.

En el caso particular de Colombia, esta constatacion no ha generado mayores
incentivos para los formuladores de politicas, para el disefio y aplicacién de medidas de
accion afirmativa o de politicas especiales que pueden fomentar los grupos étnico-

raciales (VIAF ARA, 2009; MOSQUERA, 2009).
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El balance de las politicas publicas para los negros a la fecha se encuentra en un
nivel discursivo poco eficaz, en términos de impacto registra a la fecha un saldo en rojo
a pesar de los procesos y recursos institucionales que para ellas se han destinado durante
las ultimas dos décadas. Han transcurrido casi 20 afios desde que Colombia reconocio
constitucionalmente la diversidad cultural de la nacion y 17 afios de expedida la Ley 70
de 1993% con la que se prescribi6 un conjunto de derechos especificos para la poblacion

afrocolombiana.

Las comunidades afro siguen siendo utilizadas como disculpa para la
transferencia de dinero a pequefios proyectos sin fines propios a la comunidad contrario a
promover los cambios estructurales necesarios que transformen la situacion de la
poblacion negra en Colombia, ademas del contexto de la discriminacion racial, estd

directamente vinculada a la desigualdad social y educacional.

En el momento de definir verdaderas acciones respecto a la educacion de esta
poblacion “detras de su fachada de politica noble y meritoria, el gasto social en
Colombia encierra varios hechos engafiosos” (MONTENEGRO, 2013, p. 20). El mas
destacado es que muchos de los gastos denominados sociales no benefician a los mas
pobres sino a las clases medias y medias altas (este es el caso, por ejemplo, de las
pensiones que reconoce el Estado a los servidores publicos). Por otra parte, algunos de
los gastos sociales no son eficaces: se dirigen a programas que consumen cantidades
considerables de recursos publicos, pero cuyo impacto sobre el bienestar de la poblacion
es reducido (es el caso del sistema de educacion basica del Estado, cuya calidad es

deplorable).

Quizéas los procesos mas importantes de incidencia real de la sociedad civil
colombiana en politica educativa, en particular de orden gremial y de organizaciones
especializadas en el tema educativo, hasta el momento, han sido aquellos constituidos
sobre la base de la consolidacion de concertaciones de larga data y/ o de la creacion de
sinergias nuevas entre sectores y actores diversos del pais que llevaron a la formulacion

de la Ley General de Educacion, o Ley 115 de 1994, posterior a la Constitucion Politica

** La Comision Especial para las Comunidades Negra (gracias al Decreto 1332 de 1992) trabajé en el
proyecto de ley reglamentario del articulo transitorio 55 de la Constitcion politica, permitiendo la creacidon
de la Ley 70 de 1993 que “le reconoci6 a las comunidades afro derechos de propiedad colectiva sobre las
tierras baldias de ocupacion ancestral en las zonas riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico” (De
Roux, 2010). Es también la ley que reconocié como principios, los derechos a la igualdad y a la
participacion de esta poblacidn y de sus organizaciones, en aquellas decisiones que pudieren afectarlas.
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de 1991. La Ley 115 de 1994, Ley General de Educacion en Colombia, y el Plan Decenal
de Educacion 1996-2006 son, entonces, resultado de procesos participativos inéditos en

la sociedad colombiana. Expedida a comienzos de 1994,

Interesante comentario hace el autor Viafara (2009), como critica al atraso que
lleva Colombia respecto a otros paises de la region latinoamericana, cabe sefialar que los
estudios sobre la accion afirmativa en la educacion para las comunidades negras en
Colombia son escasos, dentro de esa Optica Colombia siendo un pais miembro de la
Convencion de Durban celebrada en Sudafrica en 2001, debia, a la fecha, haber
implementado una medidas o acciones para el acceso a la educacidon superior de

poblacion negra en estado de vulnerabilidad.

Una cosa son los instrumentos de proteccion de los derechos fundamentales,
los cuales aparecen en la constitucion de 1991, es decir, diez afios antes de la cumbre de
Durban, y otro, es el concepto de acciones afirmativas que se avala en esta cumbre en la
cual se establecieron unos propodsitos muy especificos y que ya deberia estar siendo una

ley en cada pais miembro.

Lo que es preciso subrayar en los fines perseguidos por las Acciones Afirmativas
y explicitados en la Declaracion, las cuales se derivan como obligaciones especificas y
que requieren de los Estados, reformas institucionales en educacion, «campafias en pro
de la participacidén equitativa» (Art. 108), y el acompafiamiento de la cooperacion
internacional y las Naciones Unidas. De acuerdo con los articulos 107 y 108 de la
Declaracion, los Estados deben asegurar en primer término la participacion de estos
agentes en las instituciones politicas, judiciales y administrativas, que en la practica no se

han llevado a cabo.

El Estado debe disponer de espacios de inclusion mas propositivos, es necesario
que se piense en legislar medidas para que estos grupos participen en todas las esferas
sociales y publicas, provistos de herramientas y mecanismos para reclamar el derecho a
la igualdad de oportunidades en educacidn superior como el medio mas propicio para la
formacién de estos grupos, diferente a la participacion electoral que solo hasta hoy es
contenida en leyes. Para ello es necesario centrarse en la deliberacion publica y
considerar el papel que cumplen las minorias en la formacién de la cultura politica de

nuestro pais.
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La verdad es que las acciones afirmativas por si mismas, no han sido capaces de
acabar con un problema mas estructural, que es la propia naturaleza de la discriminacioén
racial, sus rezagos aun son evidentes en nuestra realidad social, pero también es cierto
que de no existir las politicas de cuotas, hoy las comunidades negras estarian solas en su
lucha, es claro que no quiebran el principio de igualdad, tampoco la prohibicion de
discriminacion; en tanto se establece un régimen juridico normativo que privilegia a un
grupo en haras de eliminar la desigualdad de trato (de hecho) y cuando se mantiene el

objetivo para el cual han sido creadas dentro de los fines precisos de la norma.

Esta politica plasma una necesidad en el desarrollo normativo de los derechos
fundamentales, y en este punto conviene sefialar que en Colombia toda la teoria recogida
hasta el momento tiene pleno asidero en la Constitucion; Tiene entonces sentido que al
hacer un balance de las acciones afirmativas, estemos en deuda de una politica de cuotas

para el acceso de la poblacion negra a la educacion superior.
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3. ;POR QUE, EDUCACION PARA NEGROS EN BRASIL Y COLOMBIA,
QUIENES SON?

Las acciones publicas establecidas en los articulados de las examinadas
Constituciones Politicas y reglamentadas por la ley en el caso de Brasil, se constituyen
en mecanismos idoneos para nivelar y equiparar a los grupos segregados con el resto de
la comunidad; la accion de garantizar el acceso a la educacion para la populacion negra
no depende de un programa politico o de la voluntad de un gobierno y su espiritu
altruista, sino de dar cumplimiento al mandato constitucional de promocion y
fomento para estos grupos, mal haria el Estado en fundamentar su actividad en una
legalidad simbdlica, cuando la realidad factica y juridica no se hace operativa; bien en el
campo constitucional se ha dicho que el Derecho es vida humana objetivada por lo tanto

habra de darse cumplimiento efectivo a los preceptos recogidos en estas Constituciones.

3.1. Situacion educativa en Latinoamérica de las comunidades negras

En América latina la universidad nace de La mano de los Jesuitas en El siglo
XVII, quienes prefirieron crear instituciones de educacion superior en América y no bajo
la posesion portuguesa, reproduciendo el modelo Espafiol. Una vez los jesuitas sufrieron
la expulsion de América, estas instituciones pasaron a otras Ordenes religiosas y
posteriormente con la revolucion Francesa y el imperio Napolednico las universidades
tanto en Europa como América comienzan adoptar un modelo mas liberal sin erradicar el
tradicional las ideas positivistas predominan impulsando a un movimiento de estudiantes
y docentes quienes luchaban por la autonomia universitaria, el cogobierno, la

periodicidad de la catedra entre otros.

En esta fase la cuestion étnica se presenta en dos vertientes diferenciadas, la
campesina indigena y la campesina negra. Es necesario hacer una distincion entre ambas
tendencias porque los negros formaron un movimiento fundamentalmente campesino,
que asumio la lucha contra el esclavismo, contra la dominacidn espafiola, participo en las
revoluciones y procesos de liberacién de otros paises en la region. Los negros se
organizaron con mucha facilidad y llegaron a constituir una parte importante de ese
movimiento obrero no-europeo, no-socialista, pero encuadrado en esa vertiente populista.
A pesar de que los comunistas consiguieron en algunos lugares una base importante en el

movimiento negro, siempre negaron la especificidad de este movimiento y estuvieron
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contra la idea que asumiese una forma especifica, donde se produce una ruptura con la
visién de los derechos civiles, y sostiene una lucha por la igualdad.

El contenido étnico del movimiento indigena renace en los afios 70, cuando los
indigenas reivindican sus origenes como una estructura ideologica para las luchas
sociales contemporaneas. Esta vertiente va a tener una cierta expresion de ideologia
propia o reconocimiento e identidad opuesta al capitalismo y también las vertientes
estalinistas del marxismo, como un camino eliminador de las formas anteriores menciono
Mboénica Bruckmann en un Seminario Internacional REG GEN: Alternativas

Globalizagdo celebrado por la UNESCO en el afio 2005.

Asi la lucha por una universidad publica gratuita para los sectores populares y
con mayor pluralidad solo se iniciaron con las reformas durante las siguientes décadas no
consiguiendo el proyecto democratizador que inspiraba poco a poco cada constitucion en
sus inicios, sino mas bien equiparando al proyecto politico con una modernizacion
desigual y combinada de nuestras naciones, intentando una adecuacién organica y
expansiva de la educacidén; su necesidad de relacionarse con los requerimientos

industriales y expansion del mercado.

Fue sin duda un nuevo referente de la educacion superior para la época, pero que
en las condiciones de nuestras circunstancias nacionales y continentales fueron
delineando diferentes fendmenos a veces contradictorios, otras veces imaginativos de los
nobles propositos de la educacion universitaria.que terminaba restringiendo las reformas
universitarias de acuerdo a los gobiernos de cada pais, pues estas reformas eran incluidas
como reformas estructurales del estado e impulsadas por organizaciones transnacionales

y financieras con sus propios intereses.

Quienes criticaban las fuerzas del posmodernismo neoliberal, sefialaban que su
influencia condujo a la mecanizacion utilitaria de los individuos, otros a la inequidad y el
abandono social. Bajo esas circunstancias el aporte de los estados latinoamericanos a la
generacion de conocimiento, reduciendo las reformas estructurales de la oferta publica
gratuita y a la vez significando la privatizacion de empresas publicas (AROCENA;
SUTZ, 2001). Considerando que la oferta es una inversion sometida al costo beneficio,
orientada al mercado y a una segmentacion social que es influenciada fuertemente por

elites selectivas.
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“Las sociedades latinoamericanas siempre fueron muy estratificadas, y sus
instituciones de educacion superior eran probablemente adecuadas, hasta inicios de este
siglo, para dar a sus élites la cantidad limitada de educacion formal que ellas deseaban.
Las tensiones comenzaron a surgir cuando nuevos grupos sociales -hijos de inmigrantes,
o de clases medias emergentes de las ciudades- comenzaron a entrar en el sistema
educacional y a percibir que esas instituciones eran demasiado rigidas para expandirse y

asumir nuevos roles.” (SCHWARTZMAN, 1996 p.25)

En el macro de la Comunidad Andina de Naciones de octubre de 1993, se emitio
un concepto decisivo y favorable a la lucha que se venia desenvolviendo por traer la
educacion superior gratuita como un derecho fundamental para la igualdad de las
comunidades afrodescendientes. La decision “reconoce la contribucion histérica de las
comunidades indigenas, afroamericanas y locales a la diversidad biologica y se asigna a
sus conocimientos, innovaciones y practicas un valor estratégico, el cual debera ser

considerado para efecto de repartir los beneficios que esta contribucidn historica genera”

(FLORES, 1999 p. 94).

