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Bogota D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil doce (2012)



La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
Magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside-, Gabriel Melo Guevara y Luis
Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente, de las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién

Politica, ha pronunciado la siguiente:
SENTENCIA

En el proceso de revision de la decisidon proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
para Adolescentes con Funcién de Conocimiento de Popayan, el ocho (08) de septiembre de
dos mil diez (2010), que revocd la decisién proferida el doce (12) de agosto de dos mil diez
(2010) por el Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Garantias
de la misma ciudad, en el trdmite de la accién de tutela incoada por Adelaida Campo De

Jesus contra la Alcaldia Municipal de Popayan.

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto
2591 de 1991, la Sala de Selecciéon Numero Doce (12) del diez (10) de diciembre de dos mil
diez (2010) de la Corte Constitucional escogid, para efectos de su revision, la accion de tutela

de la referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisién procede a

dictar la Sentencia correspondiente.
1.1. SOLICITUD

El 23 de julio de 2010, La sefiora Adelaida Campo De Jesus interpuso accién de tutela contra
la Alcaldia Municipal de Popayan, ya que considera que ésta vulnerd sus derechos

fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la buena fe y a la confianza legitima.

Sustenta su solicitud en los siguientes:



1.2. HECHOS

1. Relata que el municipio de Popayan adelanta la Licitacién Publica N°67 de 2010 para la
“vinculacién de socios estratégicos para conformar una empresa del servicio publico de aseo

en el Municipio de Popayan”.

1. Manifiesta que en la primera versién del pliego de condiciones de la Licitacién Publica N°67
de 2010 no se contemplaron acciones afirmativas a favor de los recicladores de Popayan,
razén por la cual algunos de ellos interpusieron accién de tutela contra esa version del pliego
(cd.1, f.2).

1. Relata que la Alcaldia Municipal de Popayan publicé una nueva version del pliego de
condiciones de la licitacion referida en la que aparentemente se incluia a los recicladores. Sin
embargo, a su parecer, no se desarrollaron verdaderas acciones afirmativas (cd.1, fl.2)

teniendo en cuenta que:

b) En cambio no se exige que al menos uno de los cinco socios de la nueva sociedad que se
conformaria para la prestacion del servicio de aseo sea una cooperativa o grupo de

recicladores.

c) Tampoco dentro de la evaluacién se califica con puntaje alguno la participacién de los

recicladores.” (cd.1, fl.2).

1. Senala que con anterioridad, la Corte Constitucional mediante Sentencias T-724 del 20 de
agosto de 20031 y T-291 del 23 de abril de 20092, y el Auto 091 del 18 de mayo de 20103,
ordend incluir acciones afirmativas, y modificar y suspender los procesos de contratacién que

no incluian a los recicladores (cd.1, f.4,5,6).



1. Adicionalmente, manifiesta que se dedica al oficio del reciclaje en la ciudad de Popayan y
que si no es anulado el proceso licitatorio referido, ella y los otros recicladores seran

excluidos del mismo (cd.1, f1.6).

1.3.  ACTUACIONES EN SEDE DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de
Popayan, conocid la accién de tutela en primera instancia. El juez a quo constitucional
encontrd: i) que la solicitud carecia de elementos probatorios para acreditar que la
accionante se dedicaba al oficio del reciclaje; ii) que en la exposicidn de los hechos no habia
claridad respecto a los presupuestos facticos con base en los cuales la entidad accionada
vulnera los derechos fundamentales de la actora; y iii) que ésta no manifesto si se hallaba en
condiciones de vulnerabilidad (cd.1, f1.129).

En consecuencia de lo anterior, mediante Auto del veintisiete (27) de julio de dos mil diez
(2010), se procedié de conformidad con el articulo 17 del Decreto 2591 de 1991, previniendo
a la accionante, para que en el término de tres dias procediera a aclarar su solicitud de tutela
allegando los documentos que pretendiera hacer valer para la procedencia de sus
pretensiones (cd.1, f1.129 y 130).

El 02 de agosto de 2010 y dentro del término otorgado, la accionante se present6 al juzgado

y mediante declaracion juramentada, manifestd lo siguiente (cd.1, f1.133-135):
1.3.1. Que desde hace mas de 30 afios se dedica al oficio del reciclaje.

1.3.2. Que desde hace aproximadamente 25 afios, es integrante de la Asociacion de
Recolectores de Materiales Reciclables de Popayan (AREMARPQ), de la cual es actualmente

representante legal.

1.3.3. Que no es madre cabeza de familia, ya que comparte las obligaciones de su nucleo
familiar con su esposo y que se encuentra afiliada a seguridad social. Adicionalmente,
manifiesta que no tiene obligacién alguna con respecto a sus hijos, pues no obstante vivir en

la misma casa, ellos son independientes econémicamente.



1.3.4. Por Ultimo, que no entiende muy bien lo manifestado en la solicitud de tutela ya que
fue “elaborada por asesores del referendo”. Que tampoco conoce el contenido de la
Licitacion Puablica N°67 de 2010 dado que no sabe leer, pero si pretende que se tenga en
cuenta a los recicladores, dado que por no cumplir con los requisitos exigidos en el pliego de

condiciones “se pueden quedar sin empleo”.
1.4. Contestacion de la entidad accionada

Hechas las anteriores aclaraciones, el Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con
Funcién de Control de Garantias de Popayan admitié la solicitud de tutela y ordené correr
traslado de la misma a la Alcaldia Municipal de Popayan, que mediante escrito remitido por la
alcaldesa encargada del municipio, Diana Nelly Fuentes Meneses, se opuso a las
pretensiones presentadas por la actora (cd.l, fl.145-162), con base en los siguientes

argumentos:

1.4.1. Si bien en el pliego de condiciones que se publicé de forma primigenia no se
contemplaron acciones afirmativas para el grupo de los recicladores de la ciudad de
Popayan, nada impedia que la Asociacidon de Recolectores de Materiales Reciclables de
Popayan (AREMARPOQ) participara de la Licitacién mediante la presentaciéon formal de una

propuesta; sin embargo, no lo hizo (cd.1, f1.147).

1.4.2. La accién de tutela es improcedente, ya que la accionante no demostré vulneracion

alguna de sus derechos fundamentales. Con relacién a lo anterior, precisé el ente accionado:

“(...) la accionante fundamenta su solicitud de amparo en el hecho de que sus derechos
fundamentales son objeto de violacidn por parte de la administracién, por cuanto a su juicio
no se han establecido acciones afirmativas para el sector de los recicladores de la ciudad de
Popayan, sin embargo, de la lectura atenta de la demanda de tutela no se observa prueba
alguna, siquiera sumaria, de que el(sic) accionante ejerza efectivamente la actividad de
reciclador, o que pertenezca a una organizacién o gremio de esta actividad que legitimara su

interés para accionar por via de tutela.” (cd.1, f.153).

Sefala ademas que si la actora considera que existe alguna ilegalidad en los pliegos de

condiciones que rigen el proceso licitatorio, debia acudir a la jurisdicciéon de lo contencioso



administrativo, teniendo en cuenta que los pronunciamientos de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado senalan que los pliegos de condiciones, son, dada su naturaleza, actos
administrativos mixtos, circunstancia que imposibilita al juez de tutela para hacer

pronunciamiento alguno (cd.1, f1.148).

1.4.3. En cuanto a los precedentes a los que hace referencia la accionante, manifiesta lo

siguiente:

“De conformidad con lo establecido en el numeral 2, del articulo 48 de la ley 270 de 1996, las
decisiones judiciales adoptadas para el ejercicio de la accién de tutela tienen caracter
obligatorio Unicamente para las partes, de suerte que no podrian aplicarse analégicamente
las decisiones adoptadas en otros juicios de tutela al presente caso, maxime cuando no hay
identidad de supuestos. Pues contrario a lo ocurrido en los casos referidos por la accionante,
en el municipio de Popayan no se pretende crear ningln tipo de exclusividad en la prestacion

del servicio de aseo.” (cd.1, f1.148).

1. Reitera con relacién a la presunta violacién de los derechos fundamentales de la
accionante, que no existe afectacion a los mismos en la Licitacién N°67 de 2010, ya que en
dicho proceso si existen acciones afirmativas que garantizan la participacién de los
recicladores. Teniendo en cuenta que el pliego de condiciones inicial fue revocado, entre
otras razones, por no incorporar acciones afirmativas que permitieran involucrar activamente
a los recicladores de Popayan, se dio paso a una nueva version en la que se establecio, que
de manera obligatoria, los proponentes debian desarrollar acciones afirmativas con los

recicladores. En efecto, en el pliego se establece lo siguiente:

“4.9.9 Apoyo a las actividades de Reciclaje y aprovechamiento de Residuos. En virtud de los
lineamientos establecidos en la Sentencia N° T-291 de 2009 el Municipio de Popayan
establece las siguientes acciones afirmativas, las cuales seran de obligatorio cumplimiento

en el presente proceso licitatorio, asi:

4.9.9.1 Vinculacién de personal de reciclaje y aprovechamiento. La empresa prestadora del



servicio de aseo que se constituya dard prioridad en la contratacion del personal operativo
para las actividades de barrido y limpieza de areas publicas y personal de recoleccion y
transporte, entre otras actividades, en desarrollo de su objeto social, a las personas que se
dediquen a las actividades de reciclaje y aprovechamiento en el Municipio de Popayan, que
estén debidamente organizados e identificados a través de cooperativas, personas
independientes inscritos en la Secretaria de Infraestructura de la Alcaldia, o mediante

cualquier otra forma asociativa.

