Sentencia T-340/10

ACCION DE TUTELA CONTRA GOBERNACION DEL CESAR Y SECRETARIA DE DEPORTE Y
RECREACION-Caso en que la entidad territorial vulner6 el derecho fundamental a la igualdad

cuando contempld estimulos de orden econdmico para deportistas

JUEGOS PARALIMPICOS NACIONALES Y PRINCIPIO DE IGUALDAD-Dimensién de no

discriminacion

CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE DERECHOS DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD-

Incidencia de ésta en el marco constitucional colombiano

PERSONAS CON DISCAPACIDAD COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL-

Alcance de la proteccién que se desprende de los instrumentos internacionales

PERSONAS CON DISCAPACIDAD COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL-

Medidas destinadas a fomentar la participacién en el deporte y la recreacién

La Sala reitera la condicidn de sujetos de especial proteccién constitucional de las personas
con discapacidad; sin embargo, en atencién a la creciente aceptacién del modelo social de
proteccion en el derecho interno, es pertinente sefialar que las medidas destinadas a
fomentar la participacion en el deporte y la recreacion por parte de las personas con
discapacidad deben (i) garantizar la participaciéon de los interesados en el disefio y
estructuracién de los programas; (ii) tomar en cuenta los principios de disefio universal,
accesibilidad para todos y todas, y ajustes razonables; (iii) promover la toma de conciencia y
(iv) no construirse mediante esquemas discriminatorios. Lo anterior conlleva la necesidad de
alentar la participacién en actividades deportivas y recreativas en igualdad de condiciones
con los demds, lo cual incluye el ofrecimiento de recursos, infraestructura y estimulos

adecuados.

PERSONAS CON DISCAPACIDAD COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL-
La demandada establecié un trato diferencial entre personas con discapacidad y personas sin

discapacidad para efectos de premios

Lo Unico que se ha comprobado a partir de los argumentos de la parte accionada es que el

ente territorial, al adoptar una decisién auténoma, pero derivada de sus obligaciones de



inversién social, considerd pertinente establecer un trato diferencial entre personas con
discapacidad y personas sin discapacidad, tomando como Unico criterio relevante de
diferenciacion la mencionada discapacidad o diversidad funcional; criterio sospechoso vy, en
principio, prohibido por la Carta Politica. Ademas, la gobernacién no presenté una
justificacién adecuada de su decision, es decir, una motivacién que permita considerar que

existié un motivo adicional, serio y razonable, para establecer ese trato diferente.

JUEGOS PARALIMPICOS NACIONALES 2008 Y PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION-En relacion
con los estimulos contemplados para aquellos deportistas que participaron y obtuvieron

reconocimientos de medalleria en los juegos deportivos nacionales 2008.

DERECHO A LA IGUALDAD Y PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION-La demandada empled un

criterio sospechoso y en principio prohibido por la CP
JUEGOS PARALIMPICOS NACIONALES-Trato diferente para deportistas discapacitados

JUEGOS PARALIMPICOS NACIONALES-No se presentd por la entidad demandada una
justificacién adecuada de su decisidn, es decir una motivaciéon que permita considerar que

existiéo un motivo adicional, serio y razonable para establecer trato diferente

PROTECCION A DEPORTISTAS DISCAPACITADOS QUE PARTICIPARON EN JUEGOS
PARALIMPICOS NACIONALES-Se tiene en cuenta la eventual consumacion del dafio a los
derechos del accionante y el caracter particular de la violacién al principio de no

discriminacion

MEDIDAS DE DIFERENCIACION POSITIVA PARA POBLACION DISCAPACITADA-Se presumen

constitucionales

Se trata de formas de discriminacién indirecta, respecto de las cuales, los jueces
constitucionales requieren prestar una mayor atencién, porque no suelen advertirse a
primera vista.Por ejemplo, la situaciéon que se estudia se asemeja a la que se presenta
cuando el legislador incurre en la omision legislativa relativa, con la evidente diferencia de
que en esta oportunidad la transgresién se produce en una actuacién y una omisién de la

administracién. En este fenémeno, la autoridad establece una medida dirigida a la proteccién



de ciertos grupos, pero deja de lado grupos que se encuentran en una situacion factica
similar, desde un punto de vista constitucionalmente relevante. De esa forma, se configura

una omision, o una proteccién deficiente frente al grupo marginado.

OMISION ADMINISTRATIVA Y OMISION LEGISLATIVA-Estudio en caso de deportistas que

participaron en Juegos Paralimpicos Nacionales

Cuando la Corte estudia la omisidon legislativa relativa a partir de la accién publica de
inconstitucionalidad puede solucionar esa situacion mediante una sentencia integradora,
incluyendo al grupo que injustificadamente el legislador dejé al margen de la regulacién. No
obstante, frente a omisiones administrativas, el remedio judicial es diferente, como se vera a
continuacién. En este caso, no es posible, subsanar la omisién incluyendo al grupo que
injustificadamente la administracion dejé al margen de la regulacién que contemplé los
estimulos, pues lo que se estudia es un acto administrativo que surtié efectos Unicamente
para los deportistas que participaron en los juegos paralimpicos y los juegos deportivos
nacionales de 2008.

DEPORTISTAS DISCAPACITADOS-Caso en que se previene al Departamento del Cesar para
que cuando inicie proyectos destinados al fomento del deporte otorgue un trato igualitario o

preferencial

Dado que no es posible realizar esa integraciéon normativa, la Sala prevendra al
Departamento del Cesar para que, cuando inicie proyectos destinados al fomento del deporte
otorgue un trato igualitario o preferencial a los deportistas con discapacidad. El cumplimiento
de esta orden exige que al desarrollar los programas mencionados, (i) prevea una inversion
por lo menos equivalente, en razén a la proporcion de poblacidén con discapacidad frente a
poblacion sin discapacidad destinataria de cada programa; (ii) incluya en sus politicas los
componentes de disefio universal, accesibilidad universal, y ajustes razonables, en los
términos ya analizados establecidos por la Convencion sobre Derechos de Personas con
Discapacidad; (iii) propenda por la toma de conciencia en el departamento, proceso que debe
iniciarse desde las mas altas autoridades administrativas; (iv) garantice la participacién de
personas con discapacidad en la elaboracién de programas que los afecten o favorezcan para

la definicibn de sus necesidades y prioridades. Esta decision no significa que,



necesariamente, cuando la autoridad administrativa cree un estimulo econédmico para los
deportistas de los juegos deportivos nacionales deba prever un incentivo idéntico para los
deportistas con discapacidad. Es posible que estos incentivos no sean la mejor forma de
premiar la participacién de los deportistas con discapacidad, y por ello resulte legitimo

establecer otro tipo de medidas (lo que no se comprobd en este caso).

DANO CONSUMADO EN CASO DE DEPORTISTAS DISCAPACITADOS-Orden de emitir y ejecutar
un acto administrativo en el cual se defina sistema de estimulos para los deportistas que
participaron y obtuvieron reconocimientos de medalleria en los Juegos Paralimpicos
Nacionales 2008/ MEDIDAS DE REPARACION-Realizacion de acto publico para deportistas que

participaron en Juegos Paralimpicos Nacionales 2008

Especificamente, la Sala ordenard a la Secretaria de Deporte, Cultura y Recreacién del
Departamento del Cesar, dentro del término de cuarenta y cinco (45) dias calendario,
contados a partir de la notificaciéon de la presente providencia, emitir y ejecutar un acto
administrativo en el cual defina un sistema de estimulos para los deportistas que participaron
y obtuvieron reconocimientos de medalleria en los Juegos Paralimpicos Nacionales de 2008,
que garantice el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacién, en relacién con los
estimulos contemplados para aquellos deportistas que participaron y obtuvieron
reconocimientos de medalleria en los Juegos Deportivos Nacionales de 2008. Adicionalmente,
el acto administrativo deberd contemplar para la entrega del sistema de estimulos para los
deportistas que participaron y obtuvieron reconocimientos de medalleria en los Juegos
Paralimpicos Nacionales de 2008, la realizacién de una acto publico, como medida de

reparacion.
Referencia: expediente T-2.246.370

Accion de tutela de Manuel Moreno Rodriguez contra la Gobernacidn del Cesar (Secretaria de

Deporte y Recreacion).
Magistrado Ponente:
Dr. JUAN CARLOS HENAO PEREZ.

Bogota, D.C., once (11) de mayo de dos mil diez (2010).



La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Juan Carlos Henao Pérez, quien la

preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

dentro del trdmite de revisidn de los fallos proferidos sobre el asunto de la referencia por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Valledupar, el dos (2) de febrero de dos mil nueve
(2009), en primera instancia, y la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Valledupar, el tres (3) de marzo de dos mil nueve (2009), en segunda instancia.
|. ANTECEDENTES
De los hechos y la demanda.

1. Manuel Moreno Rodriguez interpuso accién de tutela contra la Gobernacién del César con
el fin de obtener amparo constitucional a su derecho fundamental a la igualdad y a la
proteccién especial de las personas en condiciones de discapacidad, con base en los

siguientes hechos y consideraciones:

1.1. El peticionario participd en la segunda versién de los Juegos Paralimpicos Nacionales,
celebrada en 2008, con sede en Santiago de Cali. En los juegos, los deportistas con
limitaciones visuales y fisicas del departamento del Cesar obtuvieron excelentes resultados.
Este grupo de deportistas viajé en representacién del Departamento, con recursos
entregados por la Secretaria de Recreacién, Deporte y Cultura del ente territorial, y en

compaiiia del equipo técnico y médico conformado por la autoridad sefialada.

1.2. El actor hizo parte de la delegacion del Cesar en los juegos referidos y obtuvo dos
medallas de bronce, en la disciplina de atletismo, modalidades de salto largo y lanzamiento

de jabalina, y en la categoria de discapacitado visual.

1.3. Manifiesta que al regresar a Valledupar se enteré de que “la secretaria de deporte no
haria ningln reconocimiento a los deportistas discapacitados (...) pues no habia recursos
para esto”, aunque esa misma Secretaria previé estimulos econdmicos para los deportistas

que participaron y ganaron medallas en los Juegos Deportivos Nacionales, en los siguientes



términos: (i) diez millones de pesos por medalla de oro; (ii) cinco millones por medalla de
plata, y (iii) tres millones por medalla de bronce. (Resolucién nimero 007124 de 19 de
diciembre de 2008).

1.4. A juicio del actor, la actuacién de la Gobernacion del Cesar, dirigida a conceder estimulos
econdmicos al grupo de los deportistas que participaron en los Juegos Deportivos Nacionales
dejando de lado a los deportistas con discapacidad que compitieron en los Juegos
Paralimpicos Nacionales, constituye una violacién al derecho a la igualdad y a la prohibicidn
de discriminacion de la poblacién afectada con algln tipo de discapacidad. Segun el
demandante, los dos eventos tienen el mismo rango y son manejados de igual forma por
Coldeportes y no contemplar estimulos para los juegos paralimpicos constituye ademas un
desconocimiento al esfuerzo de las personas con discapacidad que se dedican al deporte.

Especificamente sostuvo:

“Los deportistas discapacitados percibimos por parte de la gobernacién del Cesar un trato
discriminatorio y desigual con respecto a los deportistas que representan al departamento en
juegos nacionales pues por nuestra condicién el solo hecho de practicar un deporte es
simbolo de sacrificio, esfuerzo y perseverancia al igual que los demdas deportistas que
también realizan sus disciplinas de la misma forma y merecemos el mismo tratamiento que
se les ha dado a los deportistas que no poseen discapacidad alguna toda vez que no se
realizo (sic) un proyecto de asistencia y acompanamiento que incluyeran (sic) incentivos para

los deportistas cesarenses discapacitados”.

1.5 Teniendo en cuenta lo anterior, el actor solicita a esta Corporaciéon que ordene a la
Gobernaciéon del César otorgarle un estimulo, en igualdad de condiciones, como lo hizo

respecto de los medallistas que participaron en los Juegos Deportivos Nacionales.
Intervencion de la parte demandada
a. De la Secretaria de Recreacion y Deporte del Departamento del Cesar.