Tanto en la experiencia Brasilera y en la experiencia Colombiana, se han logrado
contribuciones importantes de los afrodescendientes en los curriculos educativos como
parte del respeto de la ciudadania y su identidad. Los planteamientos surgidos de las
corrientes y distintos sectores afro de estos paises consideran que la esfera educativa es
unos de los angulos esenciales para la reafirmacion cultural, implantada en los sistemas
educativos oficiales, justamente la actuacion de intelectuales con formacion académica
en el movimiento social negro de Brasil ya acontecia en la década de los 70” segin
Fernandes F. (1978), fue la influencia de estos personajes que posibilitaron la
redefinicién en las formas organizativas del movimiento negro, ampliando debates sobre
las cuestiones nacionales y estableciendo conexiones con organizaciones antirracistas

internacionales, el cual fortalecio y unifico el movimiento

Lo que es cierto es que estos esfuerzos se han concentrado en satisfacer los
distintos procesos identitarios donde la etnicidad afrodescendiente desempefia un papel
bien particular en la proteccion de identidad y cultura de ambos paises, percibiéndose la
creacion de leyes para garantizar a la misma y desviando cada vez mas al movimiento
negro de la lucha por la progresividad de la universidad publica gratuita para sus

comunidades consagrada en la Constitucién Nacional de Brasil y Colombia.
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A pesar del respaldo legal a la igualdad como un derecho, la no discriminacion
racial entre otros, predomina una tendencia a negar las desigualdades raciales o a
atribuirlas principalmente a razones econdmicas y no a modelos sociales excluyentes
desde el punto de vista racial. En particular en Brasil, es frecuente el uso del mito de la
“democracia racial” y para ambos paises ha suscitado un movimiento que revela una
preocupacion mas para esta lucha. Actualmente algunos académicos en una tentativa de
traer a los debates la necesidad de replantear las politicas de cuotas con un discurso de
racializacion, amenazan los avances hasta hoy conseguidos en educacion para los negros,
si bien el rigor cientifico de la auto clasificacion puede ser cuestionable, todo parece
indicar que es la mas apropiada, pues se deriva de un sentido de pertenencia a un
colectivo especifico diferente de la poblacion en general que necesita ser recompensada

por la desigualdad social en la que se ve involucrada dentro de la sociedad.

3.1.1. Las particularidades y trazos comunes de las comunidades negras brasileras y

colombianas.

La invisibilidad sistematica de los afrodescendientes en América Latina ha
obstaculizado la construccién de consensos sobre su definicion. Las sociedades son
altamente desintegradas y fragmentadas debido a la persistencia de la pobreza y la gran
desigualdad en la distribucion de los ingresos, lo que genera altos indices de exclusion.
Como sefiala TEDESCO (2004), la exclusion no solo esté relacionada con ser pobre sino
con la ausencia de proyecto, con no estar dentro de la sociedad, por lo que es urgente
crear un ambiente social que incluya a los excluidos. La poblacién afrodescendiente
cuenta con un mayor porcentaje de personas que estan bajo la linea de pobreza en
comparacion con el resto de tras etnias (un 53,7% frente a un 45,5%, respectivamente, en
el afio 2009). A este panorama se suma el hecho de que los afrodescendientes enfrentan
mayores desventajas en el acceso al sistema de seguridad social. Asimismo presentan
tasas mas elevadas de mortalidad infantil y materna. Por su parte, su déficit de vivienda

representa la mitad del déficit.

Lo curioso es que esa poblacion de la que se habla, no es poca. Es cierto que en el
Censo realizado en el afio 2005 por el DANE sélo el 10% de los colombianos se
reconocid6 como afrodescendiente, pero también es cierto que en un pais donde la

discriminacion es indiscutible y se impone como barrera para evitar el desarrollo
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personal de quienes se consideran minorias, auto-declararse como tal es una decision que

pocos prefieren tomar.

Hay una imagen estereotipada de la personalidad cultural afro que hace que,
cuando algunos individuos no encajan en esas construcciones sociales que minimizan su
ser como personas, se los considere alejados de lo “verdaderamente negro”, 1o que lleva
a que las modalidades cambiantes y transformadoras de la cultura se interpreten

simplemente como producto de un “blanqueamiento” cultural y simbdlico.

Tanto que aquellos en contra de las politicas de cuotas construyen un discurso
teorico de modernidad y  ciudadania incompatible con politicas a favor de la
racializacion deslegitimando la realidad de estas comunidades y un derecho fundamental

como es el derecho a la igualdad.

3.1.2. Dimension de vulnerabilidad social y educativa de las comunidades negras

brasileras y colombianas.

Historicamente y asi como esta mencionado anteriormente, desde las primeras
décadas del siglo XX las comunidades negras han sido objeto privilegiado de estudios,
debates, analisis de distintos sectores de la sociedad, mas cabe cuestionar si esa
reivindicacion que dicen merecer los negros por cada sector que estudia a las
comunidades afro, estan revelando la realidad de una situacidén que ya toma décadas en el

mismo sentido y sigue siendo igual.

De acuerdo al informe del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo,
La democracia en América Latina, “la igualdad legal de los ciudadanos y la protecciéon
contra la discriminaciéon aun no se aplican con la debida firmeza y extension. Las
deficiencias son todavia notables y afectan a los sectores de la poblacion mas numerosos

y débiles”.

La falta de efectividad y acciones reales como acceder a la formacion académica
y el reconocimiento como sujetos de la historia y conocimiento cientifico concedido
constitucionalmente siguen siendo deuda en nuestra region. Dicho comportamiento
pareciera estar enraizado en la percepcion generalizada de que la pobreza es un resultado

normal del proceso de estratificacion social, en el cual las personas que alcanzan
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mayores dotaciones de capital humano, son los merecedores de obtener mejores
resultados que otras personas. BARBARY, O.; RAMIREZ, H. F, URREA, F y
VIAFARA, C., (2004 p. 166).

Ademas del analisis sobre las consecuencias y cambios necesarios en los
procesos de admision y los desafios de la adaptacion y permanencia institucional en las
universidades, la situacion se reviste de un par de obstaculos mas, se ha detectado los
prejuicios que sitian a los mas pobres y a los representantes de comunidades negras
como personas menos talentosas en el ambito académico, situacion que aumenta la
vulnerabilidad social y educativa de negros en nuestra region; Sumado a esta condicion
existe una situacion particular en Brasil y Colombia; La educacion superior publica es
considerada de mejor calidad, mientras que sucede lo contrario en la ensefianza basica,
segun los resultados de los diferentes sistemas de evaluacion de larga escala vigentes en

ambos paises.

Esto hace que los estudiantes pertenecientes a sectores de renta mas elevada y que
estudiaron en escuelas privadas sean los que ocupen muchas de las vacantes en las
universidades®', principalmente en los cursos més disputados, teniendo como resultado
que el ingreso a las instituciones publicas supone la aprobacién de examenes de
seleccion muy competitivos, en los cuales la calidad de la educacion basica recibida tiene

influencia en los resultados de quienes aplican a las pruebas.

3.2. La percepcion general de los sistemas educativos de Brasil y Colombia

En septiembre del afio 2000 se crea en San José de Costa Rica la Alianza
Estratégica Afro latinoamericana, constituida por ONGs, redes, liderazgos vy
agrupaciones del continente para preparar una agenda de trabajo hacia la III Conferencia
Universal contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia, la Intolerancia y
sus formas conexas. Ya en el mes de diciembre, la Alianza Estratégica Latinoamericana,
promueve antes de la Conferencia de Durban una pre conferencia ciudadana realizada en
Santiago de Chile del 3 al 4 de diciembre del 2000, donde se analizaron las nuevas

formas de racismo y las ONGs del continente asumieron una posicidén: que el racismo

3L Al respecto ver investigacion por la destacada docente brasilera Delcele Mascarenhas Queiroz
O  Estigio Atual das  Politicas  Afirmativas nas  Universidades  Brasileiras
http://www.seer.ufs.br/index.php/tomo/article/viewFile/3192/2794
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tenia nuevas formas y ademas se habia agudizado en muchos paises del continente.
“Definimos la Alianza como un pacto de instituciones nacionales, transnacionales, redes
nacionales y transnacionales, cuyo objetivo principal es aglutinar a los lideres
afrodescendientes para que, de forma colectiva, actuen coordinadamente bajo una
direccion politica cuya meta ha de ser la construccion de leyes y bases legales”; En ella
participaron conjuntamente Brasil y Colombia, sin embargo este proceso se sigue
entendiendo como una medida mediante la cual una o varias poblaciones son
imaginadas como una comunidad étnica que en los ultimas dos décadas parece estar
marcada por ideas unicamente de ancestralidad, territorialidad e identidad cultural, como
si solo se tratara de eso, naturalizando la falta de educacion y de calidad, como una des

obligacién de los estados tipica de paises subdesarrollados.

Este continuo y conflictivo proceso incluye la configuracion de un campo
. . . .. . , 32 [
discursivo permanente sin efectividad. El cierre del articulo™ por Alvaro Acevedo

Tarazona (2005) hace una resefia muy clara a saber de los sistemas educativos en

133

Brasil™ y Colombia:

“No hay un sistema unico de universidad en América Latina, de la
misma forma que no hay una sola via de explicacion de la historia de
sus reformas y conflictos. Cada pais de América Latina adapto y
construyo modelos propios de universidad segun su realidad politica,
social y economica. Las reformas y conflictos siguen una dinamica
propia segun estas realidades. La direccion y adecuacion educativa
debe ser explicada en una dinamica de relaciones de poder y de
conflicto, de incorporacion o de creacion de feorias y modelos, de
comprension de las distintas formas de sociabilidades académicas y
culturales de sus élites y grupos contestatarios. La historia de estos
procesos politicos y culturales que inciden en la universidad debe ser
asumida en una perspectiva comparada con el proposito de reconocer
estas dinamicas, pues, sucede que la historia de las universidades, a
veces, se estudia como un sistema aislado, desconectado del entorno

local, nacional y global. También suele ocurrir que estas historias se

32 Una heuristica para la historia de las reformas y conflictos en la universidad latinoamericana Rhec No. 8,
2005, pp. 177-188

** En Brasil, mas del 10% de la matricula total (aproximadamente 450 mil alumnos) tiene acceso a algin
tipo de beneficio y el PROUNI mencionado antes, supone una fuerte inversidn. Existe ademas proyectos
para ampliar ¢l mimero de alumnos beneficiados con el financiamiento.
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construyen unicamente desde procesos descriptivos sin incorporar
tendencias de andlisis, teorias o modelos heuristicos que faciliten la
comprension de las particularidades en un conjunto de problemas

compartidos por las diferentes historias nacionales de un drea o region

B

de América Latina.’
Al respecto, la diversidad de puntos de partida, bien sea la igualdad, la obligacion
constitucional de los estados, la justicia social, en todo espectro social se constituye un
dato indiscutible, si el objetivo es profundizar la democratizacion del nivel superior, con
referencia a los sistemas educativos de ambos estados, y justo mas tratandose de

oportunidades para la poblacion negra.

3.2.1. Las cuotas en las universidades Colombianas para la populacion negra

Pues bien en Colombia el acceso gratuito de comunidades negras a universidades
publicas es promovido a través del Instituto de Crédito Educativo y Estudios Técnicos en
el Exterior, ICETEX, como una iniciativa gubernamental a través de becas y ayudas
economicas. Para ello en 1996 se crea el Programa de Créditos Educativos para
Comunidades Afrocolombianas. Créditos “dirigidos a estudiantes pertenecientes a las
comunidades negras que no cuenten con recursos economicos para acceder a la
educacion superior como primera condicion, es decir registrados en el sistema de
identificacion y clasificacion de potenciales beneficiarios para programas sociales
SISBEN en grado 1° o 2°; y segunda condicion, que se destaquen por su desempefio
académico en instituciones oficiales determinado por el Instituto Colombiano para la
Evaluacion de la Educacion (ICFES), entidad adscrita al Ministerio de Educacion
Nacional, la cual estd encargada de promover y evaluar la educacion colombiana en
todos sus niveles a través de las pruebas de Estado Saber™, en el caso de la educacion
superior el beneficiario pagara mediante trabajo comunitario, social o académico

certificado por la Comisién Pedagogica Departamental®™ correspondiente o una

> Estas prucbas son aplicadas a los grados 3°, 5°, 7°, 9° y 11° en el caso de la educacién basica y media, y
las prucbas Saber T. y T. (técnicos y tecnologos) y Saber Pro (profesionales) en el caso de la educacion
superior. La prueba Saber 11, 1a cual se lleva a cabo desde 1965, es requisito para acceder a la educacion
superior, pues las universidades del pais exigen los resultados de esta prucba para el ingreso de los
estudiantes a diferentes programas académicos.