4.9.9.2 Apoyo al funcionamiento de ruta de recoleccién selectiva. La Alcaldia de Popayan y la
nueva empresa prestadora del servicio apoyaran la actividad de reciclaje y aprovechamiento
de residuos, a través de las asociaciones de recicladores, que interactian en la Campana de
Reciclaje y el desarrollo de la Ruta Selectiva la cual pretende garantizar la participacion
ciudadana activa en el manejo adecuado de los residuos sélidos, a través de la minimizacion
de los mismos asi como la separacion en la fuente. De igual forma, se busca dignificar la
labor de reciclaje y ayudar a la poblacién de recicladores acogida a este programa. La
Alcaldia de Popayan dispondra del vehiculo tipo furgén que actualmente estd asignado para
el desarrollo de la operacion de recoleccidon de material recuperable y la Empresa prestadora
del servicio de aseo que se constituya se harad cargo de su adecuacion, operacion y
mantenimiento. Una vez se termine la vida Util de este vehiculo la Empresa prestadora

debera reponerlo para continuar con la ruta de reciclaje.

La Empresa prestadora del servicio de aseo que se constituya como resultado del presente
proceso, asignara un conductor y un tripulante para el manejo del vehiculo tipo furgén de
propiedad del Municipio de Popayan. Asi mismo se coordinara la operacién y ejecucion de la

ruta de material recuperable con las agremiaciones de recicladores.

La Nueva empresa prestadora del servicio de aseo no estard a cargo de la actividad de
recoleccion y transporte de los residuos aprovechables que se recolecten mediante ruta de
recoleccién selectiva, toda vez que esta actividad estard a cargo y responsabilidad de los

recicladores organizados del Municipio de Popayan.

De igual manera sera responsabilidad de la empresa prestadora del servicio de aseo el
desarrollo de todas las actividades de capacitacién y sensibilizacién a la comunidad sobre el

manejo de los residuos sélidos, campafas educativas de separacién en la fuente, asi como



todas las actividades previstas de relaciones con la comunidad, prevencién y apoyo al

reciclaje consignadas en el anexo 5. Reglamento Técnico y Comercial.
4.9.9.3 Apoyo a la actividad de reciclaje

El Municipio de Popayan garantizard la destinacidn de recursos para programas dirigidos a los
recicladores del municipio. Los mencionados recursos podran obtenerse de la retribucién que
por el recaudo efectivo mensual recibe el Municipio de Popaydn de la Nueva empresa
prestadora del servicio de aseo que se constituya como resultado de este proceso licitatorio.”
(cd.1, fl.154 y 155).

1.4.5. El accionado considera que la actora abusa de su derecho a solicitar acciones
afirmativas, ya que no ha demostrado ser parte del grupo en favor del cual las solicita.
Ademas, yerra al sefialar que la Unica modalidad de acciones afirmativas es la participacion

accionaria en la nueva sociedad (cd.1, f1.155-156).

1. Sentencia DE PRIMERA instancia

En sentencia proferida el doce (12) de agosto de dos mil diez (2010), el Juzgado Tercero
Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Control de Garantias, denegé el amparo
de los derechos invocados por la accionante (cd.1, f1.260). Dicha decision se produjo teniendo

en cuenta, entre otros, los siguientes argumentos:

2.1.1. Una licitacion publica es un procedimiento de formacién contractual, que tiene como
finalidad la seleccion del sujeto que ofrece las condiciones mas favorables para los fines de
interés publico que persigue la contratacidn estatal, y consiste en una invitacion a los
interesados para que, sujetandose a un pliego de condiciones, formulen propuestas, de las
cuales la administracidon selecciona y acepta la mdas ventajosa para proceder a la
adjudicacion. Este mecanismo de seleccién de contratistas tiene como principales elementos:
primero, la libre concurrencia; segundo, la igualdad de los oferentes; y tercero, la sujecion

estricta al pliego de condiciones.

Con respecto a la libre concurrencia y a la igualdad de los oferentes, el juez a quo manifestd:



“La libre concurrencia permite el acceso al proceso licitatorio de todas las personas o sujetos
de derecho interesados en contratar con el Estado, mediante la adecuada publicidad de los
actos previos o del llamado a licitar. En este caso, observa el despacho que la Alcaldia
Municipal de Popaydan actuando conforme al cronograma publicé desde el dia 24 de junio de
2010 en un diario de amplia circulacién y en el portal Unico de contratacién -Secop-, por el
término de diez dias habiles el proyecto de Pliego de Condiciones para ser consultados en
forma gratuita; conforme lo ordenado por la Ley 1150 de 2007 y Decreto 2474 de 2008; asi
mismo, publicé desde el dia 28 del mismo mes los estudios, documentos previos y avisos de

convocatoria. Dando con ello cumplimiento a este elemento.

En cuanto a la igualdad de los licitadores, como presupuesto fundamental que garantiza la
seleccién objetiva y desarrolla el principio de transparencia que orienta la contratacién
estatal y que se traduce en la identidad de oportunidades dispuesta para los sujetos
interesados en contratar con la administracién, este requisito se observa en el pliego de
condiciones definitivo, en su capitulo segundo, numeral 2.1 correspondiente a la naturaleza
de los oferentes, donde se consagré que podian participar y presentar oferta, ‘personas
naturales y/o juridicas, nacionales y/o extranjeras, quienes deberan presentar propuesta
conjunta (minimo 4 integrantes), bajo figura de consorcio o unién temporal constituido

especificamente para participar en el presente proceso (...)" (cd.1, fl.251).

Teniendo en cuenta lo anterior, sefiala que en el proceso licitatorio del asunto sub examine
tuvieron oportunidad de participar todas las personas que lo hubiesen deseado, incluso el
grupo de los recicladores, organizandose como consorcio o como unién temporal, con el
propdsito de reunir los requisitos exigidos para poder ‘licitar’; lo que no hizo la accionante
(cd.1, f1.251).

Con respecto a la sujecion estricta al pliego de condiciones, sefialé que segun los elementos
materiales probatorios aportados al proceso, se encontré que la accionante no participé en la
Licitacion Publica N°67 de 2010, ni en sus diferentes etapas, puesto que no allegé
observaciones o solicitudes con relacién al pliego de condiciones en la presentacién de los
prepliegos, ni en la audiencia de aclaracién del pliego, ni dentro del plazo de la licitacion,

oportunidades en las que habria podido solicitar la incorporacién de las acciones afirmativas



que reclama y que no aprovechd (cd.1, fl.251 y 252).

2.1.2. Teniendo en cuenta las exigencias establecidas en el pliego de condiciones del proceso
licitatorio que se estudiad y lo establecido en la Sentencia C-932 de 2007 de la Corte
Constitucional, puede sostenerse que la intencién de la Administracién Municipal de Popayan
no es otra que la satisfaccién del interés general, el cual implica la continuidad y eficiencia en

la prestacion de los servicios publicos, particularmente el de aseo (cd.1, f1.252).

2.1.3. Si bien no se vincula a los recicladores como socios, ellos podran continuar con las
actividades que hasta el momento han venido desarrollando, contando a partir de la creacién
de la empresa y durante el tiempo de su vigencia, con acciones que fortalecerdn su
desarrollo. De hecho, en el pliego de condiciones puede observarse que la Administracién
Municipal de Popayan no ha excluido de la actividad de manejo y aprovechamiento de
residuos sélidos a los recicladores y ademas les otorga prioridad en la contratacién del
personal operativo, sin que se requiera que estén organizados o identificados de forma
especifica, dejando incluso la posibilidad para quienes de desempefian ese oficio de forma
independiente (cd.1, f1.257).

Asi, puede sostenerse que el marco que definié la Administraciéon Municipal de Popayan para
la participacidn de los particulares en la Licitacidon Publica N°67 de 2010, no se desarrolla en
desmedro de los derechos de la accionante, ni de los recicladores, considerando que en dicha
licitacién no se cerr6 la puerta a la participacion de este grupo en tal actividad econédmica,
pues como se desprende del pliego de condiciones, ellos constituyen un miembro activo en la
prestacion eficiente y con calidad del servicio de aseo, al cual han venido aportando durante
estos afios en los que la prestacidon del mismo ha estado a cargo del Municipio de una
manera directa (cd.1, f1.257).