2. El sefior José del Carmen Villalobos Tovar, en calidad de Secretario de Recreacién y
Deportes del Cesar, intervino en el trdmite de la primera instancia solicitando denegar el

amparo constitucional invocado, con base en los siguientes argumentos:



2.2. Si bien es cierto que la Gobernacién del Cesar autorizé el pago de incentivos a
deportistas ganadores de medalleria en los XVIII Juegos Deportivos Nacionales mediante
resoluciones “numeradas desde el 007106 hasta el 007122", en los valores mencionados por
el peticionario, esta actuacién no implica un trato discriminatorio y desigual entre los dos
grupos de deportistas, pues los Juegos Paralimpicos Nacionales y los Juegos Deportivos
Nacionales son eventos totalmente diferentes, como lo demuestran los siguientes elementos

facticos y normativos:

(i) Los Juegos Deportivos Nacionales son organizados por el Comité Olimpico Colombiano,

mientras que los Juegos Paralimpicos son estructurados Comité Paralimpico Colombiano.

(ii) Cada evento tiene origen en distintas normas legales: los Juegos Paralimpicos, en la Ley
852 de 2000, reglamentada por el Decreto 641 de 2001; y los deportivos nacionales, en la
Ley 80 de 1925.

(iii) En el mismo sentido, la trayectoria de cada evento es diferente: los juegos deportivos
nacionales llevan 18 versiones, en tanto que los paralimpicos nacionales van apenas por la 22

edicion.

(iv) También se presentan diferencias en relaciéon con las disciplinas practicadas en cada
competicién: en los juegos paralimpicos solo se evalGan algunas disciplinas “en razén a la
naturaleza (...) de los DEPORTISTAS”, mientras que en los juegos nacionales se evallan 45
disciplinas y “los deportistas participantes son DEPORTISTAS CONVENCIONALES”

(maydusculas del original).

(v) En cuanto al proceso de clasificacién para cada una de las justas, de una parte, en los
paralimpicos “solo se tiene como requisito [que el deportista] pertenezca a un (sic) Liga
Legalmente (mayusculas del original) constituida, inscribirse y automaticamente tiene todas
las posibilidades de participar, no existen para ellos fases clasificatorias, eliminatorias”,
mientras que, de otra parte, en los juegos nacionales, los deportistas “deben hacerse
acreedores de un cupo compitiendo en torneos, campeonatos y eliminatorias”, aspecto que
ilustra acudiendo a un ejemplo, mediante una resena de la amplia y exitosa trayectoria de un

deportista que participé en la disciplina de Taekwondo en los Juegos Deportivos Nacionales.

(vi) Finalmente, la participacién de cada grupo de deportistas (con y sin discapacidad) se



gestioné mediante proyectos diferentes, adelantados mediante actuaciones administrativas
independientes: el proyecto de los Juegos Paralimpicos Nacionalesl no estipulaba estimulos
para deportistas ganadores de medallas “y ademas Coldeportes debia realizar un aporte
econdémico para la financiacién de la participacion de los deportistas” que nunca se dio. El
proyecto para la participacién de los deportistas en los Juegos Deportivos Nacionales?2
también contemplaba una financiacién parcial por parte de Coldeportes que no se logrd, asi
que la Gobernacion del Departamento tuvo que adicionar una suma “que respaldara a los
Juegos Nacionales (sic) del 2008, adicion (...) que permiti6 (...) otorgar los estimulos

[econdmicos a los medallistas]”.

2.3. A partir de todo lo anterior, concluye que la Gobernacién del Cesar no viol6 el derecho a
la igualdad del peticionario, pues las condiciones de participacion de los deportistas es
diferente en cada evento, y el trato diferencial que se desprende de este caso, tiene como
finalidad “impulsar a los atletas que durante toda una vida se han dedicado a practicas

deportivas, dejando en alto el nombre del Departamento”.
b. De la Oficina de Asuntos Juridicos del Departamento del Cesar.

3. Carlos Guillermo Ramirez Araujo, en calidad de Jefe de la Oficina referida, coadyuvé la
intervencién de la Secretaria de Deporte y Recreacidén departamental, en los siguientes

términos:

3.1. Sostuvo que el Departamento del Cesar, mediante el proyecto “Asistencia y participacién
de los Juegos Paralimpicos del 2008 en Cali de los deportistas con limitaciones visuales,
auditivas vy fisicas del departamento del Cesar”, asignd los recursos necesarios para el
traslado y hospedaje de la delegacién deportiva. El accionante no recibié estimulo por
medalla ganada porque en el proyecto mencionado no se contemplé ese tipo de
reconocimiento. Por otra parte, en el proyecto relativo a la asistencia y participacién de los
deportistas del Cesar a los Juegos Nacionales de 2008 se establecid la entrega de estimulos a

quienes obtuvieron alguna medalla en su disciplina.

3.2. En su concepto, no es cierto que las justas paralimpicas y deportivas nacionales sean
eventos deportivos del mismo nivel como afirma el peticionario: “en primer lugar, por que
(sic) van dirigido (sic) a personas con distintas caracteristicas; en segundo lugar por que (sic)

se rigen por Acuerdos distintos expedidos por el Instituto Colombiano del Deporte, pues para



el caso de los XVIII JUEGOS NACIONALES se expidi6 el Acuerdo No. 000011 de diciembre 1 de
2005, en cambio para los Il JUEGOS PARALIMPICOS se expidié el Acuerdo 000012 de
diciembre 1 de 2005".

3.3. De lo anterior infiere que el departamento accionado no dio un trato discriminatorio a los
deportistas en condicion de discapacidad que recibieron medallas en los paralimpicos frente
a los deportistas que obtuvieron preseas en los juegos deportivos nacionales porque cada
delegacién trabajo con base en proyectos distintos, de acuerdo con las reglas de cada justa,
asi que la situacidn factica del accionante no es idéntica a la de quienes participaron de los
Juegos Deportivos Nacionales. Afirma que “diferente seria, en el evento en que se hubiera
realizado un solo proyecto, en el cual se incluyeran estos estimulos para todos los deportistas

que participaran” en los dos juegos.

3.4 Agrega que en el proyecto destinado a financiar la participaciéon de los deportistas que
asistirian a los Il Juegos Paralimpicos Nacionales se presentaron problemas, debido a que no
se suscribié un convenio con Coldeportes para financiar estas justas, por lo que no ingresaron
algunos recursos al presupuesto departamental, en tanto que el estimulo para los

participantes de los XVIII juegos deportivos si se incluyd.

3.5. También manifiesta que, en todo caso, de existir violacion, la tutela es improcedente por
presentarse un dafo consumado. Indic6: “en el evento en que existiera vulneracién del
derecho fundamental a la igualdad, es necesario aclarar gue no se encuentra alguna
posibilidad factica de restablecer el derecho presuntamente vulnerado, pues en el proyecto
dirigido a la financiacién (...) [de los Paralimpicos] no se incluyé estimulo alguno para
aquellos deportistas que obtuvieran medallas en su respectiva disciplina, lo cual trae como
consecuencia que nos encontremos frente a la causal de improcedencia” prevista en el
articulo 62 inciso 42 del Decreto 2591 de 1991.

3.6. Por Ultimo, agrega que el juez de tutela no puede dar érdenes de inclusién o ejecucion
presupuestal pues no existen los recursos en el presupuesto departamental, y no es dable al

juez constitucional crear una partida de este orden.
Del fallo de primera instancia.

4. El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Valledupar, mediante providencia de dos (2) de



febrero de dos mil nueve (2009), decidié denegar el amparo solicitado. Concluyé el juez de

tutela de primera instancia:

“En este caso concreto no se ha vulnerado derecho fundamental alguno a la igualdad, ya que
el actor no esta en iguales condiciones que los demas deportistas que participaron en los
XVIII JUEGOS NACIONALES; ademas, las Justas Deportivas no fueron las mismas, son dos
eventos completamente diferentes y tampoco existe una norma que indique que a los
deportistas que obtuvieron medallas en los Juegos Paralimpicos se les fuera a dar algln
estimulo” (Mayusculas del original).

De la impugnacién y el fallo de segunda instancia.

5. El accionante impugné el fallo de primera instancia reiterando los argumentos expuestos

en la demanda, sin agregar consideraciones adicionales.

6.1. La discriminacién consiste en la violacion al derecho a la igualdad de trato e igualdad de
oportunidades y su prohibicién se dirige a evitar que se impongan restricciones, se nieguen
beneficios o se otorguen privilegios solo a ciertas personas o grupos sin justificacién objetiva
y razonable, razén por la cual el peticionario debié probar la existencia de situaciones

equivalentes a las que supuestamente dieron un trato diferenciado.

6.2. El actor no cumplié esa carga, pues no demostrd que su participacién en los Il Juegos
Paralimpicos Nacionales se llevd a cabo en las mismas condiciones que la de los deportistas
que participaron en los XVIII Juegos Deportivos Nacionales, dado que estos Ultimos deben
alcanzar su clasificacién sobrepasando topes fijados por el Comité Olimpico Nacional, lo que

no sucede con quienes participan en los Juegos Paralimpicos.

6.3. Por Ultimo, a juicio del fallador de segunda instancia, no existié violacién alguna, dado
que la Gobernacidén advirtié a los deportistas en condicién de discapacidad que su

participacion no tenia prevista la entrega de estimulo econdmico por obtenciéon de medallas.

Pruebas solicitadas por la Corte Constitucional.

7. Mediante auto de nueve (9) de julio de dos mil nueve (2009), el magistrado sustanciador

decidié decretar una serie de pruebas por considerarlas necesarias para el asunto de la



referencia. Concretamente, solicité informes a distintas organizaciones, instituciones y
centros académicos con el fin de obtener mayor conocimiento sobre las caracteristicas de los
Juegos Paralimpicos Nacionales y los Juegos Deportivos Nacionales. Ademas, solicité el
concepto técnico de los intervinientes en relacién con las pretensiones del actor. Con el fin de
dar mayor claridad y agilidad a la exposicién, la Sala presentara los argumentos de cada uno

de los érganos consultados, sin hacer referencia a cada una de las preguntas formuladas.
a. Ministerio de la Proteccion Social.

8. En el Plan Nacional del Deporte de Coldeportes, se recoge la orientacion que se desprende
a partir del Acto Legislativo N2 2 de 2000, que modificé el articulo 52 de la Carta Politica. En
ese sentido, ubica al deporte como un elemento que contribuye a la formacién integral de las
personas, el mejoramiento y mantenimiento de la salud, por lo que lo considera gasto publico
social. Esta normatividad representa un gran avance en materia de legislacién deportiva,
dado que considera al deporte y la recreacién valores integrados a los intereses

fundamentales de la colectividad, objeto de proteccién del Estado y la sociedad.

9. Dentro de ese marco, el Acuerdo 000012 del 12 de diciembre de 2005, establecié la carta
deportiva fundamental de los Il Juegos Paralimpicos Nacionales, reconociendo “la importancia
de la participacion de las personas con discapacidad en actividades deportivas y
recreativas”, en desarrollo de la Ley 1145 de 2007 que considera la participacion como un
“derecho de las personas con discapacidad de intervenir en la toma de decisiones,

planificacién, ejecucion y control de acciones que los involucran”.

10. Sin embargo, es necesario tener presente que dentro del proceso constante de
descentralizacién iniciado con la Constitucidn Politica de 1991, la autonomia territorial cuenta
con un amplio margen de accién en relacién con el manejo de la discapacidad. Por tal razdn,
debe concluirse que “si no hubo un estimulo econémico para quienes, en representacién del
Departamento del Cesar obtuvieron los primeros puestos en las justas paralimpicas
organizadas por el Departamento del Valle del Cauca, es una determinacion en el ambito de
la autonomia territorial amen de que se parte de la premisa de la difusién y previo
conocimiento por parte de los participantes de las reglas establecidas para dicha

participacién.”

b. Instituto Colombiano del Deporte - Coldeportes.