**La Comisién Pedagogica Nacional fue creada y ordenada por el articulo 42 de la Ley 70 de 1993,
adscrita por el Ministerio del Interior Nacional, ¢ integrada por el Ministro de Educaciéon Nacional , el
director de Asuntos para las Comunidades Negras , Un representante del Consejo Nacional de Educacion
Superior (C.E.S.U.) entre otros miembros; Con el 4nimo de brindar asesoria y seguimiento a las politicas
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organizacion de base inscrita ante la Comision Consultiva, pudiendo ser el Consejo

. ; . 36
Comunitario o las Personerias Municipales.

Asi podemos evidenciar que las acciones gubernamentales son Uunicas
oportunidades existentes para las comunidades negras sumadas a algunos esfuerzos por
las universidades oficiales que por su autonomia, generalmente tienen una politica de
cupos de dos o tres maximo por programa para estudiantes negros’’ y en el peor de los
casos terminan siendo beneficiados estudiantes que no pertenecen al grupo destinado,

como fue sefialado por el profesor Garcia Andres de la universidad de Antioquia
“Aunque esta iniciativa buscaba beneficiar tanto a comunidades negras
como indigenas de la universidad, su énfasis estaba en las acciones
relacionadas con este tltimo grupo, y esto no solo porque a raiz de estas
iniciativas ha habido dolientes concretas tanto de la institucion como de

las organizaciones indigenas sino también porque las relaciones entre el
movimiento afrocolombiano y la universidad estan mds fragmentadas y

<]

son mas tensas.’

Las entidades institucionales y académicas dan sefiales de un trabajo
desarticulado con las organizaciones de base y sus instancias representativas® ante el
gobierno Nacional, Departamental y Municipal que impiden la puesta en practica de
igualdad de oportunidades para los pueblos afrodescendientes; La formulacion de
politicas y practicas de no discriminacidn, la inclusion social, y la necesidad de un
cambio de mentalidad tanto de los poderes publicos como de las personas y entidades
privadas no son efectivas, de modo que ante una oportunidad educativa, la comunidad

afro sigue siendo la mas vulnerable junto a otros grupos sociales.

educativas para las comunidades entre  otras. Ver Decreto 2249 de  1995.
http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/colombia/colombia_decreto_2249 22 12 1995 sporof.
pdf

*® Un Consejo Comunitario es una unidad administrativa que puede administrar una zona designada, en
Colombia tipicamente al nivel local. La forma mis comin de Consejo Comunitario es ¢l Consejo
Comunitario de Tierras de Comunidades Negras, como estidn reconocidos oficialmente bajo la Ley 70 de
1993 y reglamentadas por el Decreto 3770 DE 2008 y Las Personerias Municipales son un ente del
Ministerio Publico que e¢jerce, vigila vy hace control sobre la gestion de las alcaldias y entes
descentralizados garantizando a la ciudadania la defensa de sus derechos ¢ intereses.

3" Los Programas de Admision Especial — PAES y el Programa de Admision y Movilidad Académica -
PEAMA

*¥ La organizacion mas visible de la sociedad civil colombiana en su toma de posicion respecto de las
Politicas Publicas Educativas (PPE) es el gremio docente al servicio del Estado, agrupado en la FECODE,
v en la ASPU, integrada por los profesores universitarios. Sus acciones priorizaron las reivindicaciones
gremiales-salariales, combinadas hacia finales de los afios 70 y comienzos de los 80 con acciones relativas
a un naciente Movimiento Pedagdgico (lanzado por FECODE en 1982) que significoé un giro muy
importante en los contenidos reivindicativos, sobre la base de la concepcion de los educadores y
educadoras como profesionales de la educacion.


http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/colombia/colombia_decreto_2249_22_12_1995_sporof.pdf
http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/colombia/colombia_decreto_2249_22_12_1995_sporof.pdf
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Cuando nos referimos a una politica en educacién para el cumplimiento de las
obligaciones por parte del estado con un fuerte contenido prestacional para la
populacion negra, no es visible por el contrario deficiente. En la Ley 70 de 1993 de
comunidades negras de Colombia se expresa en el articulo 39 que: “El Estado velara para
que en el sistema nacional educativo se conozcan y se difunda el conocimiento de las
practicas propias de las comunidades negras y sus aportes a la historia y a la cultura
colombiana, a fin de que ofrezcan una informacion equitativa y formativa de las

sociedades y culturas de estas comunidades”.

Colombia necesita un debate mas amplio sobre los objetivos de las politicas de
cuotas en las universidades publicas para comunidades negras evitando que sean
presentadas como “privilegios” si no un derecho fundamental y en ese sentido es

necesario, la sensibilizacion en relacion a la problematica sin estigmatizacion.

3.2.2. Las cuotas en las universidades brasileras para la populacion negra

Distinto cuando se trata de describir el sistema educativo de universidades
publicas en Brasil y el accesos de negros a estas; una de las destacadas politicas que
continua la ampliacion del sector publico focalizando diversos grupos sociales entre ellos
las comunidades negras fue significativo para Brasil como es el Programa Universidad
para Todos (PROUNI)”, creado en 2004. Consiste en becas —otorgadas a los alumnos
segun criterios socioecondmicos— para carreras de grado en las instituciones privadas de
educacion superior con y sin fines de lucro. Ademas del criterio de renta, se consideran
otros como la seleccion de los alumnos, basada en una nota minima que tienen que
obtener en una prueba nacional, el Examen Nacional de Educacion Media (ENEM). %
También que los estudiantes hayan cursado la educacion media en escuelas publicas o
hayan sido becarios en las privadas, que sean portadores de deficiencia o que se auto

declaren negros o indigenas. También los profesores en escuelas publicas pueden recibir

% Politicas orientadas a la inclusién y la disminucién de las inequidades existentes en la educacién superior
brasilera.

“° La nota del ENEM es uno de los requisitos utilizado por la mayoria de universidades piblicas
(principalmente las federales ya que las instituciones de educacion superior publica pueden ser
federales (nacionales), estatales o municipales.) v algunas privadas para el ingreso a la educacion superior.
El examen es aplicado por ¢l Ministerio de Educacion y tiene caracter voluntario. Los interesados pagan
para realizarlo, pero hay posibilidad de exencidn para los que no pueden hacerlo.
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becas para hacer carreras de grado de formacién de docentes; en este caso, sin considerar

su renta.

También hubo politicas destinadas a la ampliacion del sector publico, como el
Programa de Expansion, Reestructuracion y Ampliacion de las Universidades Federales
(REUND*, con objetivos muy especificos, por un lado, ampliar el acceso y la
permanencia de los estudiantes, otorgando recursos a las instituciones que presentaron un
plan de reestructuracion, aumentando las plazas de ingreso, especialmente en el turno
nocturno asi como la creacion de los institutos federales de Educacién, Ciencia y
Tecnologia y la educacion a distancia. Esta politica alcanzo un aumento de las matriculas
en las universidades publicas crecieron un 38% desde la creacion del Plan en el afio 2007

hasta el 2012 (INEP, 2007, 2012b).

En otro momento de presion por los movimientos negros (intelectuales, politicos
y representantes de las organizaciones étnicas) se inicié un Programa mas especifico
llamado Diversidad en la Universidad: acceso a la universidad de grupos socialmente
desfavorecidos, con énfasis en negros e indigenas, el cual tenia como objetivo: “apoyar
la promocion de la equidad y de la diversidad en la ensefianza media y en la educacion
superior para afrodescendientes, indigenas y otros grupos socialmente desfavorecidos”.
Sus objetivos especificos se centraban en: (i) “apoyar la formulacién de manera
participativa, de politicas y estrategias de inclusion social y combate a la discriminacion
racial y étnica para la educacién media y superior; (ii) fortalecer la capacidad del
Ministerio de Educacion para orientar la formulacion de las referidas politicas y
estrategias, (iii) apoyar, desarrollar y evaluar proyectos innovadores que puedan
contribuir a la formulacion de las referidas politicas y estrategias.” El Programa nacio
entonces, de un convenio entre el Banco Interamericano de Desarrollo - BID y el

Ministerio de Educacién.

Fue entonces cuando en el afio 2012 fue aprobada la ley ya antes mencionada,
(12.711, conocida como Ley de Cuotas) que implanta en las instituciones federales de
educacion superior una politica de reserva de vacantes para los alumnos que estudiaron
en escuelas publicas, combinada con otros criterios (renta familiar, auto declaracion de

raza o etnia: negros e indigenas), y que busca una composicién mas equitativa de los

41

Decreto nimero 6.096/2007 ver en: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2007/decreto/d6096.htm



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6096.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6096.htm
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estudiantes de la educacion superior. Ciertas instituciones federales y estatales, basadas
en su autonomia, ya implantaban algunas politicas de reservas de vacantes desde el

comienzo del siglo XXI, pero ahora debian hacerlo todas.

. . , . .42

Ya no es una cuestion progresiva y de autonomia universitaria™~ ya era ordenado
mediante una ley, lo llamaron la democratizacion de la universidad y como era de
esperar de todas las formas de acciones afirmativas la versidén de cuotas raciales, fueron

las que mas suscitaron discordancias en los debates sobre su aplicacion.

Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 40) afirma que la desinformacion contribuy6
para que el debate sobre las acciones afirmativas en Brasil haya comenzado de manera
equivocada, pues se confundieron acciones afirmativas con sistema de cuotas. En
realidad, segun al autor, las cuotas constituyen apenas uno de los modos de

implementacion de acciones afirmativas.

El debate sobre las cuotas en las universidades brasileras se desenvolvid entre el juego
politico presente y la cuestion racial en el Pais. El gobierno de Fernando Henrique
Cardoso y la preparacion para la participacion en la Conferencia de Durban, permitieron
que el debate racial emergiera y que varias medidas fueran anunciadas; Suscito también
investigaciones para conocer la opiniéon de la comunidad en general de la polémica
dentro y fuera del medio académico como informa el estudio desarrollado por los autores
Feres Jr. y Campos (2013), mencionando: “Dos grandes institutos de pesquisa, el
Datafolha y el Ibope, concluirian que parte significativa de la populacion era favorable a
la adopcion de politicas de accion afirmativa para negros: 51% de la populacion y 62%

correspondientemente a los institutos, hecha en el afio (2008)”.

Un aspecto que desde un principio llamo la atencion en esta investigacidn, fue la
visibilidad que alcanzo la discusion sobre el acceso de la populacion negra en la
universidad publica, reveladora de la reaccion de ciertos sectores a la politica de cuotas
demostrando la complejidad de la cuestion pero que no ha sido imposible, que no ha
desmejorado a ningin grupo social por el contrario ha confirmado que este tipo de

politicas, si cumplen con el objetivo de las acciones afirmativas.

La constitucionalidad de las politicas de cuotas ha sido el objeto méas fuerte de

criticas; En el Seminario de Politicas afirmativas para la inclusion racial en la ensefianza

*2 Las universidades publicas son organismos descentralizados que pertenecen a la esfera del Estado, por lo
que su financiamiento no es un subsidio sino una transferencia de fondos que provienen de la recaudacion
fiscal.
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superior realizado en la Universidad de Brasilia (21 y 22 de agosto de 2000), se
reunieron varios representantes de las universidades y organizaciones negras que estaban
aplicando cuotas para evaluar su aplicacion; con especial relevancia fue atendido el tema,
permitiendo, el debate sobre como defender las cuotas de aquellos que procuran

impugnarla por el principio de isonomia.

Entrar en el mérito acerca de la constitucionalidad y justicia de las politicas de
cuotas invocando el principio de isonomia nada mas basta procurar la forma desigual en
que son tratados los alumnos de comunidades negras al encontrarse en una situacion de
desventaja, respondiendo en el mismo sentido a dicha impugnacion la polémica juridica
se hace mas aguda y no restan dudas de que esa modalidad de accion afirmativa debe ser
considerada como constitucionalmente aceptada, amparada no solo por el ya citado
principio de igualdad, también, por el principio constitucional de la dignidad de la
persona humana, insculpido en el articulo 1° inciso III, de la Constitucion de la

Republica Federativa de Brasil.

En ese contexto, oportuno traer a colacion el concepto de “dignidade da pessoa

humana” formulado por Alexandre de Moraes:

La dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se
manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida y que trae consigo a pretension al respeto por parte de las demas personas,
constituyéndose un minimo invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de
modo que, solamente excepcionalmente, puedan ser hechas limitaciones al el ejercicio de
los derechos fundamentales, mas siempre sin menospreciar la necesaria estima que
merecen todas las personas en cuanto seres humanos. (MORAES, 2002, p. 50).

Traduccién nuestra.

No se debe entender como una fijacion entre la cuestion racial y las politicas para
negros; Nancy Fraser, bien describe que para la debida separacion de las politicas que
proponen un reconocimiento cultural o racial, de las politicas de redistribucion es
necesario segun la autora, la actuacion de las dos politicas para la realizacion plena de la

justicia (2004, 151-164).