2.1.4. La accionante podia acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa y ejercer la
accion consagrada en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo. Si considera que
el pliego de condiciones del proceso licitatorio vulnera sus derechos, debia ejercer la accién

de nulidad inmediatamente y solicitar la suspensién provisional del acto (cd.1, f1.258).

1. Con respecto a la aplicacién del precedente judicial, sefalé:



“(...) los hechos que enmarcan los casos de los recicladores de Bogota y Cali aludidos como
precedentes por la accionante, no son semejantes a los supuestos de hecho del caso que hoy
nos ocupa, pues en el primero de ellos se estaba otorgando una exclusividad que dejaba por
fuera al gremio de los recicladores y en el segundo, se estaba en presencia de una decision,
que si bien obedecia a consideraciones de interés general, generaba un impacto adverso y
desproporcionado sobre los recicladores, sin que la misma estuviera acompanada de
medidas complementarias que mitigaran sus efectos. Ahora, en lo que se refiere a la
consecuencia juridica aplicada a los supuestos de dichos casos, ella no constituye la
pretensidn del caso presente y aunque la regla jurisprudencial no ha sido cambiada para su
aplicacién, el despacho observa la falta de identidad factica entre los casos citados como
precedentes y el de la accionante; pues algunos de los criterios establecidos en los
precitados pronunciamientos de la Corte pueden en determinado momento servir como guia
e inspiracién para el andlisis de casos como el presente, pero en modo alguno constituyen
precedente judicial obligatorio, pues los supuestos del presente caso, contradicen las reglas

con base en las cuales se decidieron los casos anteriores.” (cd.1, fl.259).

1. impugnacién de la sentencia de primera instancia

La accionante impugnd el fallo de primera instancia, solicité que se revocara y que en su
lugar se accediera a las pretensiones de la accion de tutela, ya que al proferir la decisién no
se tuvo en cuenta lo establecido en el Auto 268 del 30 de julio de 20105, que entre otras

cosas, establece:

“Asi las cosas, un parametro que ayuda a determinar si existe o no una inclusién real de la
poblacién recicladora, es el establecimiento de medidas que favorezcan formas asociativas y
que no sélo permitan la vinculacién laboral de estas personas, sino el impulso y apoyo para
que se constituyan en empresarios de las basuras. De igual modo, otros elementos que
coadyuvan al anterior, radican en que la participacion de los recicladores sea un criterio de
calificacién de los proponentes y, finalmente, que se generen las condiciones -dentro de los
términos de referencia de la licitacién- para que el aprovechamiento permita la participacion
efectiva de este grupo poblacional, ya que es precisamente lo que lleva a que ejerzan su

trabajo, con el consecuente reconocimiento de su importancia ambiental.” (cd.1, f1.263).



1. actuaciones en sede de segunda instancia

El Juzgado Segundo Penal para Adolescentes con Funcién de Conocimiento de Popayan
conocié la accién de tutela en segunda instancia. Mediante Auto del veintisiete (27) de
agosto de dos mil diez (2010) decreté como medida provisional la suspensién de la audiencia
de adjudicacién dentro de la Licitaciéon Pudblica N°67 de 2010 mientras se proferia la
sentencia correspondiente (cd.2, fl.14 y 15). Ademds, mediante Auto del treinta (30) de
agosto de dos mil diez (2010) oficié a la Contraloria Municipal, al Presidente del Congreso
Municipal, al Personero Municipal y al Jefe de Infraestructura del Municipio para que se

pronunciaran con respecto al proceso de Licitacién Publica N°67 de 2010 (cd.2, f1.17).
2.3.1. Intervencion de la Unién Temporal Aseo Popayan

Mediante escrito allegado el 01 de septiembre de 2010, la Unién Temporal Aseo Popaydn -
U.T. Aseo Popayan-, a través de su apoderado Isnardo Gémez Urquijo, solicité su
reconocimiento como parte interesada o tercero de buena fe en el proceso en curso, ya que
es proponente en la Licitacion Publica N°67 de 2010 (cd.2, f.81-102).

2.3.1.1. El interviniente considera que el municipio de Popayan incorpord estrategias
encaminadas a mejorar la actividad del reciclaje, como lo son la vinculacion de personal y el
apoyo a la ruta de recoleccion selectiva, segun los numerales 4.9.9 y siguientes del pliego de
condiciones de la Licitacion N°67 de 2010 (cd.2, f1.86 y 87).

2.3.1.2. Sefala también que los precedentes referidos, es decir, los relacionados con los
hechos acaecidos en Bogota y en Cali, presentan supuestos de hecho que no coinciden con
los del asunto bajo estudio, ya que en el primero se otorgaba al concesionario la prestaciéon y
gestion total del servicio publico de aseo, excluyendo a los recicladores de la capital de
forma categdrica, y en el segundo, se produjo el cierre del basurero de Navarro, sin que se
brindaran alternativas econémicas para los recicladores que operaban en ese sitio (cd.2,
f1.87-90).

2.3.1.3. Por ultimo, manifiesta que la accion de tutela no era procedente en el presente caso,

ya que se contaba con la posibilidad de acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa



(cd.2, f1.97-101).
2.3.2. Intervencion del Concejo Municipal de Popayan

Mediante oficio presentado el 01 de septiembre de 2010, el sefior José Alexander Campo,
Presidente del Concejo Municipal de Popayan, manifesté que la inclusiéon del grupo de
recicladores en la Licitacidon Pablica N°67 de 2010 debia ser atendida por la Administracion
Municipal al momento de confeccionar el pliego de condiciones. Lo anterior al considerar que
el Concejo Municipal otorgé facultades para adelantar el proceso licitatorio, sin precisar los
términos que deben sequirse al adelantarlo. Por lo anterior, estima que hay que seguir la
linea de argumentacién que ha trazado la Corte Constitucional, en el entendido que la
participacion de los recicladores debe ser como verdaderos ‘empresarios de la basura’,

fortaleciendo la contratacidn a través de formas asociativas (cd.2, f1.104-108).
2.3.3. Intervencion de la Personeria Municipal de Popayan

Mediante escrito del 02 de septiembre de 2010, el sefior Andrés René Chaves Ferndndez,
Personero Municipal de Popayan, se refirié a la nocién de accién afirmativa y a la de grupo
marginado y discriminado, y sefialdé que si bien es cierto que las tres acciones afirmativas
propuestas por la Alcaldia de Popaydn pueden resultar adecuadas en pro de un grupo
marginado de la sociedad, también lo es que no resultan suficientes, dado que las acciones
afirmativas debieron establecerse desde la apertura misma del proceso licitatorio y no sélo
una vez la nueva empresa de aseo funcionara. A juicio de la Personeria Municipal de Popaydan
la Administracién vulneré su obligacién de intervenir a favor del grupo marginado, quien

avidamente requiere de su proteccién (cd.2, f.110-119).

1. sentencia de segunda instancia

El ocho (8) de septiembre de dos mil diez (2010) el Juzgado Segundo Penal del Circuito para
Adolescentes con Funcidn de Conocimiento de Popayan, revocé la Sentencia del doce (12) de
agosto de dos mil diez (2010) emitida por el Juzgado Tercero Penal Municipal para
Adolescentes con Funcidon de Control de Garantias de la misma ciudad, y en su lugar,

concedid la accién de tutela y ordend a la Alcaldia Municipal de Popayan mantener



suspendida la Licitacién Publica N°67 de 2010 por un periodo de tres (3) meses, para que se
reformule el proceso licitatorio (cd.2, fl.148). Los argumentos expuestos para llegar a tal

decision fueron, entre otros, los siguientes:

2.4.1. Que el juez a quo acogid lo sostenido por la Alcaldia Municipal de Popayan al sefialar
que Adelaida Campo De Jesus no participd en la Licitacion Publica N°67 de 2010, ni presenté
observaciones al pliego de condiciones de la misma, sin tener en cuenta que la accionante no
participdé en la aludida licitacion dado que los requisitos establecidos en el pliego
desbordaban todas sus capacidades y que no podia cumplir con el desempefo financiero
exigido y lo relativo a la parte econdmica, el patrimonio y el capital de trabajo, ya que no
contaba con recursos suficientes e infraestructura logistica. De manera que si no hubo
reclamos u observaciones al pliego de condiciones, no fue por negligencia, sino por la

imposibilidad material de poder cumplir con unas determinadas exigencias (cd.2, f1.139).

2.4.2. Que en la Sentencia T-291 de 2009, la Corte Constitucional sefial6 que:

“(...) dar empleos contingentes a los recicladores esta lejos de garantizar la obligacién del
Estado de brindar para esta poblacién alternativas econdmicas duraderas y mas que
convertirlos en empleados de las grandes empresas de reciclaje, es permitirles actuar como
empresarios, promoviendo su capacidad organizativa, de lo contrario se produciria su
exclusion de un mercado muy rentable, exclusion que soélo se justificaria si se lograré

demostrar que obedece a consideracién de razonabilidad y proporcionalidad.