11. El Instituto Colombiano del Deporte - Coldeportes remitié a esta Corporacion las cartas
fundamentales que fijaron las reglas de juego para la participacion en los Il Juegos
Paralimpicos Nacionales y los XVIII Juegos Deportivos Nacionales, adoptadas mediante los
Acuerdos 011 y 012 de 2005, respectivamente.

12. En relacion con el sistema de estimulos previsto para cada una de las justas, Coldeportes
explicd que “[d]e acuerdo a la Carta Deportiva Fundamental de los Juegos Nacionales y a la
Carta de los Juegos Paralimpicos Nacionales, no se tiene previsto ninguna clase de incentivos
a los deportistas que participan en dichas justas”, es decir, Coldeportes no entrega incentivos

econdmicos a los deportistas participantes en estas competencias.

13. En cuanto al origen de los recursos para el financiamiento de los juegos, Coldeportes
precisd que el articulo 37 de la Ley 1111 de 2005 -de reforma tributaria- previé un gravamen
del 20% para los servicios de telefonia mdvil, lo que supone un aumento del 4%, con
destinacion especifica a la inversién social. Ese monto adicional debe repartirse de esta
manera: “el 75% para el fomento, promocién y desarrollo del deporte, y la recreacion,
escenarios deportivos incluidos los accesos en las zonas de influencia de los mismos, asi
como para la atencién de los juegos deportivos nacionales y los juegos paralimpicos
nacionales, los compromisos del ciclo olimpico y paralimpico que adquiera la Nacién y la
preparacion y participacion de los deportistas en todos los juegos mencionados y los del
calendario Unico nacional || El 25% restante sera girado al Distrito Capital y a los
departamentos, para que mediante convenio con los municipios y/o distritos que presenten
proyectos que sean debidamente viabilizados, se destine a programas de fomento y
desarrollo deportivo e infraestructura, atendiendo los criterios del sistema general de
participacién (sic), establecidos en la Ley 715 de 2991 y también, el fomento, promocién y

desarrollo de la cultura y la actividad artistica colombiana”.

14. La distribucion de recursos para la realizacién de cada una de las justas se realiza a partir
de proyectos elaborados para tal fin, con base en la disponibilidad econdémica y la
participacién de los entes que intervienen en su organizacién y realizacién. En relacién con el
caso concreto, el Departamento del Cesar, en uso de funciones propias de la autonomia
territorial decidié entregar estimulos econédmicos para los participantes de los juegos
nacionales, con base en un proyecto desarrollado por el mismo departamento, en el que se

establecieron de manera previa tales incentivos, lo que no ocurrié en el caso de los Juegos



Paralimpicos Nacionales.

15. El nueve (9) de octubre de dos mil ocho (2008), Coldeportes suscribié Convenio
Interadministrativo No. 00255 con el Departamento del Cesar con el fin de cofinanciar la
participacion de los deportistas del Cesar en ambos eventos, pero el convenio fue liquidado
de mutuo acuerdo el 26 de diciembre de 2008 sin que se realizara ningln giro de recursos,
por el incumplimiento de la Gobernaciéon del Cesar en una de sus obligaciones contractuales
consistente en “[aldicionar a su presupuesto, con destinacion especifica, los montos
aportados por COLDEPORTES y remitir a esta entidad copia del acto administrativo por medio
del cual se aprob6 dicha adicién”. (Articulo 69, Literal C del Convenio Interadministrativo

citado).

16. La consecuencia material de la liquidacién del contrato es que los recursos hayan
cambiado de destinacién. Sin embargo, precisa que “para el deporte paralimpico se tenia
previsto como objeto ‘La asistencia y participacion en los Juegos Paralimpicos del 2008 en
Cali de los deportistas con limitaciones visuales, auditivas y fisicas del Departamento del

rn

Cesar’.
c. Corporacién Discapacidad Colombia.

17. El Director General de la Corporacién Discapacidad Colombia en el concepto que
presentd sobre la demanda de tutela objeto de estudio, manifesté que todo andlisis sobre
discapacidad debe tener como referente el derecho a la igualdad. Indicé que ese derecho no
consiste Unicamente en un deber de abstencién estatal, sino que se traduce en una meta

frente a la cual el Estado tiene deberes de accion.

18. En el caso bajo estudio, el Estado, a través de la Secretaria de Deporte y Recreacién de la
Gobernacion del Cesar, no solo debia abstenerse de vulnerar el derecho a la igualdad de las
personas en situacion de discapacidad participantes en los Juegos Paralimpicos Nacionales
2008 en relacién con los participantes en los Juegos Deportivos Nacionales, sino que tenia el
deber de asegurar que la participacién de los dos grupos se hiciera en condiciones que

aseguraran el respeto al derecho a la igualdad.

19. Segun el Director General de la Corporacién Discapacidad Colombia, los argumentos del

ente territorial accionado - segun los cuales no existe identidad factica entre la situacién del



accionante y la de los participantes en los Juegos Deportivos Nacionales, debido al origen
diverso de los proyectos que posibilitaron la participacion de los deportistas, las disciplinas
evaluadas en razén a la naturaleza de los deportistas, y los exigentes requisitos
clasificatorios existentes en los Juegos Deportivos Nacionales, pero no en los Juegos

Paralimpicos Discapacitados - no son aceptables.

20. En primer lugar, la razén por la que en los Juegos Paralimpicos no se presentan todas las
disciplinas que se llevan a cabo en los juegos deportivos nacionales no radica en la
naturaleza de los participantes sino en que los juegos paralimpicos se iniciaron
recientemente, y las disciplinas se han venido incorporando gradualmente por el esfuerzo
para lograr niveles competitivos asociados a las diferentes discapacidades, y debido a que en
el contexto nacional la condicién de discapacidad suele venir acompafiada de pobreza y otro
tipo de carencias sociales.

21. En segundo lugar, “poco informados, irrazonables e infundados” resultan los argumentos
sobre la facilidad que supone para los deportistas la participacion en los juegos paralimpicos,
pues si bien “[els posible que el proceso de clasificacién sea como lo describe dicho
funcionarios (sic) sin embargo el sentido de su afirmacién que pretende hacer mas
merecedores de méritos (sic) o reconocimientos a los deportistas que él Illama
‘convencionales’, detallando el proceso de seleccién y competicidon no consulta el hecho (...)
verificable [y] contundente de que dada la discriminacién y la exclusién de las personas en
situacion de discapacidad en nuestro pais, (...) el sélo hecho de practicar con regularidad un
deporte, con un grado de competitividad y pertenecer a una liga demuestra un altisimo
grado de superacién de personas que en circunstancias corrientes estdn sometidas a gran
pasividad y falta de motivacién en la realizacién de multiples actividades entre las que se

cuenta la practica y la competencia deportivas”.

22. Sefala que la referencia a la trayectoria especifica de un competidor demuestra
desconocimiento sobre el proceso de habilitacién y rehabilitacién integral de las personas
con discapacidad, quienes solo en una proporcion reducida tienen acceso a actividades “de
tipo laboral, artistico o deportivo que aportes (sic) a su proceso de integracion social”. No
hace falta un registro de marcas minimos, o la existencia de preclasificatorios para
determinar el mérito que supone para el deportista con discapacidad participar en las justas

nacionales.



23. En el caso que se estudia no se comprobd que existiera justificacién razonable y objetiva
para entregar ciertos estimulos a los medallistas de los Juegos Deportivos Nacionales y negar
esos estimulos a los medallistas de los Juegos Paralimpicos Discapacitados. La actuacién de
la parte accionada se revela discriminatoria, al considerar que los deportistas de los
paralimpicos no tenian “los méritos ni las caracteristicas para hacerse acreedores de los
estimulos que si consideraba justificados para los deportistas participantes en los Juegos
Deportivos Nacionales”, a pesar de que se pretenda ocultar bajo el manto de legalidad que
supone la elaboraciéon de los proyectos referidos a la participacién de los deportistas en cada

uno de los eventos.

24. Finalmente, explica que la Constitucion prevé la posibilidad de adoptar politicas o
conceder ventajas en favor de personas discriminadas o marginadas mediante acciones
afirmativas, pero en el caso de estudio, en lugar de ello, el departamento demandado decidié
otorgar estimulos solo al grupo sin discapacidad(es) reforzando la discriminacién. Cabe
sefalar que las acciones afirmativas no son una facultad discrecional sino un mandato de
obligatorio cumplimiento, pues la autoridad administrativa no puede escudarse en una
facultad discrecional para otorgar reconocimientos a una clase de deportistas y negarlos a

otra.

d. Maestria en Discapacidad e Inclusién Social. Facultad de Medicina, Universidad Nacional de

Colombia.

25. Olga Luz Pefa Felizzola, en calidad de Coordinadora Académica de la Maestria en
Discapacidad e Inclusién Social de la Facultad de Medicina de la Universidad Nacional,
explicéd que la atencidon a la discapacidad desde un punto de vista juridico es reciente en
Colombia. Siguiendo la tendencia mundial, se inicia con la Ley 361 de 19973 y cobra mayor
relevancia con la reciente aprobacién de la Convencién sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad4.

27. Ahora bien, si el orden juridico prohibe cualquier discriminacién por motivo de
discapacidad, resulta contradictorio que el Gobierno departamental emita actos
administrativos que favorecen solo a un grupo poblacional desconociendo a otros que tienen
caracteristicas semejantes, en tanto son “deportistas de ligas legalmente conformadas en el

Departamento que representan, [y que participan] en juegos de orden nacional y [tienen la]



condicién de medallistas”, asi que “[e]l Unico criterio de exclusidén evidente, empleado para
no otorgar el estimulo a los deportistas paralimpicos del Departamento del Cesar, pareciera

ser el de presentar situacién de discapacidad.”

28. Ademas, argumenta que si se toma en cuenta que la Convencidén avala la adopcién de
medidas que “impulsen la igualdad de hecho de las personas en situacion de discapacidad”,
la creacion de los juegos paralimpicos puede ubicarse en ese marco, pues favorece a quienes
en otras circunstancia no podrian participar en justas deportivas debido a “las restricciones
en su desempefo, asociadas con las situaciones de discapacidad que experimentan”; pero,
en oposicion esos objetivos, la Gobernacion del Cesar decidié otorgar distinciones solo a los
medallistas de los juegos nacionales “sin incluir a los deportistas paralimpicos o, en su
defecto, expedir un nuevo acto dirigido a este grupo poblacional particular, [lo que] evidencia
discriminacién hacia éste ultimo”. En sintesis, concluye que se observa un procedimiento

discriminatorio hacia el grupo de deportistas paralimpicos.
Il. FUNDAMENTOS DE LA DECISION
Competencia.

29. Esta Corte es competente para conocer del fallo materia de revisién, de conformidad con
lo determinado en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica, los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991y, el auto de veintitrés (23) de abril de dos mil nueve (2009), expedido
por la Sala de Seleccidon Nimero cuatro (4) de esta Corporacién, que selecciond este asunto

para revision.
Del problema juridico que propone el caso.

30. De acuerdo con los antecedentes expuestos, la Sala Tercera de Revisién encuentra que
en el presente caso es necesario establecer si una entidad territorial vulnera el derecho
fundamental a la igualdad cuando contempla estimulos de orden econdmico a aquellos
deportistas que obtengan medallas en los Juegos Deportivos Nacionales, y deja de hacerlo,
respecto de aquellos deportistas en condicién de discapacidad que consigan medallas en los

Juegos Paralimpicos Nacionales.

31. Especificamente, para el caso concreto, la Corte debe determinar si la Gobernacién del



Cesar vulneré el derecho fundamental a la igualdad del sefior Manuel Moreno Rodriguez al no
haberle otorgado un estimulo econémico por la obtencién de medallas en los Juegos
Paralimpicos Nacionales, en los mismos términos y condiciones en que premié a los

deportistas del departamento que ganaron medallas en los Juegos Deportivos Nacionales.