Corrientes teoricas tienden a ver la distribucion desde una vision culturalista
reductora mas la dinamica general de Latinoamérica, en este caso Brasil es el mejor

ejemplo de contradiccion a esta tendencia, no se trata de resolver solo la condicion social
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de los negros tan so6lo por el racismo, se trata de resolver un problema estructural de la
desigualdad social en estos paises que condenan principalmente a los grupos mas

desfavorecidos.

En Brasil esta claro que no es necesario la promulgacion de cantidad de leyes
sino mas bien la aplicacion real y no formal de siquiera una de ellas, Brasil teniendo la
ley de cuotas efectiviza un derecho fundamental como es la igualdad. Las politicas de
reconocimiento deben preocuparse con la integracion entre los grupos que componen la
sociedad, por esto el reconocimiento no puede ser satisfecho tan sélo por la
promulgacién de leyes o con implementacion de politicas publicas apoyadas en un
discurso “politicamente correcto”; segin Cardoso esas actitudes tienden a promover un
reconocimiento artificial y no dan cuenta de la necesidad de la integracion de aquel que
demanda ser reconocido. El reconocimiento se vincula directamente a la identidad
construida en el didlogo con el otro, y solo tiene sentido si significare una apreciacion

auténtica por el otro (CARDOSO DE OLIVEIRA, L. 2002, p. 09).

3.3. Una expectativa constitucional de la educacion superior para las

comunidades negras

“Comienza a ingresar de manera timida et pour cause! En la Academia
brasilera el debate en torno de posibles «medidas compensatorias» destinadas a promover
la implementacion del principio constitucional de igualdad en pro de la comunidad
negra brasilera”. (GOMES, 2001, p. 1), traduccion nuestra.

Fue la descripcion inicial que sefialo el autor en su articulo Recepgdio do Instituto
da A¢do Afirmativa pelo Direito Constitucional Brasileiro. Respecto a la recepcion de
las acciones afirmativas en Brasil y a mi modo de ver de las politicas cuotas, por tratarse
de un tema de derecho constitucional comparado y de derecho internacional,
negligenciado por los estados, mas cuando se trata del derecho constitucional; Asi

también sefialado por Gomes.

Segun el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, las medidas de accion
afirmativa pueden surgir de dos fuentes, normativa y gubernamental y aqui es importante
seguir resaltando el contexto internacional, en relacidn al dar efectividad a la proteccion
de los derechos fundamentales el cual ha sido el propésito final de toda accidn afirmativa

incluyendo el desarrollo de las politicas de cuotas.
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En efecto este considero que toda accion afirmativa es una norma legal bien sea
una decision judicial o una politica publica o una directriz oficial cuya puesta en practica
busca lograr la igualdad de oportunidades para afrodescendientes u otras poblaciones
socialmente discriminadas en relacion con las socialmente favorecidas, para neutralizar

los desequilibrios derivados de la etnia, el género o la condicion socioeconomica.

Entre los tedricos mas destacados de derecho publico de Brasil, Barbosa Gomes
hace un interesante andlisis en el articulo anteriormente mencionado, de las expectativas
constitucionales que corre en la seleccion y acceso a la educacion superior de calidad
para la populacion negra en Brasil y que puede de la misma forma ser descrita para la
populacion negra de Colombia donde para ambos paises estd enteramente a manos del
estado.

Insiste con un cuestionamiento el autor ;Que hace el estado en ese dominio?
Sefialando el mecanismo de seleccion como un método que propicia la exclusividad en el
acceso a las universidades publicas, sobre todo a los programas de mayor prestigio y
aptos para asegurar un buen futuro profesional, el vestibular en el caso de Brasil y el
ICFES en el caso de Colombia son mecanismos intrinsecamente con el objetivo de
excluir a los socialmente fragilizados, de suerte permitiendo que los recursos publicos
destinados a la educacion (canalizados tanto para as instituciones publicas cuanto para
las de caracter privado) sean gastos no en pro de todos, mas si para beneficio de pocos.

Frente a ese factor, la expectativa puede ser resuelta con la concretizacion ideal
de la efectiva igualdad de acceso a los bienes fundamentales como la educacién diferente
de las politicas gubernamentales antidiscriminatorias basadas en leyes de contenido
meramente prohibitivo que se singularizan por ofrecer a las victimas tan solamente
instrumentos juridicos de caracter reparatorio y de intervencion.

Contrario a este tipo de politicas estan las acciones afirmativas con naturaleza
multifacetaria en nuestro caso las politicas de cuotas, esto en relacion al mismo analisis
por Gomes (GOMES, 2001, p. 15); La opcion procesual tipico de las leyes universales
no tienen en cuenta aspectos importantes que anteceden la entrada de los individuos en
competencia (para nuestro caso en los mecanismos usados para el acceso a las
universidades publicas de calidad).

La «igualdad de resultados» o igualdad material, tiene como nota caracteristica
exactamente lo necesario, Osea la preocupacion de factores externos en la competencia

de dichos mecanismos, tales como origen social, etnia y naturaleza de la educacion
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recibida, que tiene innegable impacto sobre su resultado. En el plano estrictamente
juridico es decir en el derecho constitucional tanto Brasilero como el colombiano, esta
politica de cuotas es perfectamente compatible con los principios de las acciones
afirmativas.

En el caso de Brasil, varios dispositivos de la Constitucién brasilera de 1988
revelan una concepcion de igualdad «material» o «de resultados». Asi, por ejemplo, los
articulos 3°, 7-XX.°, 37-VIII e 170 disponen:

«Art.  3° Constituyen objetivos fundamentales de la Republica
Federativa do Brasil:

1 — construir una sociedad libre, justa y solidaria; (...)

Il — erradicar la pobreza vy la marginalizacion y reducir las
desigualdades sociales e regionales .

«Art. 170 La orden economica, fundada en la valorizacion del trabajo
humano y en la libre iniciativa, tiene por fin asegurar a todos
existencia digna, conforme a los dictdmenes de la justicia social,
observados los siguientes principios: (...)».

VII — reduccion de las desigualdades regionales y sociales (...)

En el caso de Colombia el articulo 13 de la Carta Politica, tal como quedo
aprobado por la Asamblea Nacional Constituyente, consta de seis elementos en los
cuales recogen: (1) el principio de igualdad formal y material, (ii) el derecho fundamental
subjetivo, (ii1) el derecho a la no discriminacion, (iv) derecho a la diferenciacion, (v) la
clausula de erradicacion de las injusticias presentes, (vi) los deberes positivos del Estado,
(vii) el caracter integrador de las clausulas especiales de proteccion; Y (viii) por ultimo la
sancion por abuso o maltrato.

Articulo 13.  “Todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibirdan la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o
filosofica.

Ll FEstado promoverd las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados.

Ll Estado protegerd especialmente a aquellas personas que
por su condicion economica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos que

>

contra ellas se cometan .
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El principio de igualdad entendido como la igualdad formal y material, se
constituyen en pilares y fines fundamentales del Estado Social de Derecho, que se tutela

en Colombia.

La igualdad ante la ley es principio juridico que se deriva del reconocimiento de
la persona como criatura dotada de unas cualidades esenciales -comunes a todo el género
humano- que le confieren dignidad en si misma, con independencia de factores
accidentales como aquellos que a titulo de ejemplo enuncia el articulo transcrito, 1o que
implica proscripcion de toda forma discriminatoria, sea ella negativa o positiva, en las
relaciones entre gobernantes y gobernados asi como en la creacion, definicidon y

aplicacion de las normas que componen el ordenamiento juridico.

El cual debe proyectarse al terreno de lo real, para hacerla efectiva mediante
formulas concretas que eleven las posibilidades de quienes por sus condiciones de
manifiesta inferioridad, no alcanzarian de otra manera el nivel correspondiente a su

dignidad humana.*

Esta situacion hace posible inferir que las ‘comunidades negras’ en Colombia y
en Brasil deben ser entendidas como un proceso de construccidn politica que supone una
economia de visibilidades, esto es, un régimen de verdad que constituye un sujeto €tnico

y unas especificifidades subjetivas.

En este punto nos acercamos al siguiente capitulo de esta investigacion donde
estudiar el histérico de las constituciones ampliamente es dificil, por esa razon se
exploran con mayor detenimiento las constituciones actuales de Brasil y Colombia con
una estructura compleja, que surge comunmente de la definicién de derechos
fundamentales, como es el derecho a la igualdad, pero también insistiendo en el contexto

internacional del derecho comparado.

Pues bien, sin intentar esquivar la cuestion relativa a la resolucion de conflictos

entre principios, considerada como una tarea ardua que exigiria una investigacion

> Al respecto, la Corte Constitucional ya formulé en reciente fallo algunas precisiones sobre el sentido del
referido precepto, entre las cuales, para los fines de este proceso, cabe citar las siguientes:

“Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; €l se predica de la identidad de los iguales y de la
diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de la ley a partir de 1a generalidad
abstracta, por ¢l concepto de la generalidad concreta. Ahora bien, motivos de interés colectivo, de justicia
social o de equidad pueden hacer indispensable que, en desarrollo de postulados constitucionales, se
consagren excepciones a las reglas generales, cuyo sentido no puede interpretarse como ruptura del
principio de igualdad si encajan razonablemente dentro de un conjunto normativo armonico, orientado a la
realizacion de los fines del Estado™. (Corte constitucional Sentencia C-472 de 1992)
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detallada para tratar el tema, nos obligamos a distinguir antes de pasar al siguiente

capitulo, de forma clara, dos situaciones en relacién con los derechos fundamentales:

a- Casos en que por via interpretativa puedan derivarse derechos fundamentales
desde principios constitucionales o principios internacionales cuando estos

son aplicados a situaciones concretas.

b- Casos en que es necesario dotar de contenido normativo concreto a derechos
fundamentales que se expresan como tales a través de principios generales (principio de
igualdad en nuestro caso) a efecto que cumplan con sus funciones propias en tanto

derechos subjetivos iusfundamentales.

Ese proceso desencadenaria una serie de instrumentos normativos (nacionales e
internacionales) de proteccion para los vulnerables con el fin de garantizar el tratamiento
especifico del caso en concreto, corresponder al ideal de justicia y constituir el amparo

de un fundamento normativo principiologico.

Asi nuestro enfoque en el derecho a la igualdad consagrado en ambas
constituciones, Brasil de 1988 y Colombia de 1991 componen la dimension de este
derecho como el presupuesto existencial de las politicas de cuotas, objeto especifico de

nuestra investigacion.
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4. MARCOS NORMATIVOS DE BRASIL Y DE COLOMBIA

Para Brasil la constitucion federal de 1988, representa principios rectores que
sirven para garantizar los derechos humanos, ademés de proponer, implementar y

ejecutar politicas publicas que le sean eficaces.

Para Colombia la constitucion Politica de 1991, representa el orden juridico que
sirve para exigir y proteger los derechos humanos, las garantias constitucionales, los

deberes y libertades.

A saber: “El enfoque de los derechos humanos puede ser entendido como
una nueva perspectiva para concebir y disefiar politicas publicas tendientes al
desarrollo humano en el marco de un proceso de concertacion entre Estado y sociedad

civil”. (BENITEZ, 2007, p. 34)

Es asi como entendemos que los marcos normativos de las constituciones de estos
dos estados bajo un mismo derecho, de igualdad, disefiaran politicas para garantizar la
educacion al interior de sus estados democraticos. El sistema educativo brasilefio esta
representado en leyes estatutarias especificas. En concreto, la Ley de las Directrices y
Bases de la Educacion Nacional aprobada en 1961 y modificada posteriormente por otras
leyes, el cual sirve como instrumento que regula las metas y objetivos educativos, asi

como los medios y los poderes de las acciones educativas.

De acuerdo con la Constitucion en lo que respecta al sistema educativo brasilefio,
la legislacion que define las metas y objetivos de la educacion se aplica a todas las
instituciones educativas. Segin la Ley de Bases y Directrices aun en vigor, el sistema
educativo nacional, esta concebido en los principios de libertad y en los ideales de la

solidaridad humana.