Debe adoptarse como criterio de puntuacion de la licitacion para la recoleccién de basuras y
el aprovechamiento de residuos sélidos (...) la inclusién de recicladores que puedan
presentar los diferentes licitantes no s6lo como empleados temporales o permanentes, sino
especialmente cuando favorezcan formas asociativas de la basura que tienen los recicladores

informales de botadero y de calle (...).” (cd.2, fl.144).

De lo anterior que pueda sostenerse, que la participacién de los recicladores no se reduce a
la simple incorporacién como operarios de las empresas que ganen una licitacién, sino que se

pretende “remover en profundidad los obstaculos que tanto en el plano humano, econémico



y social padecen, para echar abajo eso de que ciertos individuos y grupos, pese a ser iguales

ante la ley en el aspecto formal, no lo son en realidad” (cd.2, f1.144).

2.4.3. Que en la misma Sentencia, la Corte hace referencia a los recicladores como un grupo

marginado, de la siguiente forma:

“(...) los recicladores informales hacen parte de un grupo social desde antafo inserto en la
discriminacién y marginamiento (...) ‘buena parte de los recicladores en Colombia -tanto los
que trabajan en los basureros, como los llamados recicladores de calle- vive en condiciones
de extrema pobreza, marcados por altos niveles de discriminacién y exclusién, que han
recurrido al reciclaje informal ante la imposibilidad de encontrar otros medios de
subsistencia’, sobreviven en un ambiente fisico y social hostil porque ‘tienen que enfrentar
los multiples estigmas sociales, que se generan por la simple asociacién de una actividad,

rn

con elementos que la sociedad desecha’.

1. Pruebas documentales

Obran en el expediente los siguientes documentos:

1. Copia del certificado de existencia de la Asociacion de Recolectores de Materiales
Reciclables de Popayan (AREMARPO) del 08 de marzo de 2010 (cd.1, fl.13-15).

1. Copia del pliego de condiciones definitivos de la Licitacion Pdblica N°67 de 2010 “Para la
vinculacién de socios estratégicos para conformar una empresa del servicio publico de aseo

en el municipio de Popayan” (cd.1, fl.16-105).

1. Copia del acta del 02 de agosto de 2010, mediante el cual se ampli6é verbalmente y bajo

juramento la solicitud de tutela presentada por Adelaida Campo De Jesus (cd.1, f1.133-135).



2. Copia del escrito de contestacion de la solicitud de tutela por parte de la Alcaldia Municipal
de Popayan (cd.1, f1.145-162).

1. Copia del escrito del 01 de septiembre de 2010, mediante el cual la Unién Temporal Aseo
Popayan, a través de su representante el sefior Isnardo Gémez Urquijo, solicito su

reconocimiento como parte interesada o tercero de buena fe (cd.2, f.81-103).

2.5.6. Escrito allegado el 01 de septiembre de 2010 por el Consejo Municipal de Popayan
(cd.2, f1.104-108).

2.5.7. Copia del escrito allegado el 02 de septiembre de 2010 por la Personeria Municipal de
Popayan (cd.2, f.110-119).

2.6. ACTUACIONES EN SEDE DE REVISION

Teniendo en cuenta los hechos y pretensiones referidos por la sefiora Adelaida Campo
De Jesus, la Sala considerd necesario indagar con respecto a algunas circunstancias que
rodearon el proceso licitatorio, por lo que mediante Auto del ocho (08) de abril de dos mil

once (2011), esta Corporacién solicité (cd.3 [1], fl.1-3):

2.6.1. A la Alcaldia Municipal de Popayan, que allegara un informe descriptivo de las acciones
afirmativas que adoptd en el marco de la Licitacién Publica N°67 de 2010 y que informara el
estado actual de dicha licitacién y brindara informacidn relacionada con los proponentes, la
actividad del reciclaje en la ciudad y las acciones desarrolladas en virtud de la decisidn

judicial de segunda instancia (cd. 3 [1], fl.3); y

2.6.2. A la Asociacién de Recolectores de Materiales Reciclables de Popayan (AREMARPO),
que allegara un informe descriptivo en el que explicara su forma de funcionamiento y el

modo como los afectaria su exclusion en la Licitacion Publica N° 67 de 2010 (cd.3 [1], f1.3).

2.6.3. Se solicitd a varias entidades la emisiéon de un concepto con respecto al problema

juridico que se estudia en el proceso que se revisa (cd.3 [1], fl.3).

2.7. PRUEBAS ALLEGADAS EN SEDE DE REVISION



2.7.1. Oficios allegados por la Alcaldia Municipal de Popayan

El 14 de abril de 2011, Ramiro Antonio Navia Diaz, en su calidad de Alcalde Municipal
de Popayan, envid un oficio en el que se refirié al desarrollo del proceso de Licitacién Publica
N°67 de 2010 (cd.3, fl.74 - 174), como a continuacién se expresa:

2.7.1.1. Licitacién Pdblica N°67 de 2010
El representante de la entidad accionada relata los siguientes hechos:

i) Que mediante providencia del 08 de septiembre de 2010, el Juzgado Segundo Penal para
Adolescentes con Funcién de Conocimiento de Popayan ordend a la Alcaldia Municipal de la
misma ciudad mantener suspendida la Licitaciéon Plablica N°67 de 2010 por un periodo de 3
meses contados a partir de la notificacion de dicho fallo, para que en ese lapso se

reformularan los términos del proceso licitatorio (cd.3 fl.127).

ii) Que la sentencia de tutela de segunda instancia fue proferida cuando la licitacion publica
se encontraba préoxima a su finalizacién y perfeccionamiento mediante el Acto de
Adjudicacion de conformidad a lo previsto en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, raz6n
por la cual se solicité la aclaracién del fallo (cd.3, f1.127).

iii) Que el Juzgado Segundo Penal para Adolescentes con Funcién de Conocimiento de

Popayan manifesto:

“(...) En sentir del despacho no hay lugar a realizar las aclaraciones solicitadas porque tales
decisiones son del resorte de la administracién municipal quien debera adecuar el proceso
licitatorio en la etapa y términos que estime necesarios y pertinentes en orden a garantizar
de manera real y efectiva los derechos fundamentales amparados, acciones que légicamente
debe realizar en el marco de la Constitucion y la Ley (...)" (cd.3, f1.127).

De modo que siguiendo lo establecido en la decisién del juez ad quem, es a la
administracién a quien le corresponde la adecuacion del proceso de contratacién en la etapa
y términos que a su juicio sean necesarios y pertinentes, en orden a proteger los derechos a
la igualdad, la participacién, el trabajo digno y justo y la libre empresa de la sefiora Adelaida
Campo de Jesus (cd.3, fl.127).



iv) Que en vista de lo anterior, la suspensién del Acuerdo 020 de 2010 y la Licitacién Publica
N° 067 de 2010 finalizé una vez transcurridos los 3 meses establecidos en la sentencia de
segunda instancia (cd.3, f1.129).

v) Que por medio de oficio del 28 de febrero de 2011, el sefor Procurador Regional del Cauca
manifestd que era urgente reactivar el proceso administrativo de la licitacién ante la
inminente expiracién del plazo para operar el relleno sanitario El Ojito, con el propoésito de

evitar que se atentara contra la salubridad publica (cd.3, f1.129).

vi) Que una vez adjudicada la Licitaciéon Publica N° 067 de 2010, por medio de Escritura
Plblica 399 del 02 de marzo de 2011 se constituyd la Sociedad Serviaseo Popayan S.A.
E.S.P., cuyo objeto es la prestacion del servicio de aseo en el drea urbana del Municipio de
Popayan (cd.3, f1.129).

vii) Que en la Escritura Publica 399 del 02 de marzo de 2011 se establecié como estipulacion
final lo siguiente:

“(...) En este estado los comparecientes manifiestan que en cumplimiento de la sentencia
dictada el 08 de septiembre de 2010 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para
Adolescentes con Funciones de Conocimiento de Popaydn, dentro de la accién de tutela
2010-0101, la actividad del reciclaje esy sera de los recicladores, por lo cual, queda a salvo
el derecho al trabajo de la sefiora Adelaida Campo de JesUs y demds personas dedicadas a
esta actividad; asi mismo, expresan su voluntad de celebrar un convenio con las
organizaciones privadas que desarrollan la actividad del reciclaje, con el fin de garantizar sus
derechos durante el tiempo de vigencia de la sociedad.” (cd.3, fl.129) (Negritas fuera del

texto original).

2.7.1.2. El 27 de abril de 2011, la Alcaldia Municipal de Popayan se manifestd con relacion a
las acciones afirmativas que se desarrollaron en el marco de la Licitaciéon Publica N° 67 de
2010, mediante oficio en el que sefala que en el desarrollo de dicha licitaciéon se siguieron
los lineamientos establecidos en la Sentencia T-291 de 2009, pues se precisd que la empresa

prestadora del servicio de aseo que se constituyera debia:

(ii) Apoyar la actividad de reciclaje y aprovechamiento de residuos por intermedio de las

asociaciones de recicladores que interactlan en la Campafia de Reciclaje y Desarrollo de la



Ruta Selectiva encaminada a garantizar la participaciéon ciudadana activa en el manejo
adecuado de los residuos sélidos, a través de la minimizacién de los mismos asi como la

separacién en la fuente (cd.3 [1], f1.19).