32. Metodoldgicamente, para resolver el interrogante que propone el caso, en primer lugar,
la Sala se referira a la eventual improcedencia de la tutela por dafio consumado, en atencion
a los argumentos presentados en esa direccidn por la Oficina Juridica del Departamento del
Cesar. Posteriormente, la Sala reiterara la jurisprudencia de esta Corporacién en relaciéon con
el principio de igualdad y su dimensién de no discriminacion, asi como aquella respecto de
la proteccién prevista por el orden juridico a las personas con discapacidad. A partir de estos

insumos, abordara el caso concreto.
1. Eventual consumacion del dafio como causal de improcedencia. Cuestion previa.

33. El numeral 42 del articulo 62 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accién de
tutela, establece que la accion resulta improcedente cuando se ha consumado un dafio en un

derecho o interés iusfundamental.

34. De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, la improcedencia de la accién en
tal evento, obedece a la falta de efectividad que tendrian las érdenes del juez de tutela. Sin
embargo, esta Corte ha precisado que en determinados casos la eficacia de las érdenes de
proteccién solo puede verificarse mediante un analisis de fondo del problema juridico
establecido5, pues solo de esa manera puede constatarse si, en efecto, se produjo el dafio en
cuestion. Esto ocurre, entre otras hipétesis, cuando la vulneracién se extiende en el tiempo, o
cuando a pesar de que sea posible asociarla a una accién u omisién concreta, sigue

proyectando sus efectos sobre el afectado.

35. De otra parte, ha expresado también la Corporaciéon que, en los eventos en que se
produce un dafio consumado a un derecho constitucional, un pronunciamiento de fondo
puede resultar conveniente y necesario, por lo menos, por cuanto (i) la declaracién de la
violacién hace parte de los derechos del afectado; (ii) el pronunciamiento de la Corte puede
funcionar como garantia de no repeticién frente al resto de las personas; y (iii) resulta
relevante para realizar pedagogia constitucional sobre la materia. Por esas razones, a partir

de la sentencia SU-540 de 2007, la Corte unificé su posicion en cuanto a emitir un



pronunciamiento de fondo, cuando se percibe la existencia de un grave dafo consumado a
un derecho constitucional, ain en aquellos casos en los que solo resulta posible emitir

érdenes de prevencién a las autoridades concernidas en la violacién.

36. Con base en las consideraciones precedentes la Sala, en el presente caso, emitira un
pronunciamiento de fondo, postergando la determinacién del dafio al analisis del caso

concreto.

37. La jurisprudencia constitucional sobre el principio de igualdad es especialmente amplia y
ha transitado por diversos escenarios que dan cuenta de la multiplicidad de dimensiones que
caracterizan este principio. Esta situacién se explica por el lugar cardinal que ocupa este
principio dentro del orden juridico colombiano. De un lado, se trata de un principio fundante
del orden politico que se proyecta en el caracter general y abstracto de las leyes, elemento
esencial del Estado de Derecho; y en los deberes del Estado para la satisfaccion de los
derechos constitucionales mediante la garantia de un minimo de condiciones materiales para
su ejercicio por parte de todas las personas, desde la perspectiva social del Estado. De otro
lado, posee una relacion inextricable con la dignidad humana, fuente y fin de los derechos
fundamentales6, representada en la concepcion de la dignidad como atributo de todos los
seres humanos, de donde deriva su derecho al goce de todos los derechos humanos por igual

(Articulos 29 y 52 de la Constitucion Politica).

38. En atencidn a lo expuesto, el Constituyente consagré como norma positiva el derecho
fundamental a la igualdad en el articulo 13 de la Carta, dotdndolo de un contenido normativo
complejo, en el que las caracteristicas ya resefiadas del principio, se concretan asi: en el
inciso 19 se establece el principio de igualdad formal o igualdad ante la ley; este principio, en
términos muy simples implica que las normas juridicas de origen legal (o aquellas que se le
asemejen como los decretos y los actos administrativos de caracter general), sean aplicadas
de forma estandarizada cada vez que se configure su supuesto de hecho. Consustancial a
este principio es la prohibicién de discriminacion que prohibe establecer un trato desigual
frente a algunos sujetos en razén de ciertos rasgos de su identidad, tales como la raza, el

sexo, la religion y la filiacién politica o ideoldgica.

39. El mismo precepto constitucional establece en sus incisos 22 y 32 una dimensién

promocional de la igualdad, destinada a superar las desigualdades que, de hecho, enfrentan



ciertos grupos tradicionalmente discriminados o marginados, o las personas que, por
diversos motivos, se encuentran en situacion de vulnerabilidad o debilidad manifiesta. Esta
dimensidén de la igualdad permite -y en determinados contextos obliga- al Estado a adoptar
medidas positivas en favor de esos colectivos o personas, que pueden consistir en una
compensacion transitoria para lograr la igualdad de oportunidades, en la entrega de
beneficios concretos, o en cambios politicamente determinados en la distribucién de recursos
dentro de la sociedad. Si bien cada una de esas medidas tiene sus especificidades, en su
conjunto se agrupan dentro del concepto de igualdad material, para denotar su diferencia

con la igualdad formal y resaltar su estrecha relacién con el Estado Social de Derecho7.

40. Precisamente por tratarse de un pilar del orden juridico, compuesto por un amplio
contenido normativo, la evaluacién sobre el respeto por el principio - derecho a la igualdad
constituye uno de los retos esenciales del juez constitucional. A continuacién, la Sala se
referird a la forma en que este Tribunal ha considerado que debe efectuarse el examen de
constitucionalidad sobre actuaciones publicas (tanto a nivel de tutela como de

constitucionalidad) que potencialmente resultan incompatibles con el respeto por la igualdad.

41. En primer término, desde sus fallos iniciales, la Corte expresd que la igualdad constituye
un concepto relacional8, en la medida en que su estudio parte de la determinacion de una
relacién, caracteristica o elemento comun entre dos situaciones, personas, o grupos
poblacionales. Ademas, desde tempranos fallos, la Sala acogidé un concepto de justicia
ampliamente difundido, de acuerdo con el cual debe darse un trato igual a lo igual y un trato
desigual a situaciones desiguales9:

“La igualdad exige el mismo trato para los entes y hechos que se encuentren cobijados bajo
una misma hipétesis y una distinta regulacién respecto de los que presentan caracteristicas
desiguales, bien por las condiciones en medio de las cuales actlan, ya por las circunstancias
particulares que los afectan, pues unas u otras hacen imperativo que, con base en criterios
proporcionales de aquéllas, el Estado procure el equilibrio, cuyo sentido en Derecho no es

otra cosa que la justicia concreta”.10

42. Este criterio de justicia resulta, sin embargo, vacio, si no se determina desde qué punto



de vista una situacién, persona o grupo es igual a otro. Por ello, en planteamientos recogidos
por este Tribunal, Robert Alexy ha explicado que, dado que ninguna situacién, persona o
grupo son idénticos a otros, determinar la igualdad y la desigualdad supone siempre un juicio
de valor sobre cudl caracteristica o propiedad resulta relevante para establecer el examen de

igualdad por parte del juez.

43. En consecuencia, un juicio sobre la eventual violacion al derecho a la igualdad, o sobre la
mejor forma de aplicar este principio no parte entonces de presupuestos idénticos, ni
tampoco de situaciones por completo diferentes, sino que se efectla en relacién con
igualdades y desigualdades parciales, a partir de propiedades relevantes desde el punto de
vista juridico-constitucional. En los eventos en que concurren tanto igualdades como
desigualdades, debe el juez determinar si existen razones suficientes para mantener un trato
igual frente a situaciones en alguna medida disimiles, o si existen razones suficientes para
establecer un trato distinto entre situaciones con algun grado de similitud. Por lo tanto, la
primera tarea del juez constitucional consiste en verificar la existencia de caracteristicas o

criterios de comparacion relevantes entre los grupos en comparacion.

44, Ahora bien, tanto el legislador como la administracion tienen un margen de accién para
adoptar decisiones politicas que, en alguna medida, pueden afectar la situacién de unas
personas y privilegiar la de otras en la sociedad, sin una justificacién constitucionalmente
razonable. Por eso, la igualdad constitucionalmente protegida, de acuerdo con la sentencia
C-040 de 1993 no supone una paridad “mecdanica o aritmética”. Las autoridades pueden,
entonces, emitir requlaciones que impliquen ciertas diferencias de trato, siempre que esas
decisiones estén soportadas en una razén suficiente, es decir, constitucionalmente legitima o
admisiblell.

45. Las razones que resultan legitimas para adoptar tratos diferenciales deben procurar,
ademas, restringir en la menor medida posible, tanto el derecho general a la igualdad, como
los demas derechos y principios constitucionales que puedan verse involucrados (afectados,

intervenidos) en la decisién. En tal sentido, las medidas deben ser proporcionales12.

46. Por esa razén, la Corte ha expresado que para que un trato diferenciado sea
constitucionalmente valido, debe tener un propdsito constitucionalmente legitimo, y debe ser

proporcional, en el sentido de que no implique afectaciones excesivas a otros propdésitos



constitucionalmente protegidos. La proporcionalidad13 del medio se determina, entonces,
mediante una evaluacién de su “idoneidad para obtener el fin (constitucionalmente legitimo
de acuerdo con el principio de razén suficiente); necesidad, en el sentido de que no existan
medios alternativos igualmente adecuados o idéneos para la obtencién del fin, pero menos
restrictivos de los principios afectados; y proporcionalidad en sentido estricto, esto es, que el
fin que la efectividad del fin que se persigue se alcance en una medida mayor a la afectacion

de los principios que sufren restriccién, y particularmente, del principio de igualdad”14.

47. Este juicio de igualdad, basado en la razonabilidad y proporcionalidad de medidas
diferenciales, tiene origen en pronunciamientos de la Corte Suprema Espafola, el Tribunal
Constitucional Aleman y la Corte Europea de Derechos Humanos, segun explicé la Corte en
sentencias T-422 de 1992, C-026 de 1996, C-093 de 2001, y constituye una herramienta
analitica poderosa, debido a la rigurosidad de cada uno de sus pasos. Sin embargo, también
expreso la Corporacién en las sentencias C-093 de 2001 y C-671 de 2001, que puede resultar
un poco rigido, pues no permite ejercer un control mas o menos estricto, en consideracion al

ambito en que se adopta la medida y en atencién a los grupos sobre los que recae la misma.

48. Por esa razodn, la jurisprudencia constitucional decidié incluir en su analisis herramientas
hermenéuticas de otro tipo de examen, de origen estadounidense, sobre las medidas
potencialmente restrictivas del derecho a la igualdad. Este test de igualdad prevé,
precisamente, la posibilidad de realizar escrutinios con diferentes grados de intensidad, lo
que permite que el Tribunal Constitucional tenga en cuenta la importancia del principio
democratico efectuando un andlisis inversamente proporcional a la facultad de configuracién

del legislador en cada dmbito del orden juridicol5.

49. El test de igualdad norteamericano se caracteriza porque el examen se desarrolla
mediante tres niveles de intensidad: (i) por regla general, se aplica un control débil o flexible,
en el cual el estudio se limita a determinar si la medida adoptada por el legislador es
potencialmente adecuada o idonea para alcanzar un fin que no se encuentra prohibido por la
Constitucién; (ii) el juicio intermedio se aplica a escenarios en los que la autoridad ha
adoptado medidas de diferenciacién positiva (acciones afirmativas). En este analisis el
examen consiste en determinar que el sacrificio de parte de la poblacion resulte proporcional

al beneficio esperado por la medida frente al grupo que se pretende promover; (iii) por



Ultimo, el examen estricto se efectUa cuando el legislador, al establecer un trato
discriminatorio, parte de categorias sospechosas, como la raza, la orientacién sexual o la
filiacion politica. En tal caso, el legislador debe perseguir un fin imperioso, y la medida debe

mostrarse como la Unica adecuada para lograrlo.