Para el Estado colombiano la educacion es concebida como un derecho y un
servicio publico. Por tanto, a partir de la expedicidon de la constitucion politica se ha
intentado fortalecer la educacién publica mediante la asignacion de recursos econdmicos.
Sin embargo, algunos académicos denuncian que el gobierno colombiano no garantiza
que el sistema de educacion sea de tipo inclusivo, puesto que las universidades privadas
tienen mayor cobertura académica, y las publicas carecen de garantias para generar

inclusion més cuando se trata del acceso a la educacion superior.
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La Constitucion Politica de Colombia de 1991, legaliza las politicas publicas en

materia educativa, asi:

“La educacién es un derecho de la persona y un servicio publico que tiene una
funcioén social; con ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a
los demas bienes y valores de la cultura. La educacién formara al colombiano en el
respeto a los derechos humanos, a la paz y a la democracia; y en la practica del trabajo y
la recreacion, para el mejoramiento cultural, cientifico, tecnolégico y para la proteccion

del ambiente”.

Como se puede evidenciar, tiende a ser mucho mas general en sus conceptos,
mientras que la Constitucion Federal de 1988 del Brasil tiende a formar conceptos mas

particulares y concretos, por ejemplo:

“El deber del Estado con la educacion se hara efectivo mediante la garantia de: 1
ensefianza fundamental, obligatoria y gratuita, incluso para los que no tuvieran acceso a
ella en la edad apropiada ; II progresiva extension de la obligatoriedad y gratuidad a la
ensefianza media; III atencidon educacional especial a los portadores de deficiencias,
preferentemente en el sistema ordinario de enseflanza; IV atencién en guarderias y
centros preescolares a los nifios de cero a seis afios de edad; V acceso a los niveles mas
elevados de ensefianza, de investigacion y de creacidn artistica segun la capacidad de

cada uno”.

Por ende, la educacion colombiana es un derecho y un servicio publico, la
educacion brasilefia es fundamental, obligatoria y gratuita. Siendo que ninguna define en
que consiste ese derecho o esa gratuidad, es claro que el marco de la constitucion federal

de Brasil es mucho mas concreto frente a la educacion.

En relacion a las politicas publicas de Colombia las leyes mas significativas en
materia de educacion aparecen afios después de asamblea constituyente. A saber los
lineamientos Constitucionales relacionados con el sistema educativo se reglamentaron
mediante las Leyes 60 de 1993 y 115 de 1994. Con estas normas, el proceso de
descentralizacion™ se consolido al otorgar mayor autonomia a las autoridades locales y

regionales para administrar los recursos humanos y financieros del sector.

* La concepcién de estas medidas a la fecha no ha cumplido con su funcién social porque impera el
modelo econémico de tipo privado. La percepcidn es que no se trata servicio piblico porque la educacion
Estatal no asigna recursos suficientes para la cobertura y la calidad. Pero si existe mayor cobertura de tipo
privado.
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Especificamente la Ley 115, que se conoce como la Ley General de la Educacion,
fortalecio el papel del colegio como una unidad semiautonoma al establecer la figura

de gobierno escolar y el Plan Educativo Institucional (PEI). (IREGUI, 2006, p. 9)

4.1. Lo que se contempla en educacion superior para poblacion negra

Una vez sefialado la relevancia de los marcos normativos en necesario apuntar
sobre la Optica de la comunidad negra y por qué seria merecedora de unas medidas
especiales, para ello nada mas esclarecedor que consultar a Raquel Cesar, Coordinadora
del Programa de Politicas de Color en la Educacion Brasilera de la Universidad

Estadual de Rio de Janeiro;, Para comprender que:

La reserva de cupos en educacion superior para estudantes
afro-brasileiros e alumnos oriundos de escuelas publicas se
Justifica, sobretodo, pela insatisfaccion social sobre la falta de
acceso a la educacion superior gratuito para estos grupos, los
cuales siempre tuvieron baja representatividad en la
composicion de cuerpo discente de las universidades publicas
del pais, hasta la implementacion de las acciones afirmativas.
[...] De ese modo, los fines que estan siendo alcanzados con la
redistribucion de esos recursos a jovenes de clases
econdmicamente desventajadas, inclusive, afro-brasileiros,

atienden a esos reclamos de la sociedad. (CESAR, 2007, p. 25)

Ademés de todos los antecedentes educativos que hasta aqui se han
mencionado, cabe subrayar por su importancia, que en Colombia constitucionalmente
se contempla la equidad como un principio; En el caso de la educacion superior tema
a justificar, se trata de mejorar la equidad dentro de las instituciones; en el nuevo
discurso sobre la educacién superior, esto refiere a una politica de Estado que asume
la preocupacion por “la formacion comun de las mismas competencias y
conocimiento considerados basicos para el mejor aprovechamiento futuro de nuevas
oportunidades compensatorias o remediales para quienes las necesitan; asi como la
promocion de innovaciones curriculares, pedagogicas y administrativas orientadas a
mejorar las oportunidades de logro escolar a sectores con aprestamiento educativo

deficiente” (OROZCO SILVA, 2006, p. 63).
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Lo que resulta claro, es que el acceso tradicional a las instituciones ya no
constituye un mecanismo satisfactorio de democratizacion ni inclusion y es necesario
generar condiciones para la permanencia y egreso de estos sectores sociales que acceden
al nivel superior sin sacrificar la calidad y excelencia que — se supone — el mismo

implica.

4.1.1. Fato vs Norma: no hay ley en Colombia

De lo anteriormente expuesto es posible comprender que la realidad de la
populacién negra en Colombia hace necesario que el Estado adopte medidas efectivas
frente a las desigualdades sociales de esta comunidad, lo que implica la adopcion de
politicas con mandato normativo que desarrollen los principios de acciones afirmativas
en aquellas situaciones que tiendan a satisfacer plenamente derechos fundamentales.
Pero en nuestro caso Colombia no tiene una ley de politicas de cuotas para comunidades
negras, pese a todas las situaciones aqui descritas, todos los hechos que estan en
contravia de lo que se contempla en la norma (garantizar el derecho de igualdad de estas

comunidades) Fato vs Norma.

De este modo, satisfacer plenamente derechos fundamentales que importan una
fuerte carga prestacional como es el acceso a la educacion superior en Colombia,
contemplada de forma progresiva, no significa que el Estado no esté obligado a cumplir
plenamente con el mandato normativo constitucional, y que después de 25 afios de su
formulacion ain no se tenga leyes que materialicen este derecho, el derecho a la igualdad

material para los afrocolombianos.

Que el proceso sea progresivo no quiere decir en ningun caso que éste quede a la
discrecionalidad de la autoridad. No existe en Colombia una politica de cuotas que
efectivice la progresividad de la educacion superior en universidades publicas y
garantizar el acceso de la poblacion negra e las mismas, que en su momento se justifico
como una obligacion con imposibilidad de cumplimiento inmediato y que su
progresividad buscaba asegurar el proceso de consecucion del fin propuesto, es decir

acceso para todos a la universidad publica.
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Por ello, el rol de trascendencia que cumple una norma, una ley en el proceso de
adopcion de medidas afirmativas buscando mejorar especificamente y temporalmente las
condiciones, la dinamica y el alcance de la participacion de los grupos en desventaja y

desigualdades sociales como un derecho fundamental

La adopcidn de este tipo de politicas consagradas en una ley, asi como el caso de
Brasil debe convertirse en un criterio importante de democratizaciéon y modernizacion.
Da la impresion que Colombia adopta estas presionado por las ideas de modernizacion y
las corrientes que en ese momento los demas paises de América Latina estaban viviendo,
pero a la fecha no se acoge a su efectivizacion como son las politicas de cuotas para el

acceso a la educacion superior.

En términos generales en la educacion colombiana, el gerenciamiento de
programas y proyectos es la razon de ser de las organizaciones de base y estamentos

. 45 . . . . .
sociales™, sin embargo se evidencia una fuerte tendencia a amarrar la capacidad

,
organizacional de las mismas solo a la existencia de recursos, que, independientemente
de su origen (cooperacion internacional, cofinanciacion nacional, etc.) no producen y no
generan acciones sostenibles, provocando muchas veces dependencia, escasa
corresponsabilidad y dificultad para que las comunidades se vuelvan autogestoras de su

propio desarrollo.

La poblacion afrocolombiana continua siendo uno de los grupos mas
desfavorecidos del pais y de América Latina. “Mientras que las medidas constitucionales
y legislativas son dignas de reconocimiento. La aplicacion de la legislacion colombiana
en las comunidades afrocolombianas sigue siendo lamentablemente inadecuada, limitada
y esporadica (...) los resultados no estdn a la altura de las expectativas y de las

necesidades de los afrocolombianos”. (MCDOUGALL, 2010 p. 163)

Desde esa perspectiva se apunta que no existe una ley que orienta la efectividad

de la educacion para comunidades afro, desde que en el afio 1991 con la constitucion

> Estas convergencias incluyen programas de accion internacional, circunscritos en el tiempo y puntuales
en los temas, que tienen como caracteristica especifica la articulacidén y continuidad en torno a la defensa
del derecho a la educacién y de la educacién piblica. Su accionar estd asociado al paulatino proceso de
internacionalizaciéon de los Movimientos Sociales, ligado estrechamente —para ¢l caso Colombia— al Foro
Social Mundial, al Foro Mundial de Educacion y a otras iniciativas mundiales y latinoamericanas, como la
convocatoria a las Relatorias de la ONU sobre el Derecho a la Educacion y el caso mismo del FLAPE(Foro
Latinoamericano de Politicas Educativas)
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politica de Colombia **se estan generando mecanismos universales de accion positiva
como la ley 70 de 1993 y sus decretos reglamentarios, pero, al contrario de lo que se
plantea este discurso de reconocimiento de sus derechos, a enmarcado un escenario de
multiculturalismo, modernizacion y politicas de diferencia como hechos sociales y
globales con el que siguen pasando decenios, sin ningin avance considerable para estas

comunidades.

Es inevitable sorprenderse por la multiplicidad de normas sin que ninguna
efectivice el acceso a la educacion de la populacion negra a universidades publicas, y
aqui importante sefialar por que se torna necesario adoptar un dispositivo que establezca

politicas de cuotas en un estado social de derecho como Colombia.

Los derechos fundamentales, en el plano juridico y el proceso de su codificacion
es reflejo de un momento histérico caracterizado por la incertidumbre del derecho
vigente, la existencia de una gran cantidad de normas y, mas importante aun, un exceso
de opiniones doctrinales que aconsejaban la codificacién o a lo menos dar respuesta
legislativa a las principales cuestiones debatidas en educaciéon como un derecho

fundamental

Para efectos de nuestro andlisis, compararemos las constituciones actuales de
Brasil y Colombia respecto a la proteccion de comunidades negras, ademas de los
instrumentos internacionales firmados y ratificados por ambos paises, insistiendo en el
ambito internacional los cuales reconoce que la educacion forma parte del catdlogo de

los derechos y libertades fundamentales reconocidas universalmente.

4.1.2. Constitucion actual de Brasil de 1988 y otras legislaciones recientes

Finalmente, el Supremo Tribunal Federal de Brasil de las innumerables
controversias existentes en cuanto a la validez del sistema de cuotas para negros, declaro
constitucional la reserva de cupos para negros en la educacion superior, a través de una
sentencia da Argiicion de Des cumplimiento del Precepto Fundamental (ADPF) n°® 186

del Distrito Federal. La ADPF es una forma de control concentrado de constitucionalidad

* En 1991 se expidié en Colombia una nueva constitucion Politica. Esta carta es diferente de la anterior,
que venia desde 1886, Se consagran unos valores, principios v derechos que irradian al resto del
ordenamiento juridico, Alli se destaca la dignidad humana como fin ultimo del poder y de la sociedad civil,
Es pues considerada una Constitucién humanista.
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del ordenamiento juridico brasilero, que se encuentra expresa en el articulo 102, § 1°, de

la Constitucion Federal e reglamentada por la Ley 9.882/1999, su decision posee total

eficacia, ademds de vincular todos los organos del Poder Publico, convirtiéndola en la

principal herramienta de proteccion para la poblacidon negra de Brasil.

Sumado a ello, es de relevancia mencionar:

Articulo 5 de la Constitucion de 1988, incluye el principio de igualdad.
Art. 68 de las disposiciones transitorias, que “las comunidades de
quilombos™ han de tener “la propiedad definitiva” de las tierras que
ocupan, quedando obligado el Estado federal a dotarles de “los titulos
respectivos”.

Art 242 de reconocimiento historico.

Ley 7.668 sobre el patrimonio cultural.

Ley 7.716 "Ley Anti-Racismo" sobre la penalizacion de la discriminacion
racial.

Decreto n° 4.428 por el que se pone en marcha un Programa Nacional de
Acciones Afirmativas. De 2002.