(iii) Garantizar la destinacién de recursos para programas dirigidos a los recicladores del
municipio (cd.3 [1], f1.20).

2.7.1.3. En el mismo oficio se sefiala que el Alcalde de Popayan expidié el Decreto 158 del 10
de marzo de 2011, por medio del cual se hizo una convocatoria a las organizaciones de
recicladores de Popayan, entre ellas a AREMARPO y su representante legal, Adelaida Campo
De Jesus, para la celebracién de un convenio que garantizara sus derechos a la igualdad,
participacién, trabajo digno y justo y a la libre empresa, con el propdsito de dar cumplimiento

al fallo de tutela de segunda instancia (cd.3 [1], f1.22).

2.7.1.4. Posteriormente, el 16 de agosto de 2011, la Alcaldia Municipal de Popayan presenté
un documento en el que Serviaseo Popayan S.A. E.S.P. sostiene haber dado a conocer
publicamente el inicio de la campafa “jPopayan vive porque reciclamos!” a través de medios
radiales y televisivos y algunos medios impresos (cd.3 [2], f1.266-272). Se adjuntan copias de
recortes de los Diarios El Liberal y El Extra en las que se expresa que “la empresa encargada
de la operacion y la prestacién del servicio de aseo de la ciudad, ratific6 su compromiso con
las asociaciones de recicladores apoyandolos en su gestién de recoleccion de material
reciclable”, que “la empresa de aseo Serviaseo lanz6 (...) una campafia de reciclaje y las
nuevas rutas de cobertura en la capital caucana, de acuerdo a lo expresado por miembros de
la organizacion, se trata de un trabajo conjunto con las asociaciones de reciclaje de Popayan,
quienes a su vez recibieron nuevos vehiculos por parte de la Administracion Municipal para la
gjecucion de dicha labor. Aremarpo, Recimpayan y Asocampo, son las tres asociaciones de
recicladores quienes a partir del 1 de julio estaran realizando la recolecciéon de material
reutilizable en la ciudad blanca”, y que “las asociaciones Aremarpo, Recimpayan y
Asocampo, recibiran una dotacién especial y exclusiva para ejercer mas efectivamente su
labor” (cd.3 [2], fl.267-272).

2.7.2. Oficios allegados por la Asociacién de Recolectores de Materiales Reciclables de
Popayan (AREMARPO)

El 10 de mayo de 2011, la Asociacion de Recolectores de Materiales Reciclables de Popayan



(AREMARPO) a través de su representante legal, Adelaida Campo De Jesus, allegé oficio en el
que solicita la anulacién de la Licitacion Publica N°67 de 2010 y todos los actos que de ella se
desprendieron, la anulacién de la Escritura Plblica 399 del 02 de marzo de 2011 y la
cancelacién de la inscripcion de la empresa Serviaseo Popayan S.A. E.S.P. en la Camara de

Comercio, teniendo en cuenta las razones que a continuacién se sefialan:

2.7.2.1. La conformacién de la sociedad Serviaseo Popayan S.A. E.S.P. se llevd a cabo sin la

participacion de los recicladores (cd.3, f1.178).

2.7.2.2. El derecho al trabajo de quienes se dedican al reciclaje se ve vulnerado, en la medida
en que dicha actividad no es una parte integral del servicio de aseo y por tal motivo se corre
el riesgo de que no se ejecute como “responsabilidad contrato” sino como un “hecho
marginal a los componentes bdsicos de recoleccién y transporte, desestimulando la

separacién de residuos y la participacién de la comunidad.” (cd.3, f1.178).

2.7.2.3. Se hace caso omiso a las Sentencias T-724 de 2003 y T-291 del 2009, pues no se
reconocen los derechos adquiridos de los recicladores al no tenerlos en cuenta en el proceso
licitatorio (cd.3, f1.178).

2.7.3. Intervencién de Sociedad Serviaseo Popayan S.A. E.S.P.

2.7.3.1. Mediante Auto del cinco (05) de agosto de dos mil once (2011), se puso en
conocimiento de la sociedad Serviaseo Popayan S.A. E.S.P. la accidn de tutela que dio origen

al presente proceso y las decisiones de instancia (cd.3 [2], f.274).

En efecto, el contexto en que esta situacién tiene lugar, difiere al que se presenté en la
ciudad de Bogota, en el que la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos -UAESP-
adelantd una licitacién para contratar en la modalidad de concesién, la administracion,
operacién y mantenimiento integral del Relleno Sanitario Dofa Juana, que implicaba que al
operador se le asignara el manejo y aprovechamiento de los residuos sélidos a ‘puerta
cerrada’ al interior del relleno, impidiendo a los recicladores llevar a cabo su labor. Lo
anterior generd la necesidad de incluir medidas que permitieran la vinculacién de los
recicladores a través de figuras asociativas que hicieran posible su participacién. En el caso
que se estudia, teniendo en cuenta que la actividad del reciclaje continla en su totalidad en

cabeza de los recicladores, la consagracidon de medidas encaminadas a vincularlos en calidad



de socios del adjudicatario hubiese generado un efecto material adverso: “entregar al
contratista un porcentaje de la actividad de la que hoy ostenta exclusivamente su propiedad

el gremio reciclador.” (cd.3 [2], f1.29). Con relacidn a esto, sefiala:

“Ello demuestra la inconveniencia de la adopcién de una medida afirmativa en tal sentido.
Esta es la razdn por la cual el proyecto de prestacion del servicio de aseo que se previo en el
proceso licitatorio, no permitié que se diera la entrega de la actividad de recuperacion y

reciclaje a la empresa operadora a ‘puerta cerrada’.

Todo lo contrario, se le impusieron obligaciones de apoyo y consolidacién de la actividad, de
manera que en vez de entrar en competencia o desplazamiento con los miembros del sector
reciclador, pusiera a su disposicién medidas, equipos e instrumentos que mejoraran las

condiciones de operacion de la actividad en la ciudad.

De esta manera SERVIASEO - POPAYAN S.A. E.S.P. tiene a su cargo el establecimiento de
medidas que permitan a los recicladores de la ciudad, facilitar la recoleccién y transporte de
los residuos soélidos hasta el sitio final de disposicion, asi como el disefio técnico y operativo
que garantice un punto de equilibrio y armonizacién del servicio de aseo y el reciclaje a
través de facilidades técnicas para las personas que se dedican a la actividad, mejoramiento
de la ruta de seleccion selectiva en coordinacién con ellas, la elaboracién de campafas
educativas con la comunidad que permitan la desconcentracion en cuanto a la separacién en
la fuente y el adecuado manejo y disposicidon del material recuperable, el incremento de los
residuos que puedan ser objeto de aprovechamiento para la actividad. Medidas que por

demas, se han cumplido a cabalidad, como se demostrard mas adelante” (cd.3 [2], f.29).

De modo que para el interviniente, al ponderar las diferencias entre los sucesos ocurridos en
Bogotd y en Popaydn respecto a la actividad del reciclaje, la aplicacién del precedente
judicial al que acudio el juez ad quem no es plausible, pues si bien se trata de situaciones

similares, no son idénticas en su objeto y causa.

2.7.3.2. EI 07 de octubre de 2011, la Sociedad Serviaseo Popayan S.A. E.S.P., allegé oficio en
el que informd acerca del fallo proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Popayan el veintiséis (26) de septiembre de dos mil diez (2010), con ocasién de una accién
popular interpuesta el 24 de agosto de 2010 por el sefior Jorge Eliécer Ortiz Fernandez contra

el municipio de Popayan, en la que se solicitdé decretar la nulidad del Acuerdo Municipal N°



020 de 2009 y que se suspendiera el proceso licitatorio N°67 de 2010 con el propésito de
proteger los derechos colectivos a la moralidad administrativa, la defensa del patrimonio
publico y los derechos de los consumidores y usuarios (cd.3, f1.289-306). Sin embargo,
teniendo en cuenta las pruebas que se aportaron y practicaron en el proceso, no se encontré
vulneracién o amenaza alguna de los derechos e intereses colectivos relacionados con la
moralidad administrativa, el patrimonio publico, u otros susceptibles de proteccién por lo que

las pretensiones fueron negadas (cd.3, f1.306).
2.7.4. Intervencidn de la Universidad Nacional de Colombia

El 16 de mayo de 2011, la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la
Universidad Nacional de Colombia, a través de su Decano, José Francisco Acufia Vizcaya,
allegd oficio en el que se manifestdé de acuerdo con tutelar los derechos alegados por la

accionante y los recicladores, con base en los siguientes argumentos:

2.7.4.1. La Corte Constitucional ha reconocido y ordenado la inclusiéon de medidas de
discriminacidén positiva dentro del proceso de contrataciéon que se adelante cuando quiera
que se trate del servicio publico de aseo. Se debe precisar que la Corte no ha distinguido
sobre el tipo de contrato que se realice para la prestacion del servicio de aseo, es decir, no
establece diferencias, por ejemplo, si se hace bajo la modalidad de concesién o si lo es
mediante la busqueda de un socio estratégico. Tampoco distingue la Corte entre procesos de
contratacién referentes al servicio de aseo que requieran la implementaciéon de medidas de
discriminacidn positiva y otros procesos de naturaleza similar que no las requieran (cd.3 [2],
fl.3y 4),

2.7.4.2. La Corte Constitucional ha sefalado dos tipos de acciones que permiten la
participacion real de los recicladores: i) establecer condiciones dentro de los términos de
referencia para la recuperacién y aprovechamiento de residuos que permitan a los
recicladores participar de manera efectiva en esta actividad, estableciéndose ademads que tal
participacién no puede ser estimulada buscando solamente su incorporacién como
empleados, sino que debe contemplar la posibilidad de que puedan continuar su desempefo
como ‘empresarios de la basura’; y ii) adoptar, como criterio de puntuacién de la licitacién
para la recoleccién de basuras y el aprovechamiento de residuos sélidos, la inclusién de

recicladores no sélo como empleados temporales o permanentes, sino especialmente cuando



favorezcan formas asociativas que aseguren la continuidad de la calidad de empresarios de
la basura (cd.3 [2], fl.4 y 5).

Al observar la situacion factica descrita en el presente caso, no se evidencia que alguna de
las medidas de discriminacion positiva puestas en practica dentro del proceso licitatorio
contemple la participacion de la poblacién recicladora en los términos sefialados por la

jurisprudencia constitucional (cd.3 [2], fl.4 y 5).

En el mismo sentido, in extenso se pronuncié la entidad Civisol (cd.3 [2], fl. 108-170).

1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. COMPETENCIA'Y OPORTUNIDAD

La Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las
facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral 9° de la Constitucién, es competente

para revisar el fallo de tutela adoptado en el proceso de esta referencia.

En el presente caso, la sefiora Adelaida Campo De JesUs, representante legal de la Asociacién
de Recolectores de Materiales Reciclables de Popayan (AREMARPO) interpuso accién de
tutela contra la Alcaldia Municipal de dicha ciudad, pues considera que la mencionada
entidad vulneré sus derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo y a la confianza
legitima, ya que adelantd una licitacion publica encaminada a vincular socios estratégicos
para conformar la empresa del servicio publico de aseo en Popayan y dejo por fuera de la
misma a los recicladores. La accionante considera que el pliego de condiciones de la
licitacidn referida no permitia a los recicladores tener una participaciéon accionaria en la

sociedad y que tal situacién implica un desconocimiento del precedente constitucional.

Por su parte, el ente accionado estima que si existen acciones afirmativas que garantizan la

inclusién de los recicladores y que la actora yerra al considerar que la Unica modalidad de



acciones afirmativas es la participacién accionaria en la nueva sociedad.

En primera instancia se denegd la solicitud, entre otras razones, porque se observo que en el
pliego de condiciones de la licitacién la Administracién Municipal de Popayan no obstruia la
realizacién de las actividades de manejo y aprovechamiento de residuos sélidos por parte de

los recicladores y, ademas, les otorga prioridad en la contratacidon del personal operativo.

La accionante apeld la decisidn del juez a quo manifestando que no se tuvo en cuenta lo
sefalado en el Auto 268 de 2010, y en segunda instancia la solicitud fue concedida
ordenando suspender la licitaciéon publica por tres meses mientras se incluian las acciones

afirmativas que el juez ad quem no hallé.

En sede de revision se conocié que la licitacion fue adjudicada una vez superados los tres
meses ordenados en la decisidon de segunda instancia, y que dicha adjudicacién dio lugar a la
constitucion de la sociedad Serviaseo Popayan S.A. E.S.P. que fue vinculada al proceso.
Tanto el ente accionado como la sociedad que se constituyd, consideran que si se incluyeron
acciones afirmativas a favor de los recicladores de Popayan, por cuanto el negocio del
reciclaje fue excluido de la licitacién y se mejoraron las condiciones en las que los

recicladores desarrollan su trabajo.

Teniendo en cuenta lo anterior, considera la Sala que el presente caso gira en torno a
establecer si la Alcaldia Municipal de Popayan incluyé acciones afirmativas en beneficio de
los recicladores de dicha ciudad.

Para resolver el problema planteado, la Corte desarrollara los siguientes puntos: (i) se
reiterara que se entiende por acciones afirmativas; (ii) se precisara por qué la poblaciéon de
los recicladores es beneficiario de las mismas; y (iii) se analizara el alcance del precedente
en cuanto a las acciones afirmativas de los recicladores. Por Ultimo se desarrollara el caso

concreto.

1. NOCION DE ACCION AFIRMATIVA. REITERACION DE JURISPRUDENCIA

3.3.1. El articulo 13 de la Constitucién Politica establece que “Todas las personas nacen libres

e iguales ante la ley” y que “recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades y



gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen, nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o

filoséfica.” (Negrita fuera del texto original).

Los participes de la Asamblea Nacional Constituyente fueron conscientes de que las
aspiraciones manifestadas en la primera parte del articulo 13 no tendrian lugar de no
adoptarse medidas para que efectivamente aquellas se concretaran; por ello, el inciso
segundo del referido articulo establece que “El Estado promovera las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas a favor de grupos discriminados o
marginados”. Sin embargo, el articulo 13 no precisa el contenido de las medidas que el

Estado debe adoptar para garantizar que las personas sean libres e iguales6.

Mas alla de lo anterior, corresponde al Estado asegurar que la libertad y la igualdad referida
en el articulo 13 Superior se materialicen. Para ello deberd adoptar las medidas necesarias
para asegurar tales derechos, real y efectivamente, bien sea evitando la obstaculizacién de
su realizacién o tomando medidas encaminadas a promover las condiciones que los

aseguren’.

3.3.2. La Corte Constitucional ha estudiado el alcance del articulo 13 Superior desde sus
primeras decisiones y se ha pronunciado en numerosas ocasiones con relacién al principio de
igualdad. Al respecto ha sehalado que es uno de los principios fundamentales en el orden
constitucional colombiano y que de él se predica “la identidad de los iguales y la diferencia
entre los desiguales”8, superando la nocién de la igualdad ante la Ley, a partir de la
generalidad abstracta y empleando un criterio de generalidad concreta. Este a su vez
conlleva a que se erija un principio segun el cual “no se permite regulacién diferente de
supuestos iguales o analogos y prescribe diferente formaciéon a supuestos distintos”9. Al
respecto, esta Corporacidon sefialé en su primera sentencia de constitucionalidad, la
Sentencia C-221 de 1992, lo siguiente:

“Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal (...) Con este concepto sélo se autoriza
un trato diferente si esta razonablemente justificado (...) Se supera también, con la igualdad

material, el igualitarismo o simple igualdad matematica.

Hay pues que mirar la naturaleza misma de las cosas; ella puede en si misma hacer

imposible la aplicacion del principio de la igualdad formal, en virtud de obstaculos del orden



natural, biolégico, moral o material, segin la conciencia social dominante en el pueblo

colombiano.

Por ello, para corregir desigualdades de hecho, se encarga al Estado de promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva. En este sentido se debe adoptar
medidas en favor de grupos discriminados o marginados, y proteger especialmente a
aquellas personas que por su condiciéon econdmica, fisica o mental se encuentren en
circunstancias de inferioridad manifiesta, como afirma el articulo 13 en sus incisos 22 y
32."10

A partir de este postulado, la jurisprudencia constitucional ha enfatizado en el propésito de
hacer efectiva la igualdad material; por ejemplo, en la Sentencia C-044 de 2004, esta

Corporacién sefalo:

“Una de las bases del Estado Social de Derecho es la consagraciéon del principio de igualdad
material, es decir, de igualdad real y efectiva, como expresion del designio del poder publico
de eliminar o reducir las condiciones de inequidad y marginacién de las personas o los
grupos sociales y lograr unas condiciones de vida acordes con la dignidad del ser humano
(Art. 12 de la Constitucién) y un orden politico, econdmico y social justo (predmbulo
ibidem).”11

3.3.3. También, con ocasién del estudio del articulo 13 Superior, la Corte se ha referido a la
prohibicién de discriminar por motivos de sexo, raza, origen o condicién, precisando que el
derecho a la igualdad se garantiza atendiendo a dos criterios12: (i) La protecciéon que
requieren los intereses de las personas que se hallan en situacién de indefensién, y (ii) la
implementacién de los principios de igualdad ante la ley, es decir, que la autoridad
encargada de poner en practica la ley deberd aplicarla de la misma forma a todas las
personas; igualdad de trato, que implica que el legislador debe brindar una proteccion
igualitaria y en el evento en que se establezcan diferenciaciones éstas deben obedecer a
propdsitos razonables y constitucionales; y la prohibiciéon constitucional de discriminacidén

siempre que los criterios diferenciadores para brindar la proteccién sean el sexo, la raza, el



origen nacional o familiar, la lengua, la religiéon y opinién politica o filoséfical3.