Es en el campo racial donde mas se ha expresado esta metodologia. Asi, “(...) la idea del
presidente Stone segun la cual ciertas clasificaciones deberian por naturaleza escapar a
cualquier presuncién de constitucionalidad, encuentra una luminosa confirmacion en el fallo
Korematsu v. Unites States (1944), que afirmé: "Toda restriccién legal que limite los derechos
civiles de un grupo racial es inmediatamente sospechosa’, precisandose que, “ello no
significa que toda restricciébn de este tipo sea inconstitucional, sino que el juez debe
someterla a un control maximo de constitucionalidad”. Este control maximo, decia la Corte,
seria el mas severo (most rigid scrutiny); se convirtié en el llamado control estricto (strict
scrutiny) de la jurisprudencia actual y juega un papel fundamental en el control judicial de las
clasificaciones raciales que siguen siendo utilizadas por las autoridades publicas, a pesar de
la gran ambicién del fallo Brown v. Board of Education que estaba llamado a hacerlas

desaparecer”16.

50. A partir de los fallos C-093 de 2001 y C-673 de 2001, la Corte Constitucional considerd la
posibilidad de aprovechar las ventajas de cada uno de los test, debido a que en el fondo
confluyen herramientas hermenéuticas compatibles, en tanto se estructuran a partir de un
analisis de medios y fines alrededor de las decisiones de los poderes publicos. Con ello,
consider6 este Tribunal que se aprovecharia, entonces, el mayor poder analitico del juicio de

proporcionalidad, con el caracter diferencial del test de igualdad. Al respecto dijo la Corte:

“5-. Un analisis elemental muestra que estos dos enfoques, lejos de ser contradictorios, son
complementarios. Asi, ambos pretenden determinar si el trato diferente tiene o no un
fundamento objetivo y razonable, para lo cual examinan si dicho trato es o no un instrumento
idéneo para alcanzar ciertos propésitos admitidos por la Constitucion (...) Asi, este juicio o
test integrado intentaria utilizar las ventajas analiticas de la prueba de proporcionalidad, por
lo cual llevaria a cabo los distintos pasos propuestos por ese tipo de examen: adecuacién,
indispensabilidad y proporcionalidad stricto sensu. Sin embargo, y a diferencia del analisis
de proporcionalidad europeo, la practica constitucional indica que no es apropiado que el

escrutinio judicial sea adelantado con el mismo rigor en todos los casos, por lo cual, segun la



naturaleza de la regulacién estudiada, conviene que la Corte proceda a graduar en intensidad
cada uno de los distintos pasos del juicio de proporcionalidad, retomando asi las ventajas de

los test estadounidenses”.

51. En resumen, el test integrado implica una aplicacién del juicio de proporcionalidad con
distintas intensidades, de acuerdo con el &mbito en el que se haya adoptado la decisién
controvertida, y concretamente, propone mantener una relacién inversamente proporcional
entre la facultad de configuracion del legislador y la facultad de revisién del juez

constitucional, con el fin de proteger al maximo el principio democratico.
La prohibicidn de discriminacion.

52. El examen de igualdad presenta también algunas particularidades cuando se examina
una eventual violacion a la prohibicién de discriminacién. Basicamente, una discriminacion se
presenta cuando las autoridades adoptan tratos diferenciados entre personas o grupos en
situaciones similares, sin que exista para ello una razén legitima. Ademas, la prohibicién de
discriminacion ha sido desarrollada tanto en el articulo 13 de la Carta Politica, como en otras
cldusulas del Texto Superior y en diversos instrumentos del DIDH que sefialan grupos,
colectivos, o situaciones en las que la discriminacién sigue un patrén de exclusion histérico
crénico, razén por la cual la carga de la prueba sobre la legitimidad de la medida

(razonabilidad) se traslada a la autoridad.17

53. En consecuencia, cada uno de los pasos del examen de razonabilidad y proporcionalidad
de la medida se hace mas estricto, pues las medidas de diferenciacién basadas en tales

criterios se presumen inconstitucionales18. En la sentencia C-371 de 2000, sefialé la Corte:

“El principio de no discriminacién, por su parte, asociado con el perfil negativo de la igualdad,
da cuenta de ciertos criterios que deben ser irrelevantes a la hora de distinguir situaciones
para otorgar tratamientos distintos.(...) Estos motivos o criterios que en la Constitucion se
enuncian, aunque no en forma taxativa, aluden a aquellas categorias que se consideran
sospechosas, pues su uso ha estado histéricamente asociado a practicas que tienden a
subvalorar y a colocar en situaciones de desventaja a ciertas personas o grupos, vgr.

mujeres, negros, homosexuales, indigenas, entre otros.”



55. En la sentencia T-1090 de 2005, al estudiar si la conducta de los duefios de unas
discotecas de Cartagena, orientada a prohibir la entrada de afrodescendientes a sus
instalaciones constituia una actitud discriminatoria, la Corporacidn sefialé que, a pesar de la
importancia del principio de no discriminacién, el concepto no habia sido definido con
claridad por la jurisprudencia constitucional. Con el fin de llenar ese vacio, la Corte reiteré lo
dicho en la sentencia T-098 de 1994:

“[Por discriminacion se entiende] un acto arbitrario dirigido a perjudicar a una persona o
grupo de personas con base principalmente en estereotipos o perjuicios sociales, por lo
general ajenos a la voluntad del individuo, como son el sexo, la raza, el origen nacional o
familiar, o por razones irrelevantes para hacerse acreedor de un perjuicio o beneficio como la
lengua, la religién o la opinidn politica o filoséfica (...) El acto discriminatorio es la conducta,
actitud o trato que pretende ... anular, dominar o ignorar a una persona o grupo de personas,
con frecuencia apelando a preconcepciones o prejuicios sociales o personales, y que trae
como resultado la violacién de sus derechos fundamentales. || Constituye un acto
discriminatorio, el trato desigual e injustificado que, por lo comun, se presenta en el lenguaje
de las normas o en las practicas institucionales o sociales, de forma generalizada (...) siendo
contrario a los valores constitucionales de la dignidad humana y la igualdad, por imponer una

carga, no exigible juridica ni moralmente, a la persona”20.

56. A partir de esto, sefiald este Tribunal que cuando se presenta un acto de ese tipo
corresponde al juez de tutela efectuar un analisis juridico riguroso para establecer sus causas
y definir las medidas necesarias para “enmendar la irregularidad” (Ibidem), razén por la cual
la accién de tutela es procedente para otorgar protecciéon a quienes han sido victimas de

actos discriminatorios.21

57. En relacién con la discapacidad como criterio sospechoso de discriminacién, se dijo en la
sentencia T-826 de 200422:

“(...) aunque el articulo 13 superior no menciona explicitamente la discapacidad como un
criterio “sospechoso” o constitucionalmente prohibido para limitar los beneficios a las
personas, es claro que, conforme a los criterios desarrollados por esta Corte y por la doctrina
internacional de derechos humanos, la discapacidad es un criterio prohibido para establecer

diferencias en contra de las personas ... el caso de los discapacitados es paradigmatico, ya



que concurren en él tres de los factores que determinan criterios diferenciadores como
sospechosos: la inmodificabilidad de los rasgos externos determinada por la manifestacién
de la propia discapacidad, una historia de discriminacién caracterizada por el aislamiento y la
segregacion, y finalmente, una propensién social a desarrollar sentimientos de rechazo de

temor o de desconfianza ante la manifestacion de la diferencia”.23

58. En el fallo citado recordé la Corte que las autoridades no sélo deben abstenerse de
incurrir en actos discriminatorios, sino que se encuentran en la obligaciéon de adoptar
medidas positivas de diferenciacién en favor de las personas con discapacidad, de acuerdo
con lo dispuesto por los incisos segundo y tercero del articulo 13 y el articulo 47 de la Carta
Politica (T-288 de 1995, T-378 de 1998). Dijo la Corte:

“la no aplicacion de la diferenciacién positiva en el caso de las personas discapacitadas
permite que la condicidn natural de desigualdad y desprotecciéon en que se encuentran se
perpetle, situacion que les impide, entonces, participar e integrarse en las actividades

sociales, para poder asi ejercer sus derechos y responder por sus obligaciones.24”

En conclusién, la jurisprudencia de esta Corporacion ha entendido que la omisién en la
aplicacion de estos mandatos puede traducirse, en si misma, en una violacién al derecho a la

igualdad.

3. Las personas con discapacidad como sujetos de especial proteccién constitucional. Alcance

de la proteccion que se desprende de los instrumentos internacionales.

59. Esta Corporacién ha establecido en jurisprudencia reiterada y uniforme que las personas
con discapacidad son sujetos de especial proteccidn constitucional25, como consecuencia de
los mandatos de igualdad ante la ley, prohibicién de discriminacién, y promocion y proteccion
de grupos tradicionalmente discriminados o personas en condicidon de debilidad manifiesta
(articulo 13 de la Constitucion Politica), y de la obligacién del Estado de propiciar la
reintegracién y rehabilitacién de las personas en condicidon de discapacidad (articulo 47 de la

Constitucion Politica).

61. Tales dificultades se originan, ademas, en el propio texto constitucional, en el que se
emplean expresiones como impedidos o disminuidos26, cuya relaciéon no es del todo clara

con el concepto de discapacidad, concepto utilizado con mayor frecuencia por la



jurisprudencia y los instrumentos de Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre
la materia. De igual forma, en la Carta Politica se establece que las politicas deben perseguir
la rehabilitacién y reintegracién de las personas con discapacidad, sin precisar en qué

sentido deben entenderse esos procesos.

62. Por esas razones, como lo demuestra la experiencia de esta Corporacion, en el campo de
la discapacidad o diversidad funcional, diferentes instrumentos del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos resultan de gran relevancia para estructurar una dogmatica que
permita esclarecer las obligaciones adquiridas por el Estado en el concierto internacional
sobre el alcance de la proteccidon de las personas con discapacidad en el ambito de la

comunidad internacional.

63. Asi, en diversas oportunidades, la Corte Constitucional ha recurrido a Normas Uniformes
sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad27; a la Convencién
Interamericana para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad28, a la Observaciéon General N2 5 del Comité de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, en las que se interpretan las
obligaciones frente a la poblacién con discapacidad derivadas del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC) y al Protocolo de San Salvador sobre

derechos econdmicos, sociales y culturales29.

Los instrumentos en mencién han permitido acceder a criterios y parametros técnicos para
determinar cuando se considera que una persona tiene alguna discapacidad. Ademas, han
recalcado la especial relevancia del principio de no discriminacién en la materia y han
realzado el deber del Estado de adoptar medidas positivas, dentro de las posibilidades
financieras de cada momento histérico, para lograr que las personas con discapacidad gocen

plenamente de todos los derechos humanos.

64. En esta oportunidad, la Sala considera pertinente detenerse en algunos aspectos de la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006 (en
adelante, CDPCD), aprobada mediante Ley 1346 de 200930, debido a que supone la
adopcion de algunos cambios importantes en la perspectiva y tratamiento de la discapacidad
o diversidad funcional. Para ello, se efectuard una breve descripcion histérica de los modelos

de discapacidad, con el fin de ubicar conceptualmente la Convencién y discernir en qué



forma incide en la definicién de politicas concernientes a la poblacién con discapacidad en el

ambito interno.

65. Contexto histdrico31. La exposicion continla con una concisa descripcién de los distintos
enfoques histoéricos sobre discapacidad, que se concretan en los modelos de prescindibilidad,
rehabilitacion y social. Si bien no es posible establecer una perspectiva de progreso histérico
lineal que va de un modelo a otro mas avanzado, si resulta plausible asociarlos a ciertos

procesos histdricos.

a.l. Puede hablarse de un primer modelo, existente en las sociedades griega y romana y
presente hasta la alta edad media, que concibe la discapacidad desde un punto de vista
religioso, como un castigo por un pecado cometido, 0 como un anuncio sobre el enojo de los
dioses. Por esa razon, percibe a la persona con discapacidad como un ser sin valor para la
sociedad y, en consecuencia, carente de dignidad o valor inherente como ser humano,
situaciéon que se explica, al menos parcialmente, por la alta valoracién dada en esas

sociedades a determinados estandares de belleza, inteligencia, destreza, etc.

La consecuencia de este enfoque es la estructuracion de politicas destinadas a evitar el
nacimiento de personas con discapacidad mediante politicas eugenésicas -incluido el
infanticidio-; o a través de la marginacidn del sujeto con discapacidad, ubicandolo en un lugar
de la sociedad destinado a los pobres y miserables o, finalmente, llevandolo a la pérdida de
su libertad, al ser utilizado como sirviente, mendigo, o como objeto de burla para el resto de
la sociedad, salvo en el caso de quienes resultaban afectados a partir de su participacion en

eventos bélicos para quienes el Estado prevé algun tipo de asistencia publica.