Ley 10.639 sobre las Directrices para el Curriculo Nacional para la
Educacién de Relaciones Etnico-Raciales y la Ensefianza de la Historia y
Cultura Afrobrasilefia y Africana. De 2003.

Ley 10.678 SEPPIR. Decreto 4.887 por la que se crea la Secretaria
Especial de Politicas de Promocion de la Igualdad Racial (SEPPIR).
Decreto 4.887 que regula los Titulos de Propiedad Quilombos.

Decreto 4.885 que establece Consejo Nacional sobre Igualdad Racial. De
2003.

Ley 10.558 programa de Diversidad en la Universidad
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4.1.3 Constitucion actual de Colombia de 1991 y otras legislaciones recientes

La principal herramienta para la atencidn de la poblacién étnica en materia de la
legislacién colombiana, es la constitucion politica de 1991 y la ley 21 de 1991"
ratificatoria del convenio 169 de la OIT, que asegura la autonomia y proteccion de los
pueblos étnicos. Es claro que los derechos humanos no son suficientes para responder

a todas las exigencias y reivindicaciones de todas las poblaciones étnicas.

o Articulo 13 de la constitucion de 1991 el principio de igualdad y de no
discriminacion racial,

o Articulo transitorio 55, establece que: “Dentro de los dos afios siguientes
a la entrada en vigencia de la presente Constitucion, el Congreso
expedird, (...) una ley que les reconozca a las comunidades negras que
han venido ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los
rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus prdcticas tradicionales
de produccion, el derecho a la propiedad colectiva sobre las dreas que
habra de demarcar la misma ley.

o Articulo 67 El derecho a la educacion.

o Ley 70 de comunidades negras. De 1993.

e Resolucion 071 sobre Representantes a la Camara por la Circunscripcion
Nacional Especial para las Comunidades Negras. De1993.

o Decreto 2314 que crea la Comision de Estudios para la formulacion del
Plan de Desarrollo de las Comunidades Negras. De 1994.

e Decreto 1122 de creacion de la Cdtedra de Estudios Afrocolombianos.

o Ley 725 Dia Nacional de la Afrocolombianidad (21 de mayo). De 2001.

o Decreto 0062 sobre la Mesa Permanente de Concertacion con las

Organizaciones de Base y Etnico Territoriales Afro vallecaucanas.

7 Convenio 169 de la OIT a través de los cuales se hacen algunas recomendaciones y medidas a tomar
frente al manejo de algunos estados miembros. Frente a las poblaciones indigenas y tribales de los articulos
6°,26, °27, °28, °29, °30° 31° sobre educaciéon y comunicacién en los cuales se establece que los
programas y servicios destinados deberan desarrollarse y aplicarse en cooperacioén con estos, a fin de
responder a sus necesidades particulares, sus conocimientos y técnicas, su historia, sus sistemas de valores,
y todas sus demas aspiraciones sociales, econémicas y culturales.
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o Decreto 3770 que reglamenta la Comision Consultiva de Alto Nivel de
Comunidades Negras y el Registro de Consejos Comunitarios y
Organizaciones. De 2008.

o Decreto 4530 relativo a las funciones de la Direccion de Asuntos para

Comunidades Negras. De 2008.

Son numerosos los estudios que subrayan la dificultad de llevar a la practica las
regulaciones adoptadas en Colombia; El informe “Promesas incumplidas y obstaculos

. ., . 48
persistentes frente a la educacion de los afrocolombianos™™.

Subraya que la Ley 70 y sus reglamentarios en cumplimiento de lo dispuesto en
la Constitucidon politica se trata de una ley tan general que se aprobo una de las
legislaciones mas progresistas en el mundo con miras a garantizar los derechos de
propiedad colectiva de su minoritaria poblacion de Afrodescendientes entre otros
derechos fundamentales; sin embargo las promesas dispuestas en la Ley 70 estan lejos de

ser cumplidas.

En efecto, los derechos que son clasicamente derechos de igualdad de facto,
como la salud y la educacion, se establecen en nuestro texto constitucional como
mandatos de organizacidén y actuacion del Estado, y no como derechos exigibles

directamente.

* Un reporte sobre el desarrollo de la Ley 70 de 1993(The Bernard and Audre Rapoport Centre for Human
Rights and Justice, 1997) y presentado ante la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos en 2007.
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4.2. La recepcion constitucional colombiana de lo dictado en derechos
fundamentales
Conforme lo delineado en esta investigacion, como ultimo objeto de nuestro
trabajo, cabe analizar detenidamente el posicionamiento del poder judiciario colombiano
en cuanto al asunto y mas importante registrar que al no existir un juzgamiento directo
sobre el tema de politicas de cuotas racial, si es posible considerar el desarrollado
jurisprudencial frente a los derechos fundamentales y la recepcion de lo contemplado

internacionalmente.

42.1 Posicionamiento jurisprudencial de cupos universitarios especiales

Suele ocurrir que las clausulas constitucionales que reconocen el derecho
fundamental a la igualdad se pueden interpretar de manera indeterminada, prestando un
fuerte debate en su interpretacion por lo que suelen estar vinculadas al principio de
igualdad en un sentido formal. Sin embargo, ha sido la jurisprudencia constitucional la
que se ha encargado de delimitar el contenido constitucionalmente protegido de ese
derecho, con el proposito que también reconozca un ambito de justicia material,
asumiendo otra razon de peso para revestir de caracter legal a las cuotas de acceso a la
educacion superior para minorias €tnicas como mecanismo de resarcimiento por siglos
de injusticia social y encontrarla especificamente en la jurisprudencia de las altas Cortes

en nuestro pais.

En la Sentencia T-1340 de 2001, la Corte Constitucional manifestd que las
acciones afirmativas contribuian a remediar ;el abandono, la humillacién y la

discriminacion a los que han sido expuestos los indigenas durante siglos.

Dicha corporacion sefiala un gran avance para el desenvolvimiento de las
politicas afirmativas en lo que respeta al proposito de las llamadas cuotas raciales;
Sumado a ellas, en las sentencias T-411 de 1997, T-002 de 1994, C-022 de 1996, T-
180 de 1996 y la C-210 de 1997, la corte recoge los criterios adoptados

internacionalmente relativos al tema.

En el caso recogido en la T-441 de 1997, se trata de establecer si la instauracion

de cupos o mecanismos especiales para el ingreso a la universidad, en favor de
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determinados grupos sociales, constituye una violacion a los derechos de igualdad y a la

educacion de los todos los colombianos.

Con estos precedentes la Corte desarrolla el siguiente esquema deductivo, el cual

merece de la transcripcion de los apartados mas relevantes para nuestro estudio:

“El asunto que se debate en el presente proceso refiérase a los
mecanismos de ingreso a la universidad. Como es conocido, el grado de
educacion académica de las personas tiene importantes consecuencias
tanto en el desarrollo global de una sociedad como en el futuro laboral
de las personas. La posibilidad de realizar estudios universitarios les
significa a los individuos el acceso a uno de los mecanismos de
movilidad social mas efectivos. No cabe duda de que el hecho de
contar con estudios superiores puede marcar definitivamente el
rumbo de la vida de muchas personas. De alli la impresionante
competencia por los escasos cupos disponibles en las universidades

B

oficiales del pais.’

Ciertamente, la Constitucion consagra la autonomia
universitaria394. Sin embargo, el hecho de que las instituciones de
educacion superior gocen de autonomia no significa que ellas tengan
una absoluta libertad para dictar las normas que han de regir su
funcionamiento. Todas las entidades publicas, sea cual firere su status,
estan vinculadas por los mandatos constitucionales (Constitucion
politica articulo. 4). Incluso las que surgen del voto ciudadano, las
cuales, de acuerdo con la teoria politica, representan la voluntad
popular. Por lo tanto, el ejercicio de la autonomia de la universidades
no puede contravenir en ningun caso los principios y los derechos

B

fundamentales consagrados en la Constitucion.’

“Sin embargo, la “desigualdad de origen” si puede ser un
argumento suficiente para que se brinde un tratamiento especial, en
punto a la admision en la universidad, a aquellos aspirantes que
provienen de lugares con deficiencias en la prestacion de la
educacion basica, a consecuencia del estado de atraso socioeconomico
de sus sitios de proveniencia. La consideracion especial con estos
aspirantes seria una forma de materializar el precepto constitucional
que establece que “el Estado promoverd las condiciones para que la
igualdad sea real 'y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados” (Constitucion politica articulo 13).

Lo cierto es que la Corte Constitucional, estas medidas de cuotas o cupos
especiales las ha tenido como exequibles en la medida que solo pueden ser aplicadas a
los supuestos de la discriminacion injusta, como contrapeso a la carga sufrida por ciertos

grupos de la comunidad; las justifica por su finalidad para remediar los desfavorables



87

efectos de las discriminaciones de hondo arraigo social, como es la racial. Teniendo
como resultado la postura indiferente por parte de las universidades frente al tema y
actualmente dejando sin muchas oportunidades de educacién a la poblacion negra,
encontrando un vacio en las herramientas legislativas para efectivizar el derecho de la
igualdad y lo que hace apremiante insistir en la produccion de una legislacion especifica

del tema.

De ahi importante, una vez hecha estas consideraciones, concentrarnos en la
aplicacion de estos preceptos propuestos en el constitucionalismo contemporaneo, sus

efectos, presupuestos y parametros que se esperan al momento de ser implementadas.

422 Los efectos que se esperan a partir de los pronunciamientos de la Corte

Constitucional en Colombia para la garantia de derechos fundamentales

Del contenido normativo de estos instrumentos se espera la legitimidad y
constitucionalidad de estas politicas a implementar, tal como sucedi6 en Brasil donde el
Supremo Tribunal Federal tuvo un papel especial tratindose de resolver las cuestiones
constitucionales prioritariamente las que tengan por objeto el analisis de compatibilidad
de normas, actos y cuestiones en general con la Constitucidn, consecuentemente esta
corporacion se manifestd favorablemente a las cuotas étnico raciales®, después de un
debate intenso en la interpretacion de la materia a juzgar, tratandose de asegurar las
condiciones igualitarias; Como lecciona el jurista brasilero Luis Barroso, los principios
constitucionales fundamentales “son aquellos que contienen las decisiones politicas
estructurales del Estado, en el sentido que ellas constituyen la sintesis o matriz de todas
las restantes normas constitucionales, las cuales pueden ser directas o indirectamente

reconducidas (BARROSO 2004 p. 155)

Ahora bien, partiendo del presupuesto de un menor grado de abstraccidén de
aquellas garantias consagradas constitucionalmente, este estudio comparado nos permite
instrumentalizar lo que corresponderia a Colombia para adoptar criterios que también
asegurarian las condiciones de igualdad y equidad para las poblaciones desfavorecidas,
mediante instituciones o figuras conformadas y desarrolladas ampliamente por la

jurisprudencia de la Corte Constitucional; Como es el bloque de constitucionalidad,

* Consultar ADPF 186 como también RE 597.285 del Tribunal Supremo Federal.
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segun lo ha entendido la doctrina, el también jurista colombiano Rodrigo Uprimny
refiérase esta figura a la existencia de normas constitucionales que no aparecen
directamente en el texto constitucional Para posibilitar esta interpretacion ha sido
necesario el desarrollo de una vision acerca de la Constitucion como un texto abierto, en
el cual es posible sistematizar normas constitucionales mas numerosas que aquellas que

son formalmente constitucionales (UPRIMNY 2001 p. 100).

De esta forma, en su primera aproximacion explicita al tema, la Corte define que
los requisitos que deben concurrir para que una norma internacional pueda integrarse al
"Bloque de Constitucionalidad" son: (a) que esta norma reconozca un derecho humano y
(b) que dicho derecho sea de aquellos que no pueden ser objeto de suspension en casos
de emergencia. Con esta postura, la Corte Constitucional adopta implicitamente la idea
de que los derechos que integrarian el "Bloque de Constitucionalidad" son aquellos
pertenecientes a un cierto nuacleo inderogable de derechos consagrados
internacionalmente y no a toda la normativa que obliga internacionalmente al Estado

colombiano.

De acuerdo con la interpretacion que la Corte Constitucional ha hecho del
articulo 93 inciso segundo, las normas internacionales tienen por finalidad completar y
dinamizar aquellos derechos que se encuentran consagrados en la Constitucion, es decir,
complementan “el contenido protegido por el derecho que ya esta consagrado en la
Carta”. En este sentido podria entenderse que al ser normas que sirven para la
interpretacion de derechos constitucionales, las normas internacionales tendrian ese

mismo rango y por tanto, integrarian el “Bloque de Constitucionalidad”™

En consecuencia la postura doctrinaria colombiana considera que la
jurisprudencia que emana de la Corte Interamericana de Derechos Humanos puede ser
concebida como parte del "Bloque de Constitucionalidad". El razonamiento de la Corte
Constitucional se ha basado en la idea de que las instancias de control internacional
establecen ciertas “pautas normativas” lo que constituye “un criterio hermenéutico
relevante para establecer el sentido de normas constitucionales sobre derechos
fundamentales”. En particular, se refiere a la Corte Interamericana como “intérprete

. ., 51
autorizado” de la Convencion™.