Lo anterior encuentra fundamento en los incisos segundo y tercero del articulo 13 de
la Constitucidn Politica e implica para el Estado el deber de otorgar un trato preferente a
grupos discriminados o marginados. Este deber estatal se concreta en las denominadas

acciones afirmativasl4.

3.3.4. La jurisprudencia constitucional ha sefialado que la expresién ‘acciones afirmativas’
hace referencia a “las politicas o medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas o
grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o
econdmico que los afectanl5, bien de lograr que los miembros de un grupo subrepresentado,

usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor representaciénl6.”17

También se han definido las acciones afirmativas como aquellas cuyo objetivo es proteger a
ciertas personas o grupos, bien sea para eliminar o reducir las desigualdades de tipo social,
cultural o econémico que los afectan, o para lograr que los miembros de un grupo

discriminado cuente con una mayor representacion en los escenarios politicos y/o sociales18.

Recientemente, en la Sentencia C-293 de 2010 se definid a las acciones afirmativas como:

“Todas aquellas medidas, politicas o decisiones publicas a través de las cuales se establece
un trato ventajoso, y en cuanto tal formalmente desigual, que favorece a determinadas
personas o grupos humanos tradicionalmente marginados o discriminados, con el Unico

propoésito de avanzar hacia la igualdad sustancial de todo el conglomerado social.” 19

3.3.6. Enlas Sentencias C-371 de 2000, C-964 de 2003 y C-293 de 2010 la Corte precisé que
el concepto de accién afirmativa es un género a partir del cual se desarrollan tres
especies21: (i) las acciones de concientizacién, encaminadas a la sensibilizacidn con respecto
a una problematica, como lo son las campafas publicitarias22; (ii) las acciones de promocién
y facilitacion, como lo son, verbi gratia, el apoyo econdémico a los pequefios productores, las
becas y ayudas financieras para estudiantes de escasos recursos y los subsidios en los
servicios publicos23; y (iii) las acciones de discriminacién inversa o positiva, que se
distinguen por tomar como eje ‘categorias sospechosas’ de discriminacién como lo son el

sexo o la raza y se producen ante una situacién de especial escasez de bienes deseados,



como ocurre con respecto a los puestos de trabajo o cupos universitarios, lo que implica que
el beneficio que se brinda a ciertas personas, tiene como contrapartida el perjuicio de

otras24.

3.3.7. La jurisprudencia constitucional también ha distinguido entre las acciones afirmativas
que se fundamentan en los incisos finales del articulo 13 Superior, que no tienen un
destinatario especifico pues se dirigen a ‘grupos discriminados o marginados’ y aquellas
cuyos destinatarios se encuentran definidos en la Constitucién, como lo son las personas de
la tercera edad (articulo 46 C.P.), los discapacitados (articulo 47 C.P.), los adolescentes

(articulo 45 C.P.), los nifios y nifias (articulo 44 C.P.) y las mujeres (articulo 43 C.P.)25.

3.3.8. Siguiendo lo anterior, esta Corporacién, en reiteradas ocasiones, ha protegido tanto a
sujetos que la Constitucién Politica ubica como beneficiarios de acciones afirmativas, como
ocurrié por ejemplo en la Sentencia T-1139 de 200526 en la que enfatiz6 sobre las acciones
afirmativas para las personas del grupo poblacional de la tercera edad; como también a
‘grupos discriminados o marginados’ como por ejemplo los indigentes en el caso que se
resolvié en la Sentencia T-054 del 201127.

3.3.9. En conclusion, lo que la doctrina ha denominado ‘acciones afirmativas’ es un producto
del Estado Social de Derecho y de la transicidén de la igualdad formal a la igualdad material,
componente esencial de aquél y que esta expresamente plasmada en la mayoria de textos
del constitucionalismo moderno como sucede en el caso colombiano. De hecho, las acciones
afirmativas son permitidas de manera expresa en la Constitucién Politica para que el
legislador pueda adoptar medidas en beneficio de ciertos grupos, sin que las mismas deban
extenderse a otras personas, sin dar lugar a una violacién del articulo 13 Superior. Tales
medidas se concretan en la facultad del legislador para emplear criterios de discriminacion,
aunque algunas categorias como la raza y el sexo son, en principio, sospechosas. Lo
anterior, con el propdsito de mermar el efecto negativo de las practicas sociales que han

colocado a esos grupos en posiciones desfavorables.

1. LOS RECICLADORES COMO GRUPO BENEFICIARIO DE ACCIONES AFIRMATIVAS

3.4.1. Siguiendo lo que antes se sefiald, aunque se hace referencia a ellos, la Constitucién



Politica no presenta una definicién de lo que debe entenderse por ‘grupos marginados o
discriminados’; sin embargo, existen precisiones relevantes de caracter jurisprudencial y

doctrinal, que han permitido determinar cuando se estd ante uno de estos grupos.

3.4.1.1. Para determinar si el grupo que se observa es un grupo discriminado o marginado, la
Corte Constitucional ha establecido ciertas pautas; asi, precisé en la Sentencia C-741 de
200328:

“(...)[I1a jurisprudencia de esta Corporacién ha tutelado los derechos de personas
pertenecientes a grupos marginados o discriminados, y a partir de estos fallos es posible
identificar criterios para determinar cuando se esta ante estos grupos. Asi, por ejemplo, ha
protegido los derechos de minusvalidos29; de personas afectadas por enfermedades que
causan discriminacion, como la lepra o el VIH/SIDA30; de sectores marginados por razén de
su condicidn de pobreza extrema31; de personas de la tercera edad, y de otros grupos en

condiciones de debilidad manifiesta.”

Conforme a la jurisprudencia de esta Corporacién, un grupo marginado puede estar
conformado por: (i) las personas que dada su condicidén econdmica, fisica o mental, se
encuentran en situaciéon de debilidad manifiesta; (ii) las personas que en atencién a la
situacion desventajosa en la que se hallan, ven limitado el ejercicio y el goce efectivo de sus
derechos fundamentales32; (iii) la poblaciéon disminuida fisica, sensorial y/o psiquicamente
que es objeto de aislamiento, estigmatizacion, maltrato, incomprension o discriminacién lo
cual implica su marginacién33; (iv) las poblacién en situacién de extrema pobreza, o en
condiciones de manifiesta injusticia material y vulneracién de la dignidad humana34; o (v) el
grupo de la poblacién que no estd en capacidad de participar del debate publico y que, por

ende, carece de voz propia en la adopcién de las decisiones politicas que lo afectan35.

3.4.1.2. Por otro lado, doctrinantes como Owen Fiss, han hecho referencia a ‘grupos
desventajados’, los cuales presentan las siguientes cualidades: (i) son un grupo social, es
decir, una colectividad con identidad propia, en virtud de lo cual es posible referirse al grupo
sin precisar en cada uno de los miembros que los integran; (ii) a su vez, el grupo social es
interdependiente, es decir, que ‘la identidad y el bienestar de los miembros del grupo y la

identidad y bienestar del grupo se encuentran interrelacionadas.”, en consecuencia de lo



anterior, los miembros del grupo se autoidentifican refiriéndose a su condicién de integrantes
de la colectividad; (iii) son grupos sociales que han estado de manera prolongada en una
situacion de subordinacion; y (iv) el poder politico el grupo cuenta con un poder politico

limitado, principalmente por sus condicién socioeconémica36.

3.4.1.3. Otros autores como Iris Maria Young se han referido a ‘grupos oprimidos’, es decir,

grupos sociales de los cuales son predicables las siguientes condiciones:

“i) Los beneficios derivados de su trabajo o energia van a otras personas sin que éstas les
recompensen reciprocamente por ello (explotacidn); ii) estan excluidos de la participacién en
las principales actividades sociales lo que en nuestra sociedad significa basicamente un lugar
de trabajo (marginacién); iii) viven y trabajan bajo la autoridad de otras personas (falta de
poder); iv) como grupo estan estereotipados y, a la vez, su experiencia y situaciéon resultan
invisibles en el conjunto de la sociedad, por lo que tienen poca oportunidad y poca audiencia
para expresar su experiencia y perspectiva sobre los sucesos sociales (imperialismo cultural);
v) los miembros del grupo sufren violencia y hostigamiento al azar merced al miedo o al odio
hacia éste.”37

3.4.2. Ahora bien, con relacién a los recicladores, puede resefiarse que desde los albores del
siglo XX, muchas personas se han dedicado a recolectar informalmente los residuos sélidos
urbanos que otras personas desechan, a clasificarlos para abastecerse de lo Util y a vender
aquél material de valor reciclable o reutilizable en el mercado, en ese sentido conforman un

grupo social desde hace anos38.