En un principio, el surgimiento de la Iglesia catélica, por ejemplo, contribuy6 a la eliminacidén
de politicas como el infanticidio, pero mantuvo al discapacitado en un lugar social marginal,
como objeto de caridad o misericordia, o bien, como sujeto susceptible de proteccién pero
mediante la prestacién de servicios en lugares religiosos. Sin embargo, con el advenimiento
de la Inquisicién, la situacién se torné nuevamente critica para las personas con
discapacidad, quienes fueron objeto de persecucién por una percepcién religiosa que

asociaba la discapacidad a la posesiéon demoniaca o la brujeria.

Las ultimas manifestaciones del modelo se encuentran en los campos de concentracién y los

experimentos eugenésicos practicados por el nacional socialismo aleman; el internamiento o



“institucionalizacién” del discapacitado es una medida que puede encontrarse como
expresion del modelo de marginalizacion, pero que se mantiene en el modelo rehabilitador,

como se expondra en breve.

a.2. El sequndo modelo, puede designarse rehabilitador o médico, como lo denominé esta
Corporacién en sentencia T-1258 de 2008. Tiene su origen en el renacimiento, bajo la idea de
la persona con discapacidad como un ser afectado por una enfermedad, susceptible de
curacion mediante tratamiento cientifico (médico), y tiene su auge en la primera postguerra
del siglo XX, debido al interés por rehabilitar al gran nimero de lesionados de guerra del

periodo.

El modelo rehabilitador tiene como eje la idea de que las causas de la discapacidad se
encuentran en diversas patologias, por lo que no se considera que la persona sea
prescindible, o inutil, y en consecuencia carente de valor y dignidad, sino que el pleno goce y
ejercicio de su dignidad se asocia al éxito de un tratamiento curativo. Bajo un planteamiento
un poco paraddjico, el discapacitado es una persona con dignidad, igualdad y derechos,
siempre que deje de ser discapacitado. La medida de respuesta estatal a la discapacidad se
encuentra, entonces, en el tratamiento médico, que puede derivar en la internacién del

enfermo, pues se considera que esta permite adelantar la terapia en condiciones 6ptimas.

Recogiendo lo expuesto, las caracteristicas centrales del modelo son: (i) el origen cientifico
(médico) de la discapacidad; (ii) la existencia de un valor en el discapacitado, siempre que
sea posible su rehabilitacion; (iii) la concepcion de la persona con discapacidad como inferior
en destrezas y aptitudes; (iv) la adopcion de medidas orientadas a la normalizacién del
discapacitado, dentro de un parametro marcado por la idea de un individuo estandar (o
normal), lo que a su vez implica la adopcion de medidas como la educacién especial o el

trabajo vigilado o protegido.

Dentro de las criticas que se han realizado al modelo, cabe destacar las siguientes: (i) la
imposicién de una actitud paternalista hacia las personas con discapacidad; (ii) la presencia
del médico mas allad del &mbito del ejercicio de su labor terapéutica, adoptando decisiones
sobre la libertad y modo de vida del individuo; vy (iii) el ocultamiento de la diferencia como

condicion para el ejercicio de los derechos y el respeto por la dignidad del individuo.

a.3. Por ultimo, el modelo social se origina en los Estados Unidos e Inglaterra a partir de los



anos 60 y 70 del Siglo XX, a partir de la experiencia de una persona con discapacidad que
decidié adelantar su vida académica en un importante centro universitario estadounidense.
Su camino, lleno de barreras sociales, ambientales, arquitecténicas, etc. fue seguido por
otras personas con discapacidad que llegaron a formar un grupo de accién dentro del centro
educativo (todos personas con discapacidad), cuyo trabajo trascendié tanto al dmbito
gubernamental, en donde implantaron distintas politicas de integracién, como al movimiento
social de los derechos civiles, escenario en el que las personas con discapacidad adoptaron
las estrategias de la poblacién afroamericana para la exigencia de sus derechos, en una

combinacién entre acciones de hecho de alto impacto publico, y cabildeo legislativo.

El surgimiento del modelo marca una de sus principales caracteristicas: la participacion de
las personas con discapacidad en la definicién de sus intereses, prioridades y necesidades
dentro de la sociedad (nada sobre nosotros sin nosotros), asi como su enfoque sobre la
discapacidad: la persona con discapacidad no se encuentra marginada o discriminada por
razoén de una condicién fisica, sensorial o psiquica determinada, sino que las dificultades que
enfrenta para su adecuada integracidn se deben a la imposicidn de barreras por parte de una
sociedad que no esta preparada para satisfacer las necesidades de todas las personas que la
componen32. Las causas de la discapacidad, si bien no exclusivamente, si son

preponderantemente sociales.

Ademas, el modelo social afirma la dignidad de toda vida humana -con lo que la discapacidad
se convierte, automaticamente, en un asunto de derechos humanos-; y estima que las
personas con discapacidad pueden aportar tanto como, o mds que las personas sin
discapacidad a la sociedad, y por ello rechaza la idea de la rehabilitacién como un proceso de
normalizacién del individuo. La terapia es admitida siempre que se dirija a la satisfaccién de

objetivos previamente definidos por la persona.

Las medidas que persigue el modelo se dirigen a garantizar el mayor nivel posible de
autonomia del individuo (con lo que el internamiento se considera una medida ajena al
modelo), mediante los ajustes requeridos por su condicién, que no se concibe como
limitacién sino como diversidad funcional. Asi, por ejemplo, el enfoque social da prevalencia a
la educacion ordinaria sobre la especializada, que se mantiene solo como Ultima medida; y
estima que la subsistencia del individuo debe satisfacerse mediante la creacién de

oportunidades laborales y la seguridad social, y la busqueda de nuevos escenarios de



inclusién. El propdsito mas importante a realizar es la igualdad de oportunidades, a través de
la aplicacién de principios como la accesibilidad universal, el disefio para todos y todas, y la

transversalidad de las politicas33.

66. En ese marco, la Convencion Internacional sobre Derechos de Personas con Discapacidad
se acerca mas a un enfoque social de la discapacidad que a uno médico, lo que tiene como
consecuencia la prevalencia del propésito de disminucion o erradicacion de barreras sociales
0 ambientales (o en términos mas amplios del entorno), sobre la rehabilitacién o tratamiento
de la discapacidad. Ademas, sin abandonar el propédsito central de eliminar la discriminacion
como paso indispensable para garantizar la igualdad de oportunidades a las personas con
discapacidad, la CDPCD establece unos principios para la adopcién de politicas publicas y la
interpretacion de las normas legales, constitucionales y convencionales, que buscan el
ejercicio de todos los derechos humanos por parte de la poblacién con discapacidad, antes

gue el ocultamiento de las diferencias funcionales.
Incidencia de la Convencion en el marco constitucional colombiano.

67. En primer lugar, es importante sefialar que la jurisprudencia constitucional en materia de
no discriminacién y proteccién a la poblacién con discapacidad ha alcanzado un alto
desarrollo en esferas como la estabilidad laboral reforzada, el derecho a la salud, la
proteccién de los menores con discapacidad, la eliminaciéon de barreras de acceso y el
derecho a la educacién. Aspectos como el que en esta oportunidad se estudia no han tenido
en cambio la misma atencion, lo que justifica profundizar un poco en las obligaciones del
Estado dentro del marco de la CDPCD.

69. En el mismo sentido, considera la Sala que, en virtud del principio pro homine, que guia
la interpretacion de los derechos humanos, un enfoque amplio de la discapacidad, como el
que ha mantenido la Corporacidn en relacién con la estabilidad laboral reforzada desde las
sentencias T-1040 de 2001 y T-198 de 2006 resulta conveniente pues permite ampliar el
margen de proteccién del Estado a grupos discriminados, vulnerables, o personas en
condicion de debilidad manifiesta; mientras que una concepcidn restringida de la
discapacidad puede adoptarse cuando ello implique una menor intervencion estatal en las

decisiones de la persona.



70. También, ubicandose en el plano del enfoque social, en la sentencia T-1258 de 2008,
sefald la Corte que el uso de un lenguaje inclusivo y respetuoso de la dignidad de las
personas con discapacidad resulta esencial para la comprension de la discapacidad, y la
eliminacion de pautas tradicionales de discriminacién. En tal sentido, la Sala adopta las
siguientes convenciones linglisticas para el enfoque del problema: (i) se utilizara la
expresion persona con discapacidad en lugar de la expresion discapacitado con el fin de
mostrar que la discapacidad no “habita” en el ser humano, sino que es la consecuencia del
rechazo del entorno a ciertas condiciones personales; ademas, (ii) se evitara el uso de
expresiones como minusvalido o impedido que, si bien se encuentran plasmadas en distintas
normas, actualmente denotan ausencia de respeto por la dignidad de la persona; (iii) en
relacién con la condicién médica que anteriormente se identificaba con la discapacidad, la
Sala se referird a la diversidad funcional de la persona, con lo que se quiere expresar que la

diferencia no es sindnimo de una limitacion.

71. Por su relevancia para la solucién del problema juridico planteado, se hara referencia a

algunos aspectos concretos de la CDPCD:

71.1 En primer lugar, su propésito es el de “promover, proteger y asegurar el goce pleno y
en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad”, con lo cual se
va mas alla de la prohibicién de discriminacién y se plantea la necesidad de avanzar en la

igualdad de oportunidades.

72.2 En segundo lugar, se plantean los principios de accesibilidad universal (eliminacién de
barreras), disefo universal de productos, entornos, programas y servicios para que puedan
ser utilizados por todas las personas, sin necesidad de adaptacion ni disefio especializado, y
ajustes razonables, es decir, las modificaciones necesarias para evitar cargas
desproporcionadas para el goce de un derecho por parte de las personas con discapacidad; y
se hace énfasis en la importancia de la participacién de las personas con discapacidad en el
disefio de politicas que los afecten, la toma de conciencia por parte de las autoridades, y la
cooperacién internacional para la financiacién de los programas. En ese sentido, la
Convencidn es un instrumento de derechos humanos con incidencia clara y directa en la

elaboracion de politicas publicas.



72.3 Ademas, la Convencién avanza en la concepcién de la discapacidad desde el enfoque
social, en relacién con la Convencién de Guatemala (Convencidén Interamericana), centrada
en el principio de no discriminacién. Esto puede percibirse en las definiciones de
discapacidad y discriminacién que se adoptan en cada instrumento, unas centradas en la

limitacidn, otras, en la interaccién entre la persona con discapacidad y su entorno:
Convencion Internacional de Naciones Unidas
Convencion Interamericana sobre los Derechos Humanos

Articulo 19. “(...)Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con las demés.”

1. Discapacidad (Articulo I): El término “discapacidad” significa una deficiencia fisica, mental
0 sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer
una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el

entorno econédmico y social”.

Articulo 29. Inciso 32: “Por “discriminacién por motivos de discapacidad” se entendera
cualquier distincion, exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el
proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los
ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de

discriminacién, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”.

2. Discriminacién contra las personas con discapacidad (Articulo 1): “a) El término
“discriminacién contra las personas con discapacidad” significa toda distincién, exclusién o
restriccion basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de
discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el
efecto o propdsito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las

personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales”.