> Uprimny, 2001 p. 117
*! Sentencia C-010/2000, considerando 13.



89

En efecto, més alla de la discusion sobre la jerarquia de la normativa
internacional lo que se infiere es como la figura del “Bloque de Constitucionalidad”
permite garantizar que en el ambito interno se introduzca como parametro de
constitucionalidad una politica afirmativa bajo un principio fundamental considerando
los estandares internacionales que bien consagran e instan a los estados para adoptar
acciones afirmativas, es decir una incorporacion sustantiva de la normativa internacional
para asegurar el cumplimiento efectivo de los derechos fundamentales favoreciendo a lo

consagrado respecto a la educacion.

Otra figura es el estado de cosas inconstitucional desarrollada por la
jurisprudencia constitucional colombiana. El cual brinda una garantia efectiva de las
funciones propias de los derechos fundamentales permitiendo el cumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado en materia de eficacia a los derechos

fundamentales en el ambito interno del Estado.

Pudiéndose inferir que de las funciones de los derechos fundamentales como
mecanismos de garantia no se pueden quedar desligadas de su efectiva realizacion, no
tiene sentido asignar una serie de funciones a estos derechos en un sistema normativo si
no se establecen mecanismos que hagan efectiva su vigencia. Por tanto, los mecanismos
de garantia son parte esencial de la concepcion de derechos fundamentales propia del

constitucionalismo contemporaneo.

En ese sentido el alcance de esta proteccion en el ambito interno seria de vital
importancia para nuestro analisis cuando La Corte ha declarado™ —a la fecha- en distintas
ocasiones la existencia de un estado de cosas inconstitucional. Segun nos sefiala la propia
Corte, se entiende por un "estado de cosas inconstitucional" aquellas situaciones en la
que se produce una violacién reiterada y masiva de derechos fundamentales,
obedeciendo dicha violacion a causas de tipo estructural, en la que se ven comprometidas

varias autoridades del aparato estatal.

Vinculada a esa concepcidén seria conveniente preguntarnos si en ese ambito
cabera la tutela del derecho de igualdad para la populacion negra en el acceso a la
educacion superior, pues retomemos esta figura un poco mas, Lo primero que hace la
Corte es fijar la magnitud del problema, lo que se ve reflejado en la cantidad de casos

sometidos a su conocimiento mediante las acciones de tutela. Ello obliga a la Corte a

>2 Sentencia T-025/2004, considerando?
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determinar cuéles son los derechos vulnerados y cudl ha sido la accion de las autoridades

. ., 53
ante esta situacion

Al efecto sefiala en la Sentencia T-025-2004, numeral 7 valiendo la pena la
transcripcion de los siguientes apartados

(i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un numero significativo de personas;

(ii) la prolongada omision de las autoridades en el
cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos,

(iii) la adopcion de practicas inconstitucionales, como la
incorporacion de la accion de tutela como parte del procedimiento
para garantizar el derecho conculcado;

(iv) la no expedicion de medidas legislativas, administrativas
o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los

derechos;

(v)  la existencia de un problema social cuya solucion compromete
la intervencion de varias entidades, requiere la adopcion de un
conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de
recursos que demanda un esfiuerzo presupuestal adicional

. 54
importante,

(vi)  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 ”.

> “Por la magnitud del problema que se ha acreditado en los miltiples expedientes acumulados en el
presente proceso, v por ¢l nimero de personas que h an acudido a la accion de tutela para reclamar la
proteccion del Estado frente a su situacidn, es indispensable que la Corte se detenga a estudiar en detalle
cuales son los derechos fundamentales de los que so n titulares las personas en situacidn de
desplazamiento, asi como ¢l dmbito de las obligacio nes de las autoridades a este respecto. Es necesario
precisar el alcance de las garantias en comento, para asi resolver el interrogante sobre la gravedad de su
violacion en los casos que se revisan”, Sentencia T-025/2004, numeral 5.1.

>* La sentencia T-1695/2000, la Corte declard la continuidad del estado de cosas inconstitucional por la
falta de convocatoria al concurso para ¢l nombramiento de notarios. La Corte sefiala que la falta de una
disposicidén que permitiera la convocatoria a un concurso general de méritos hacia que ¢l estado de cosas
inconstitucional declarado en la sentencia SU-250/1998(...) lo cierto es que si restringié la igualdad de
oportunidades de los aspirantes al no incluir todas las plazas notariales, en abierto desconocimiento del
precepto constitucional, lo que sin duda configura una vulneracién de un derecho fundamental, que
persistira en tanto no se realice un concurso de méritos en las condiciones establecidas por la Carta Politica
y reiteradas por la jurisprudencia constitucional. (...) Por lo anterior, y reconocida la continuidad del estado
de cosas inconstitucional declarado por la Corte Constitucional desde la sentencia SU-250/98 (...) y
garantizar no s6lo las mismas oportunidades para todos los participantes, sino aplicaciéon plena de los
preceptos constitucionales.
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De acuerdo con los elementos que la Corte tiene en consideracion al momento de
exponer la figura, el estado de cosas inconstitucional, encontramos que corresponde a
un cierto disefio que ha sido desarrollado de una manera amplia para dar respuesta,
desde la Constitucion, a una cierta situacion generalizada de violacion de derechos
fundamentales (realidad), buscando superar las condiciones que permiten dicha

violacién y adoptando medidas para solucionar los casos concretos (respuesta efectiva).

A ese respecto, retomando la discusion que nos proponemos, a titulo de
ejemplificar seria posible entonces considerar que la expedicion de medidas legislativas
para el caso de garantizar el acceso de la educacidén superior como un derecho
fundamental, seria necesaria para evitar la vulneracion de los derechos de igualdad de las
comunidades negras en Colombia. El acercamiento de la Corte Constitucional de
Colombia es coincidente con los criterios formales desarrollados por Brasil en el orden
en que ambos estados, a través de todos sus organos, buscan adoptar medidas efectivas

para garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos fundamentales.

Ademas, los desarrollos jurisprudenciales apuntan en la direccion correcta al
disponer de medidas especiales coincidente con la Corte Interamericana sobre la
necesidad de adoptar medidas positivas eficaces para garantizar los derechos de quienes
estan en una situacion de vulnerabilidad™. En este sentido es interesante la preocupacion
de la Corte Constitucional colombiana por la efectividad de las medidas y que no basta
con demostrar una preocupacion general por las condiciones de vida de la poblacion
negra en estado de vulnerabilidad sino que es necesario adoptar medidas que puedan ser
controladas y que permitan efectivamente resolver estas situaciones de extrema

vulneracion de derechos.

Ahora bien, la legitimidad sigue siendo el cuestionamiento vital, lo que implica
tomar una posicion en el debate sobre el sistema democratico que adopta cada estado
partiendo de la vision y posicion de derechos fundamentales, aun cuando se encuentre en
etapa de aciertos y desaciertos en el caso de Brasil nuestro sistema de educacion a
comparar, esta politica no podria ser reconocida como inconstitucional o ilegal por el
poder judiciario, asi como afirmo Dworkin (2005, p. 444) preceptuando “Asi,
reconocidas las incertezas en los resultados a largo plazo de tales programas no se podria

justificar una decision del supremo tribunal tornandola como ilegal”

55 . . . , -,
Ver el razonamiento de la Corte Interamericana en esta materia supra Capitulo IV seccién Il
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Dentro de los topicos antes referidos, la jurisprudencia constitucional
latinoamericana, supone una idea de democracia como un procedimiento de toma de
decisiones en constante busqueda de la materializacion de lo consagrado

constitucionalmente y ningun orden estaria ajeno a este fin.

En esa linea de raciocinio Dworkin (1996 p. 7-31) afirma que la Constitucién de
Estados Unidos de Norteamérica es el mas claro ejemplo de lo que no se debe entender
como concepto integral del derecho a la igualdad describiéndola como una constitucion
de contenido fuertemente proteccionista a los individuos o clausulas Bill of Rights mas
las enmiendas post-guerra civil, muchas de estas con un contenido abstracto. El mandato
general de la Constitucion es que el gobierno debe tratar a los sujetos como iguales en
moral y en status politico. En una lectura moral, las clausulas constitucionales que
expresan principios morales son derechos y la autoridad para determinar su contenido

concreto puede radicarse en el juez o en el parlamento.

Dentro de este disefio institucional, no se excluye la necesidad de tomar medidas
afectando las mayorias, en la medida de que se garantice el trato con igual consideracion
del ciudadano. La cual podria compararse con los disefios latinoamericanos. Dando lugar
a unos cuestionamientos claves para despejar la legitimidad de estas acciones dentro del
cuadro democratico de Colombia y Brasil, Dworkin se pregunta ;qué valor se estaria
afectando cuando una decision judicial contraria a una decision para las mayorias? Las
alternativas serian que se afecta la igualdad; la libertad de la comunidad; las libertades

positivas y negativas; o bien, el riesgo de sentir que la decision no es la propia.

Pues bien a juicio de Dworkin, no se afecta la libertad, porque el acuerdo
constitucional en una perspectiva relacional debe incluir la opcion de omitir el acuerdo;
tampoco se afecta la igualdad, ya que esta solo estaria en referencia a la igualdad
politica, que no es el concepto integral de igualdad, por tanto seria logico asegurar
decisiones que no propiamente sea el bienestar de las mayorias; Punto al cual estamos

tratando de llevar al plano mas real y concreto para efectos de nuestro trabajo.
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4.3. Proyectos de ley, presentados en Colombia

En lo relacionado con el nucleo esencial del derecho a la educacion los proyectos
de ley que fueron presentados en Colombia se analizaron en un rango cronoldgico
determinado y partiendo de lo contemplado segin la Constitucion Politica por la

estructura del poder ejecutivo, a sefialar:

DERECHO FUNDAMENTAL A LA EDUCACION - Nicleo esencial / DERECHO A LA
EDUCACION SUPERIOR como Garantia progresiva. El derecho a la educacion (art. 67
C.P.), ¢ de conformidad con la jurisprudencia constitucional y los tratados internacionales
que reconocen derechos humanos, ostenta las siguientes caracteristicas: (i) es de naturaleza
fundamental; (ii) de aplicacion inmediata; (iii) es inherente al ser humano; (iv) su ejercicio
conlleva la eleccion de un proyecto de vida y, por lo tanto, la materializacion de otros
principios propios del ser humano; y (iv) tiene como fin permitir al individuo acceder a un
proceso de formacion personal, social y cultural de forma permanente. El derecho a la
educacién superior, por su parte, también ostenta la condicion de fundamental. Sin
embargo, no es de aplicacién inmediata; en otras palabras, su garantia es progresiva... El
caracter progresivo de la garantia del derecho a la educacion superior implica, por lo
menos, lo siguiente: (i) que el Estado debe adoptar medidas, en un plazo razonable, para
lograr la proteccion del derecho al mayor nimero de personas; (ii) que no se pueden
imponer barreras injustificadas respecto de determinados grupos vulnerables; y (iii) que el
Estado no puede adoptar medidas regresivas respecto de la garantia de ese derecho.

Fuente formal: -Declaracion universal de los derechos humanos

- Articulo 25 / protocolo adicional a la convencion americana sobre derechos humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales

- Articulo 13 / protocolo de san salvador.