72.4 Entre las obligaciones del Estado cabe destacar aquellas consistentes en “(...) Tomar



todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacién contra las
personas con discapacidad; y c) Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los
programas, la proteccién y promocion de los derechos humanos de las personas con
discapacidad”; (articulo 49); la prohibicién de discriminacién, en el caso de las personas con
discapacidad comporta la obligacidn de efectuar ajustes razonables, (articulo 52); el principio
de toma de conciencia obliga al Estado a adoptar medidas efectivas para luchar contra
estereotipos, prejuicios y practicas nocivas contra la poblaciéon con discapacidad, y a
promover la valoracién social de las “capacidades y aportaciones de las personas con
discapacidad” (articulo 892); por ultimo, en materia de deporte y recreacidn, resulta pertinente

transcribir algunos apartes del articulo 30 (numeral 59):

“A fin de que las personas con discapacidad puedan participar en igualdad de condiciones
con las demas en actividades recreativas, de esparcimiento y deportivas, los Estados Partes
adoptaran las medidas pertinentes para: a) Alentar y promover la participacion, en la mayor
medida posible, de las personas con discapacidad en las actividades deportivas generales a
todos los niveles; b) Asegurar que las personas con discapacidad tengan la oportunidad de
organizar y desarrollar actividades deportivas y recreativas especificas para dichas personas
y de participar en dichas actividades y, a ese fin, alentar a que se les ofrezca, en igualdad de
condiciones con las demas, instruccién, formacion y recursos adecuados; c) Asegurar que las
personas con discapacidad tengan acceso a instalaciones deportivas, recreativas y turisticas”

[negrilla fuera de texto].

73. En sintesis, la Sala reitera la condicién de sujetos de especial proteccidn constitucional de
las personas con discapacidad; sin embargo, en atencién a la creciente aceptacion del
modelo social de proteccién en el derecho interno, es pertinente sefialar que las medidas
destinadas a fomentar la participacion en el deporte y la recreacién por parte de las personas
con discapacidad deben (i) garantizar la participaciéon de los interesados en el disefio y
estructuracién de los programas; (ii) tomar en cuenta los principios de disefio universal,
accesibilidad para todos y todas, y ajustes razonables; (iii) promover la toma de conciencia y
(iv) no construirse mediante esquemas discriminatorios. Lo anterior conlleva la necesidad de
alentar la participacién en actividades deportivas y recreativas en igualdad de condiciones
con los demds, lo cual incluye el ofrecimiento de recursos, infraestructura y estimulos

adecuados.



[ll. Del caso concreto

74. Metodoldgicamente, para resolver el caso concreto, la Sala se pronunciara sobre el
cumplimiento de los requisitos formales de procedibilidad de la accion. Luego analizara la
eventual violacién al derecho a la igualdad a la luz del principio de no discriminacién y, de ser
necesario, aplicara un test de proporcionalidad estricto a la conducta u omisién de la
autoridad accionada. Finalmente, definira si se presenta un dafo consumado en el presente
caso, y a partir de esa evaluacidn procedera a determinar las medidas constitucionales

apropiadas.

75. En relacién con la procedibilidad de la accién, la Sala reitera lo expresado en las
sentencias T-098 de 1994 y T-1090 de 2005, en el sentido de que la tutela es el mecanismo
judicial mas idéneo y efectivo para el restablecimiento del derecho a la igualdad en casos de
discriminacidn, especialmente cuando el afectado es un sujeto de especial proteccién

constitucional, como ocurre en esta oportunidad.

En relacién con el requisito de inmediatez, también se encuentra satisfecho, pues el
peticionario interpuso la accion en enero de 2009, aproximadamente un mes después de las
actuaciones administrativas que estima violatorias de su derecho fundamental a la igualdad;
es decir, las resoluciones por las que se decidié premiar a los medallistas de los Juegos

Deportivos Nacionales son de diciembre de 2008.

76. Analisis material sobre la violacién al principio de igualdad y la prohibicién de no
discriminacion: en este aparte, la Sala debera (i) determinar si existe un criterio relevante de
diferenciacion entre los medallistas de los Juegos Paralimpicos Nacionales y los Juegos
Deportivos Nacionales; (ii) si el trato diferencial obedece a una conducta discriminatoria de la
autoridad accionada; o si, por el contrario, (iii) se basa en razones constitucionalmente
validas. Solo en caso de acreditarse una razon de este tipo, la Sala procedera a un examen

estricto de la proporcionalidad de la medida.
76.1. Identificacién de un criterio de comparacion:

En el caso sub examine, el cargo del actor se dirige a cuestionar la no inclusién de un grupo



de deportistas en una decisién administrativa que previé determinados privilegios o
estimulos para otro grupo de deportistas. Como criterios relevantes de identidad, el
accionante, y algunos intervinientes, han sefialado: (i) que en ambos casos se trata de
deportistas; (ii) que son deportistas que participaron en juegos del nivel nacional; (iii) que son
ganadores de medallas; (iv) que la participacién en los juegos supone un esfuerzo similar
para los dos grupos en comparacion. Como criterios de diferenciacién, en cambio, la
autoridad accionada, asi como algunos intervinientes han sefialado: (i) que los juegos tienen
un origen, planeacion y estructura diversos, pues (ii) su implementacion tiene origen en
distintos cuerpos normativos, lo que (iii) también ocurre con la participacién de los
deportistas que representaron al Cesar en los juegos paralimpicos, y los juegos deportivos
nacionales de 2008, ya que su participacion se dio mediante proyectos diferentes; (iv) que la
naturaleza de las pruebas es distinta, y que ello obedece a (v) la naturaleza de los
participantes; (vi) que los requisitos para participar en los juegos paralimpicos no son los
mismos que los exigidos para los juegos deportivos nacionales, pues en los primeros no se

deben superar marcas minimas, ni campeonatos preclasificatorios.

La situacidon es, en principio, la de dos grupos que presentan similitudes y diferencias
relevantes para el problema juridico que se estudia, situacion en la que el juez debe
determinar si existen mas y mejores para exigir un trato igual a cada grupo, o para obrar en

sentido contrario.

Sin embargo, es preciso aclarar que lo que debe determinarse es la existencia de
propiedades facticas o igualdades parciales facticas relevantes, puesto que las diferencias
normativas pueden hacer parte de la violacién a la igualdad de trato. En ese sentido, todos
los criterios relevantes que se encuentran en favor del trato igual se mantienen, mientras
que los que se presentaron como diferencias relevantes, desaparecen en parte, debido a que
por su caracter normativo podrian ser parte de la violaciéon, como ocurre con la no inclusién
de los deportistas discapacitados en los proyectos disefiados por la Gobernacién del Cesar

que dieron origen al estimulo econémico.

El origen de los recursos podria ser analizado como una imposicion al Departamento desde el
orden nacional, o como una decisidn propia del ente territorial, caso en el cual se enmarcaria
dentro de las actuaciones que configuran la potencial violacidn a los derechos del accionante,

aspecto que sera analizado al final de este acapite. Como criterios de diferenciacién facticos



se mantienen, en ese orden de ideas, los que se refieren a la estructura diversa de los
juegos, en razén a las pruebas practicadas, los diferentes requisitos clasificatorios, y la

naturaleza de los deportistas.

Sin embargo, la naturaleza de los deportistas es precisamente, el criterio sospechoso por el
que se podria presentar una violacién al derecho a la igualdad, asi que la accionada tendria
la carga de ofrecer razones justificatorias adicionales para sostener que es en virtud de la
naturaleza de los deportistas que se establecié un trato diferencial.

En tal sentido, observa entonces la Sala que el argumento completo presentado en la
contestacion de la tutela es que la naturaleza de los deportistas determina la diferencia en la
estructura de los juegos, en razoén a las pruebas que se evallan y los requisitos clasificatorios

exigidos para participar en cada una de las justas.
a. La estructura de los juegos, en relacion con las pruebas evaluadas:

Afirma la parte accionada que en los Juegos Deportivos Nacionales se evaltan 45 pruebas,
mientras que en los Juegos Paralimpicos Nacionales se evalla un nimero reducido de trece
(13) deportes en los que se realizan pruebas, lo que obedece a la naturaleza de los

deportistas.

La Corte encuentra que este argumento resulta insuficiente como razén legitima de
diferenciacién por dos razones: (i) no resulta claro que la condicién de los deportistas
determine necesariamente el nimero de pruebas pues, como sefialé uno de los
intervinientes, otra explicacién de ello puede encontrarse en la reciente organizacién e
implementacion de los paralimpicos, factor que impide el desarrollo de procesos de
formacion deportiva en otras disciplinas. Pero, (ii) aln si se aceptara que en los paralimpicos
se compite en menos disciplinas debido a que los deportistas con discapacidad no pueden
competir en todas las que se efectlan en los juegos nacionales, ello no explica por qué no se
previeron estimulos para los participantes en esas (pocas) disciplinas. Al contrario, resulta
plausible suponer que al tratarse de un nimero menor de deportistas, incluirlos como
merecedores de tales incentivos resultaba mas sencillo y econdmico que en el caso de los

medallistas de los juegos nacionales.

No resulta necesario, entonces, avanzar en un test estricto de proporcionalidad para



comprender que si el fin que se perseguia estaba en principio permitido por la Constitucién
(fomento al deporte), su legitimidad se pierde cuando, en el marco del caso concreto ese fin
se traduce en “fomento a la practica del deporte en favor de un grupo con exclusién de otro,

constitucionalmente protegido”.
b. Los requisitos clasificatorios.

En relacién con los requisitos clasificatorios, la Secretaria de Deportes y la Oficina Juridica del
departamento del Cesar expresaron en sus intervenciones que la participacion en los Juegos
Deportivos Nacionales y los Juegos Paralimpicos Nacionales se logra mediante un proceso
diferente: asi, mientras que los deportistas “convencionales” deben superar una serie de
(exigentes) pruebas clasificatorias, marcas minimas, campeonatos, etc, quienes participan
en los juegos paralimpicos no deben afrontar ninguna de esas dificultades o lo hacen en

menor grado.

Este argumento debe rechazarse de inmediato, debido a que, en si mismo, constituye un
acto discriminatorio, en la medida en que se parte de la consideracién de deportistas
“convencionales” o “normales” y se construye sobre una percepcién del mérito ajena al
respeto por la poblacién con discapacidad. Sin embargo, precisamente por esas

caracteristicas, se hace pertinente efectuar algunas consideraciones al respecto:

En primer lugar, en la Carta Fundamental de los paralimpicos si se prevé la existencia de
requisitos como marcas minimas, o nimero minimo de participantes, delegaciones por
disciplina (ver, articulos 25 a 27), marcas que se establecen con base en los resultados de los
primeros juegos paralimpicos nacionales; en segundo lugar, es imprescindible sefialar que la
idea de que el deportista con discapacidad solo debe inscribirse en una liga (y a través de
ésta en los juegos) para participar, desconoce las barreras que el entorno y la sociedad
imponen a las personas con discapacidad para la practica regular y competitiva de una

actividad deportiva, como acertadamente lo explicd uno de los intervinientes.
C. Los recursos.

En relacién con la (in)existencia de recursos, resulta claro que el departamento accionado
podria estar limitado si la premiacién econémica se hubiera previsto desde el nivel nacional.

En esa direccién se dirigen algunos de los argumentos de la contestacién de la demanda que



sefialan los recursos destinados a la participacion de cada grupo de deportistas tenian un

origen diferente.

La Sala considera que esa afirmacién no es aceptable en el contexto del caso analizado, pues
de acuerdo con la informacion que reposa en el expediente (intervencién de Coldeportes con
sus anexos34), la Gobernacidn intentd gestionar recursos para los dos proyectos a partir de
un solo contrato interadministrativo suscrito con Coldeportes, convenio que no se llevd a
cabo satisfactoriamente por el incumplimiento de una de las clausulas por parte de la
Gobernacidn, por lo que la entidad estatal no gird recursos para ninguno de los dos

proyectos, sino que se produjo su liquidacién por mutuo acuerdo35.

Ademas, como consta en las cartas fundamentales de cada evento36, Coldeportes no previé
el pago de estimulos econémicos para los ganadores de medallas (articulo 48 de la carta
fundamental de los paralimpicos y 59 de la carta fundamental de los deportivos nacionales);
la Unica premiacidn que se establecié en esos documentos fue la entrega de medallas de oro,

plata y bronce.

En consecuencia, si los recursos con los que se canceld el beneficio econdmico mencionado
no provenian de Coldeportes, pues el convenio interadministrativo no se cumplid; y en la
carta deportiva de cada juego no se determiné entregar dinero alguno a los deportistas,
resulta claro que los recursos, en ambos casos, tuvieron origen en el Sistema General de
Participaciones (inversién social) o en el esfuerzo propio del departamento. La medida
entonces, obedece a la ejecucidon de recursos de destinacidon especifica, o constituye una
decision del departamento sobre el uso de sus rentas propias para el patrocinio de

actividades deportivas.

De esa decisién auténoma del departamento no puede concluirse entonces un motivo
razonable para incluir solo a un grupo de deportistas en estos programas, pues el ente no
enfrentaba una limitaciéon de recursos impuesta desde afuera. No es distinto, en esos
términos, el origen de los recursos (al menos este hecho no fue comprobado por la
Gobernacién del Cesar); lo que difiere es la destinaciéon dada por el departamento a los
mismos, asi que esta no es una razén legitima de diferenciacién, sino mas bien, una

actuacion administrativa que incide en la violacion del derecho a la igualdad del accionante.

Por lo tanto, lo Unico que se ha comprobado a partir de los argumentos de la parte accionada



es que el ente territorial, al adoptar una decisién auténoma, pero derivada de sus
obligaciones de inversién social, considerd pertinente establecer un trato diferencial entre
personas con discapacidad y personas sin discapacidad, tomando como Unico criterio
relevante de diferenciaciéon la mencionada discapacidad o diversidad funcional; criterio
sospechoso y, en principio, prohibido por la Carta Politica. Ademas, la gobernacién no
presenté una justificaciéon adecuada de su decisidon, es decir, una motivaciéon que permita
considerar que existié un motivo adicional, serio y razonable, para establecer ese trato

diferente.
76.2 Alcance de la proteccion.

A continuacion, la Sala determinara el alcance de la proteccién, tomando en cuenta lo
siguiente: la eventual consumaciéon del dafo a los derechos del accionante y el caracter
particular de la violacién al principio de no discriminacién en que incurrié la Gobernacion del

Cesar.

1. Sobre el caracter o naturaleza de la violacion. En este caso la afectacién al derecho
fundamental a la igualdad, se configuré en la decisién administrativa de establecer un
beneficio para un grupo de deportistas, excluyendo a otros que se encontraban en una

situacion facticamente similar, salvo por el hecho de tratarse de personas con discapacidad.

Esta violacién difiere de la omisién de trato especial que ha sido tratada en otras
oportunidades por esta Corporacién en casos de personas con discapacidad a quienes se les
da el mismo trato que a personas que no la tienen, colocando a aquellas en situacién de
desventaja. En ese supuesto, no se da un trato igual sino que la autoridad no incluye entre
los beneficiaros de una medida general a un grupo por motivos que carecen de legitimidad

constitucional.

En consecuencia, la Sala no se referira a si la gobernacion deberia prever estimulos solo para
la poblacidén con discapacidad, o estimulos mayores para ellos, pues no es ese el problema
juridico planteado en esta oportunidad. Al respecto, basta recordar que las medidas de

diferenciacion positiva para la poblacién discapacitada se presumen constitucionales.

No obstante, los esquemas facticos en los que se produce la discriminacién no son siempre

los mismos. La doctrina espafola ha indicado que “[e]s evidente que es muy dificil que el



legislador promulgue una norma que perjudique directamente a las personas con
discapacidad; sin embargo, existen innumerables normas que, aparentando ser neutrales,
afectan indirectamente de manera negativa a las personas con discapacidad”37. Se trata de
formas de discriminacion indirecta, respecto de las cuales, los jueces constitucionales

requieren prestar una mayor atencién, porque no suelen advertirse a primera vista.

Por ejemplo, la situacion que se estudia se asemeja a la que se presenta cuando el legislador
incurre en la omisién legislativa relativa, con la evidente diferencia de que en esta
oportunidad la transgresidn se produce en una actuacién y una omisién de la administracion.
En este fendmeno, la autoridad establece una medida dirigida a la proteccién de ciertos
grupos, pero deja de lado grupos que se encuentran en una situacion factica similar, desde
un punto de vista constitucionalmente relevante. De esa forma, se configura una omisién, o

una proteccién deficiente frente al grupo marginado.

Ahora bien, cuando la Corte estudia la omisidn legislativa relativa a partir de la accién publica
de inconstitucionalidad puede solucionar esa situacién mediante una sentencia integradora,
incluyendo al grupo que injustificadamente el legislador dejé al margen de la regulacién. No
obstante, frente a omisiones administrativas, el remedio judicial es diferente, como se vera a

continuacion.

En este caso, no es posible, subsanar la omision incluyendo al grupo que injustificadamente
la administracion dejé al margen de la regulacidon que contemplé los estimulos, pues lo que
se estudia es un acto administrativo que surtié efectos Unicamente para los deportistas que

participaron en los juegos paralimpicos y los juegos deportivos nacionales de 2008.

Dado que no es posible realizar esa integracién normativa, la Sala prevendra al
Departamento del Cesar para que, cuando inicie proyectos destinados al fomento del deporte
otorgue un trato igualitario o preferencial a los deportistas con discapacidad. El cumplimiento
de esta orden exige que al desarrollar los programas mencionados, (i) prevea una inversién
por lo menos equivalente, en razén a la proporcién de poblacién con discapacidad frente a
poblacién sin discapacidad destinataria de cada programa; (ii) incluya en sus politicas los
componentes de disefio universal, accesibilidad universal, y ajustes razonables, en los
términos ya analizados establecidos por la Convencién sobre Derechos de Personas con

Discapacidad; (iii) propenda por la toma de conciencia en el departamento, proceso que debe



iniciarse desde las mds altas autoridades administrativas; (iv) garantice la participacion de
personas con discapacidad en la elaboracion de programas que los afecten o favorezcan para

la definicién de sus necesidades y prioridades.

A manera de ejemplo, la poblacion de deportistas con discapacidad puede tener interés en
recibir, a cambio de dinero, implementos deportivos, mejores escenarios para la practica de
sus disciplinas, participar en programas de capacitacion deportiva, etc. Por esa razén la
participacion de los deportistas con discapacidad en la elaboracién de los programas que los
afecten es imprescindible, pues son ellos quienes mejor conocen sus intereses, prioridades y
necesidades. Pero es imprescindible también que las autoridades conozcan sus obligaciones
frente a este grupo poblacional (toma de conciencia) y apliquen los principios previstos en la
Convencién Internacional sobre Derechos de las Personas con discapacidad, como

indicadores de estandares de respeto y garantia, en la elaboracidn de las politicas publicas.

76.3 En relacién con la existencia de un dafio consumado y las medidas necesarias para que

la violacién a la igualdad desaparezcan.

En el presente asunto, a juicio de la parte demandada, se configuré un dafilo consumado,

razén por la cual un pronunciamiento por parte del juez de tutela resultaria inocuo.

Para esta Sala de revision, por el contrario, existen dos razones que desvirtlan este
planteamiento: en primer lugar, de acuerdo con lo expuesto en el titulo de esta providencia
denominado cuestidn previa, y concretamente, por lo dicho en la jurisprudencia de esta
Corporacién (entre otras, las sentencias T-1090 de 2005 y SU-540 de 2007) existen
situaciones donde un pronunciamiento de fondo por parte de esta Corporacion se encuentra
plenamente justificado (ver supra Il.1). En segundo lugar, si bien, de acuerdo con los hechos
del caso, se ha causado un dafio en perjuicio del actor, como se evidenci6 en la parte
considerativa de esta decisidn, en este asunto, la lesion al derecho a la igualdad y a la
prohibicién de no discriminacion de las personas en condiciones de discapacidad, continda
produciéndose en razén de la omisién administrativa que persiste, consistente en no haber
contemplado un sistema de estimulos para los deportistas que participaron en los Juegos
Paralimpicos Nacionales, como si se hizo respecto de aquellos deportistas que participaron

en los Juegos Deportivos Nacionales, motivo por el cual no puede hablarse de consumacion



alguna.

Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta que el inciso segundo del articulo 23 el Decreto
2591 de 1991 dispone que “[c]uando lo impugnado hubiere sido la denegacién de un acto o
una omisidn, el fallo ordenara realizarlo o desarrollar la accion adecuada (...)", esta Sala
ordenara a la Gobernacién del Cesar realizar los actos necesarios para que el demandante
sea tratado, en el marco del respeto a su derecho a la igualdad y a la prohibiciéon de no
discriminacién de las personas en condiciones de discapacidad. Especificamente, la Sala
ordenara a la Secretaria de Deporte, Cultura y Recreacion del Departamento del Cesar,
dentro del término de cuarenta y cinco (45) dias calendario, contados a partir de la
notificacion de la presente providencia, emitir y ejecutar un acto administrativo en el cual
defina un sistema de estimulos para los deportistas que participaron y obtuvieron
reconocimientos de medalleria en los Juegos Paralimpicos Nacionales de 2008, que garantice
el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacidn, en relacién con los estimulos
contemplados para aquellos deportistas que participaron y obtuvieron reconocimientos de

medalleria en los Juegos Deportivos Nacionales de 2008.

Adicionalmente, el acto administrativo deberd contemplar para la entrega del sistema de
estimulos para los deportistas que participaron y obtuvieron reconocimientos de medalleria
en los Juegos Paralimpicos Nacionales de 2008, la realizacién de una acto publico, como

medida de reparacién38.
Ill. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Tercera de
Revisidon de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion.

RESUELVE:
Primero.- Levantar la suspensién de términos decretada en el presente asunto.

Segundo. Revocar los fallos proferidos en primera instancia por el Juzgado Tercero (32) Penal
del Circuito de Valledupar, el dos (2) de febrero de dos mil nueve (2009), en primera

instancia, y la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Valledupar en segunda



instancia, el tres (3) de marzo de dos mil nueve (2009), y en su lugar, declarar que la
Gobernacion del Cesar incurrié en una omision violatoria del derecho fundamental a la

igualdad del sefior Manuel Moreno Rodriguez.

Tercero. Ordenar a la Secretaria de Deporte, Cultura y Recreacién del Departamento del
Cesar, dentro del término de cuarenta y cinco (45) dias calendario, contados a partir de la
notificacion de la presente providencia, emitir y ejecutar un acto administrativo en el cual
defina un sistema de estimulos para los deportistas que participaron y obtuvieron
reconocimientos de medalleria en los Juegos Paralimpicos Nacionales de 2008, que garantice
el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacién, en relacién con los estimulos
contemplados para aquellos deportistas que participaron y obtuvieron reconocimientos de
medalleria en los Juegos Deportivos Nacionales de 2008. El acto administrativo debera
contemplar para la entrega del sistema de estimulos para los deportistas que participaron y
obtuvieron reconocimientos de medalleria en los Juegos Paralimpicos Nacionales de 2008, la

realizacién de una acto publico, como medida de reparacién

Cuarto. Prevenir a la Secretaria de Deporte, Cultura y Recreacién del Departamento del Cesar
para que se abstenga de incurrir en conductas u omisiones como las que dieron lugar a la

demanda de tutela promovidas en su contra por el sefior Manuel Moreno Rodriguez.

Para ello, la Secretaria deberd incluir en todos sus programas de fomento al deporte, un
componente destinado a la poblacién con discapacidad en el que: (i) prevea una inversién
por lo menos equivalente, en razén a la proporcién de poblacién con discapacidad frente a
poblacién sin discapacidad destinataria de cada programa; (ii) incluya en sus politicas los
componentes de disefio universal, accesibilidad universal, y ajustes razonables, en los
términos establecidos por la Convencién sobre Derechos de Personas con Discapacidad; (iii)
propenda por la toma de conciencia en el Departamento, proceso que debe iniciarse desde
las mas altas autoridades administrativas; (iv) garantice la participacién de personas con
discapacidad en la elaboracién de programas que los afecten o favorezcan para la definicién

de sus necesidades y prioridades.

Quinto.- DESE cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.



Notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado Ponente

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 “Asistencia y participacion a los Juegos Paralimpicos del 2008 en Cali de los deportistas con

limitaciones visuales, auditivas y fisicas del departamento del Cesar”.
2 “Asistencia y participacion en los Juegos Nacionales de 2008 de los deportistas del Cesar”.
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