NOMBRE DEL PROYECTO: Proyecto de Ley 236 de 2004 “Por medio de la cual se
establecen cupos especiales en las universidades e instituciones publicas de educacion
superior, para estudiantes de los grupos étnicos, desplazados por la violencia e hijos de
miembros de la Fuerza Publica caidos en Combate. [Educacion para grupos étnicos

desplazados por la violencia]”

** Ver la nota de relatoria en la sentencia t-068 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
http://190.24.134.67/documentos/boletines/162/AC/76001-23-33-000-2014-0098 1-01(AC).pdf



http://190.24.134.67/documentos/boletines/162/AC/76001-23-33-000-2014-00981-01(AC).pdf
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FECHA RADICADO EN: 03.30.2004
DEBATIDO: Primer y Unico debate en 06.15. 2004
ARCHIVADO EN: 06.18.2004

NOMBRE DEL PROYECTO: Proyecto de Ley 125 de 2012 “Por el cual se le reconoce
Igualdad de oportunidades para comunidades afrocolombianas”

RADICADO EN: 09.27.2012

DEBATIDO: Primer y unico debate en 12.04.2012

ARCHIVADO EN: 04.09.2013

NOMBRE DEL PROYECTO: Proyecto de Ley 95 de 2014 “Por el cual se reconoce el
derecho fundamental a la identidad étnica de las comunidades negras o poblacion
afrocolombiana, se adoptan politicas para la equidad e inclusién social de este grupo
étnico, la igualdad de oportunidad y se dictan otras disposiciones. [Igualdad de
oportunidades para poblacion afrocolombiana]”

RADICADO EN: 09.24.2014

DEBATIDO EN: Primer y unico debate en 06.02.2015

ARCHIVADO EN: 06.19.2015 por transito de legislatura.

NOMBRE DEL PROYECTO: Proyecto de Ley 115 de 2014 “Por medio del cual se
establecen cuotas minimas para el acceso a la educacion superior a miembros de grupos
étnicos en Instituciones de Educacidén Superior estatales u oficiales y se dictan otras

disposiciones. [Cuotas minimas en educacion superior para minorias étnicas]”
RADICADO EN: 09.16.2015

DEBATIDO: No fue debatido

ARCHIVADO EN: Retirado por el autor.

Estos proyectos de especial importancia para nuestro objeto de estudio describen
la necesidad de legislaciones que dispongan el alcance de politicas que aprueben las
proposiciones de las acciones afirmativas para poblacion vulnerable como es la
poblacion negra en Colombia, sin embargo a la fecha ninguno ha traido la seguridad
juridica que se propone en este tipo de politicas, teniendo en cuenta el avance en materia

de reconocimiento de la desigualdad entre los colombianos sin pertenencia étnica y
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aquellos que se reconocen como indigenas o afrocolombianos, la cual es bastante
importante. En la actualidad, distintas universidades del pais tienen la existencia de
medidas afirmativas desde la década de los ochenta y noventa que no cumplen
efectivamente con la inclusion de miembros de comunidades indigenas y
afrocolombianas a las instituciones de educacién superior. No obstante, es menester que
las acciones afirmativas en materia de educacion superior transciendan de ser estrategias
particulares de algunos pocos administradores educativos para convertirse en politicas
publicas con caracter y proteccion legal para los miembros de las comunidades que se
reconocen como afrocolombianos e indigenas en Instituciones de Educacion Superior

oficiales.

4.4. Injerencias finales de las semejanzas y diferencias Brasil - Colombia en las
politicas de cuotas

Teniendo en cuenta lo lejos que se puede estar de agotar el tema aqui propuesto
por su complejidad, por la perspectiva de conectar las lineas esenciales de esta
investigacion, dos estados, dos constituciones, un derecho para comunidades negras; Se
puede constatar que la aproximacion de las constituciones de Brasil y Colombia sefialan
proteger el principio de la igualdad bajo una vision de un constitucionalismo moderno y
el estudio de los principios fundamentales, sus conflictos y colisiones, aun asi como bien
nos ensefian estas teorias es inevitable sopesar 1o que se considera como ideal y lo que
exige lo real, queriendo decir que establecer unas preferencias al orden legislativo por los
derechos fundamentales de la poblacidn negra que se encuentra en estado de vulneracion,
hoy hacen la diferencia entre Colombia y Brasil, una ley que respalda a quienes se
declaran como poblacion vulnerable y desean que se les garantice el derecho a la

educacion para superar las barreras de la realidad social.

441 La fragilidad de un derecho

Facilmente la adopcidn de este tipo de politicas podria ser sometida a la voluntad
politica de los gobiernos en accion, teniendo en cuenta estas especifidades podria
percibirse la fragilidad del derecho expuesto, mas en consenso con los raciocinios
anteriores adoptar estas medidas incrementaria la legitimidad de la accién publica, de ahi

importante concentrarnos finalmente en las colocaciones de la socidloga Peschard quien
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ha abordado el concepto y el fendémeno de la cultura politica en la democracia, asi como
la descripcion en conjunto del contexto social y el politico de una cultura propiamente

democréatica en la que podrian desenvolverse a la par.

El tema es de fundamental importancia y también de mucha complejidad que lo
torna conveniente, resumirlo en una idea basica: si las politicas publicas se disefian e
implementan de manera que satisfagan los niveles prestacionales de los derechos
fundamentales, y en particular de los mas vulnerables, la ciudadania dispondra de
mayores posibilidades para la realizacion de sus derechos y una menor disposicién a

adelantar acciones contra el estado para buscar la proteccion de los mismos.

Hoy, la produccion de politicas publicas no depende exclusivamente de las
voluntades y de la accidn de los Estados y las sociedades en los dmbitos nacionales, sino
que también responden (en grado creciente) a las 16gicas de un mundo globalizado y, por
lo tanto, a requerimientos, acuerdos y compromisos adquiridos con —o provenientes de—

organismos supranacionales.

Estas politicas no pueden seguir siendo disefiadas al margen de las obligaciones
constitucionales e internacionales del estado, la voluntad politica de gobernantes no
puede estar explicita a esa firmeza caracterizada por el imaginario colectivo, en sus
palabras Peschard sefiala que la imbricacion que existe entre cultura y estructura politica
y la interrelacion que guarda la esfera politica con otros planos como el econdémico y el
de la organizacién social propiamente dicha, hacen complicada la tarea de intentar
plantear propuestas para impulsar orientaciones y actitudes democraticas en una

poblacion, pero no imposible. (PESCHARD 2012 p. 48)

4.42. Laresistencia de la populacion negra al agravio de sus derechos

Retomando un poco mas la discusién de los topicos ya referidos y que se
convierten en las objeciones decurrentes a este tipo de politicas, estas premisas y
cuestionamientos siempre apuntan a un imaginario donde la aplicacion de esta accion
esta sometida a la voluntad de lo politico o si efectivamente se trata de un riesgo al tomar

la decision que no es la propia al disminuir los beneficios de las mayorias, o si la mejor
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opcidn son las politicas universalistas con restriccion financiera con el argumento que no
existen los recursos suficientes para garantizar el derecho a la educacion; Es importante
notar que lo problematico, a la luz del derecho a la educacidn, es la tendencia no solo de
la politica social latinoamericana de los afios ochenta y noventa a degradar el contenido

de esos deberes estatales y convertirlos en programas meramente “asistencialistas”.

Pero la resistencia de los pueblos negros es plantear objeciones validas, en
términos de igualdad, de equidad porque en una sociedad democratica la falta de
posibilidad o recursos para las personas que pertenecen a grupos historicamente
desprotegidos representa una afrenta a su igual participacion y decision politica propia
de las sociedades democraticas, entre otras situaciones producto de esta vulnerabilidad ya
mencionadas, mas cabe anotar en ese contexto que esa autonomia a la que busca

protegerse constitucionalmente careceria de sentido.

“En efecto si alguien se ve impedido por fuerzas externas, es instrumento de la
voluntad de otros o es un objeto impulsado por causas que le afectan desde fuera, movido
por la naturaleza o por otros como si fuera una cosa, etc., entonces no cabe considerarle
un agente que participa en nuestras practicas sociales normativas ni puede ser descrito

- 57
con el lenguaje en que estas se expresan’

Cuando las personas no cuentan con esa posibilidad, porque, entre otros motivos,
no cuentan con las mismas oportunidades que el resto de personas, la autonomia se ve
severamente restringida y en ese sentido la populacion negra sigue siendo sujeto de
agravios. Pero su lucha no se desconsidera ni desiste, a esta falta de efectividad bien
podria ampararse con la adopcion de politicas cuotas aplicadas por medio de la via

constitucional legislativa (PESCHARD, 2002 p. 79).

> LAPORTA, Francisco. El Imperio de la Ley: una vision actual, 2007. Esparia: Editorial Trotta, p. 20.



98

CONSIDERACIONES FINALES

El presente trabajo se propuso enfrentar un interrogante comun para la poblacion
negra colombiana comparada con la brasilera, al momento de encontrar que esta ultima
ya se encuentra amparada por una ley, para constitucionalmente y legitimamente acceder
al derecho a la educacion superior en universidades publicas; Lo que hace cuestionar
cuales serian esas referencias de principios consagrados constitucionalmente en el
ordenamiento brasilero para el amparo de la populacidn negra en el acceso a la educacion
superior. Mediante lo expuesto en este trabajo es posible llegar entonces a las siguientes

consideraciones finales.

En un primer momento es importante decir que ese interrogante me corresponde
cuestionar particularmente porque soy parte de esa composicion étnica que se caracteriza
por contar con una elevada heterogeneidad en el continente latinoamericano sin embargo
los diversos estudios muestran que sigue siendo una poblacion vulnerable, pues entonces
convencida que esta investigacion contribuya en términos practicos, es importante

salientar que:

1. Las acciones afirmativas son entendidas en nuestro contexto como la
reparacion diferencial de otras modalidades de violacion de derechos.
Pensamos aqui en el campo educativo, y especialmente en las acciones que se
podrian emprender en las universidades publicas como una forma de inclusién
e igualdad de oportunidades para la poblacion negra.

2. Que para el debate de la legitimidad de las politicas de cuotas se ha tenido
como referencia el proceso y avance de estas politicas en Brasil, teniendo en
cuenta que ese avance, aunque sigue siendo sujeto de estudios, en nuestra
investigacion propicia un derecho comparado, una relacién importante para la
exploracion de sus ordenamientos y el alcance comprensivo de las garantias
constitucionales contenidas en los articulados, objetos de nuestra pesquisa.

3. A partir del principio de la igualdad consagrado en la constitucion de
Colombia de 1991 y la constitucion de Brasil de 1988, es posible contar con
soporte juridico, es decir la ley en vigencia 12.711 de 2012 de Brasil
efectivizando el principio de igualdad material, propone las posibilidades de
adopcion de una similar ley en Colombia, siendo su objeto también la

proteccion y promocion de politicas de igualdad sustancial o material.
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El legislador brasilero con la ley 12.711 de 2012 adopto una interpretacion,
respecto a los criterios del derecho fundamental a la igualdad, en una
democracia sustancial la cual reconoce una realidad histérica y social, en
virtud a los criterios expuestos en el articulo 5° de la actual constitucion
politica de Brasil.

También es posible inferir que este principio de igualdad en sentido material
permite concretar no solamente un derecho fundamental como la educacién
para las comunidades negras, sino que ademas permite garantizar la
autonomia de las personas que se encuentran en estado vulnerable, lo cual
tiene un impacto inmediato en cualquier sociedad democratica.

Entonces se puede comprender que las acciones afirmativas entendidas como
politicas de cuotas estan en sintonia con el principio de igualdad, y
debidamente protegidas por la Constitucion Federal brasilera de 1988, y la
constitucion colombiana de 1991, que visan a la efectivizacion de la igualdad
de las personas como un precepto fundamental de ambos Estados
Democréaticos de Derecho.

Que la educacion superior o espacios de formacion cientifica y social en
Colombia no pueden seguir siendo considerados como un privilegio, este es
un derecho, por tanto, los miembros de las comunidades que se reconocen
como afrocolombianos y en estado de vulnerabilidad podran tutelar el derecho
a acceder a Instituciones de Educacion Superior oficiales sustentado por el
estado y por iniciativa de 1o consagrado en la constitucion de 1991, en el cual
se establece que “El Estado promovera las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y adoptara medidas a favor de grupos discriminados o
marginados”.

En ese sentido es necesario establecer que la adopcion de estas medidas sea
implementada legislativamente en concordancia a la desigualdad existente y a
la instrumentalizacion que le fuese necesario a la poblacion negra.

La adopcidn de estas politicas, si bien responden a factores propios de cada
pais y de su estructura social, es posible decir que se trata de un modelo de
acceso a la educacion superior por excelencia en ambos paises al contemplar
las desigualdades institucionales, regionales y socio-culturales de la poblacion

potencial.
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10. Finalmente es posible aplicar en Colombia, a la luz de nuestro texto
constitucional vigente, la concepcion de derechos fundamentales que emana
de la jurisprudencia constitucional latinoamericana y de medidas como la ley
12.711 de 2012 del ordenamiento brasilero y su concretizacion con politicas
destinadas a dar cumplimiento a las obligaciones internacionales en materia
de proteccion a la poblacidn negra dentro del ambito interno compatible con

una sociedad democratica.
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