En América Latina el desarrollo de la practica del reciclaje responde a diversas causas:
(i) la incapacidad de las economias de los diversos paises de la regién para generar
suficientes empleos formales; (ii) el incremento de la tasa de migracién a las ciudades; (iii) el
incremento de desechos sélidos que se ha producido como consecuencia de los procesos de
urbanizacién, industrializacién, y los cambios de habito de consumo de la poblacién a favor
de productos manufacturados; y (iv) la creciente demanda de materias primas de bajo costo
para elaborar productos de consumo, como metales, papel, plastico y vidrio39. En
consecuencia de estos factores, la recoleccidon de materiales reciclables ha sido y es una de
las ocupaciones informales que permiten a los individuos desempleados, e incluso a familias

enteras, sobrevivir.



En Colombia, tanto los recicladores que trabajan en los basureros, como aquellos que
desempefian su labor en las calles, sobreviven en un ambiente fisico y social hostil40.
Soportan multiples estigmas sociales, que tienen lugar por el hecho de que su material de
trabajo es aquello que la sociedad desecha. En consecuencia de lo anterior, frente a los
recicladores predominan estereotipos que generan, entre otras, las ideas de que potenciales
delincuentes y/o agentes que dificultan el transito y contaminantes de la ciudad4l. Sin
embargo, se deja de lado que la actividad que han venido desarrollando ha traido beneficios
indiscutibles para la sociedad, pues han mitigado en gran medida los efectos ambientales

ocasionados por los procesos de industrializacién y asentamiento urbano indiscriminados.

Lo anterior permite evidenciar que los recicladores son un grupo discriminado y
marginado, frente al cual, las autoridades tiene el deber “no sélo abstenerse de perpetuar y
agravar su situacion, sino el de realizar actuaciones positivas para promover su status en la
sociedad y mejorar sus condiciones de vida”42. De modo que no puede cuestionarse que los
recicladores son un grupo que requiere una proteccion especial a la luz del articulo 13

Superior.

1. ACCIONES AFIRMATIVAS A FAVOR DE LOS RECICLADORES

1. La Corte Constitucional ya ha tenido conocimiento de situaciones en las que los
recicladores han sido afectados y han solicitado la implementaciéon de acciones afirmativas,
ya que al ser un grupo discriminado y marginado son beneficiarios de las mismas. Asi pues,

en aras de resolver el asunto bajo examen, se torna necesario hacer referencia a tales casos.

1. Sentencia T-724 de 200343

3.5.2.1. En aquella ocasién esta Corporacién conocié la accion de tutela que interpuso la



Asociacién de Recicladores de Bogotd (ARB) contra el Distrito Capital de Bogota - Unidad
Ejecutiva de Servicios Publicos (UESP), ya que dicha entidad, a través de la Resolucion No.
131 del 02 de diciembre de 2002, ordend la apertura de la Licitacion No. 001 de 2002, que

tenia por objeto:

“(...) Seleccionar para cada area de servicio exclusivo -ASE- en que se ha dividido la ciudad, a
la persona idénea que en virtud del contrato de Concesidn se encargue de la prestacion del
servicio publico de aseo urbano, bajo el esquema de area de servicio exclusivo, respecto de:
(...) b. Realizar la recoleccién del material recuperable, mediante una ruta de recoleccién
selectiva, y disponer del mismo en los Centros de Reciclaje y apoyar los programas de
reciclaje que sefale el Distrito Capital a través de la UESP; y c. Poda de arboles en los sitios y

en la oportunidad que les indique la UESP”. (Negritas fuera del texto original).

Los accionantes manifestaron que el pliego de condiciones de la referida licitacion no
contemplaba acciones afirmativas que permitieran su participacidn preferencial y por ello se
desconocia su derecho fundamental a la igualdad. Por lo anterior, solicitaron que se

modificara el pliego de condiciones de modo que se permitiera su participacion.

3.5.2.2. Al momento de resolver el asunto, la Corte encontré que se configuraba un hecho
superado, pues la licitacidn referida habia sido adjudicada. No obstante, se sostiene que ante
cualquier situacién en la que puedan verse afectados los derechos de grupos discriminados y
marginados, como lo son los recicladores, deben implementarse acciones afirmativas a su

favor para lograr una igualdad real y efectiva.

También se precis6é que aunque en el Pliego de Condiciones se establecia que los
proponentes y concesionarios que resultaran seleccionados debian tener en cuenta que el
15% de los operarios que se requirieran para la realizacion de la actividad de corte de
césped, deberia ser seleccionado con personas en situacion de desplazamiento y
recicladores, dicha medida no brinda una proteccién eficaz a la actividad de reciclaje que
vienen desempefiando los recicladores, por dos razones: “en primer lugar, porque la
actividad a desarrollar es diferente a la de reciclaje, esto es, el corte de césped” y “en
segundo lugar, porque se acentla las condiciones de marginamiento de casi la totalidad de

esa poblacion, teniendo en cuenta que el 15% de los operarios que se piensa vincular para el



corte de césped, estd compartido por otra poblacidon en condiciones de debilidad manifiesta,

como son los desplazados.”

Por lo anterior, la Corte recalcé que para la fecha en que se tomaron las decisiones de
instancia, era factible tutelar los derechos de los recicladores de Bogotd y por ello no

compartid lo decidido por los jueces de instancia.

3.5.2.4. Asi, una primera conclusién es que en aquellos casos en que a los recicladores se los
despoje de su actividad laboral, como ocurrié en aquella ocasién debido a la inclusién de
dicha actividad dentro de las funciones que iba a desempenar el consorcio a quien se
adjudicara la licitacién, las acciones afirmativas que se implementen deben permitirles sequir

vinculados con la actividad del reciclaje, y sin que sus condiciones se desmejoren.

1. Sentencia T-291 de 200944

3.5.3.1. Otro caso de gran importancia fue el que vinculé al grupo de recicladores del
basurero de Navarro en la ciudad de Cali. En aquella ocasidn, esta Corporacidn conocié las
acciones de tutela interpuestas individualmente por un centenar de recicladores contra
algunas entidades de la ciudad de Cali y el departamento de Valle del Cauca, ya que
consideraban vulnerado su derecho al trabajo, en la medida en que tales entidades
determinaron la clausura definitiva del relleno sanitario de Navarro, consecuencia de lo cual
todas las personas que derivaban sus ingresos del rescate de “(...) todos los materiales que
son ingreso para industrias como la del plastico, los papeles, los vidrios, siderdrgicas, entre

otras” dentro del sanitario, quedaron sin alternativas laborales.

3.5.3.2. Asi como para la Corte no existié duda alguna en cuanto a la decisién de cerrar el
botadero de Navarro, ya que la misma correspondié a una finalidad constitucional imperiosa
dada su inviabilidad, tampoco la hubo en el hecho de que al clausurar el relleno se ocasiond
un impacto social de grandes proporciones para aquellas personas cuyo minimo vital
dependia de dicho sanitario. La situacién implicéd una decisién que si bien correspondié a
consideraciones de interés general, generd un impacto adverso y desproporcionado sobre un
grupo marginado y discriminado, lo que tornaba en ineludibles el ejercicio de medidas

complementarias para aminorar los efectos de la decisién. Sefiald puntualmente esta



Corporacion:

“(...) cuando una medida, programa o politica de la administracién afecte a grupos que se
encuentran en situacion de especial vulnerabilidad, entre otras por sus condiciones de
pobreza o precariedad econémica, se deberan adelantar en forma paralela a la ejecucién de
la medida, programa o politica en cuestidén, las medidas necesarias para minimizar el dafio
recibido, de manera que se respete el nlcleo esencial de su derecho al minimo vital y a la

subsistencia en condiciones de igualdad”45.

Adicionalmente, la Corte encontré que las autoridades acusadas: “i) fueron negligentes a la
hora de disefiar una respuesta adecuada frente a las consecuencias sociales generadas por
el cerramiento de Navarro; ii) omitieron su deber de brindar especial proteccién a un grupo
marginado que se vio especialmente afectado con esta decisién; [y] iii) incumplieron los
compromisos adquiridos con esta poblacién, desconociendo la confianza que legitimamente

los recicladores habian depositado en ellas.”46

La Corte consideré ademas que los compromisos que adoptaron las entidades accionadas -
verbi gratia-, dar empleos contingentes a un nimero limitado de recicladores- sélo ofrecian
una soluciéon coyuntural y parcial a la crisis social que enfrentaban los recicladores, y
medidas de esa indole estan lejos de garantizar la obligacion del Estado de brindar para esta

poblacion alternativas econdmicas duraderas.

3.5.3.3. En vista de lo anterior, esta Corporacién manifesté que teniendo en cuenta que -
aunque fuese informalmente- los recicladores actuaban como empresarios, una alternativa
mucho mas adecuada que convertirlos en empleados de las grandes empresas de reciclaje,
era darles la oportunidad de seguir desempefidandose como empresarios, promoviendo su
capacidad organizativa y fortaleciendo sus capacidades y oportunidades para desarrollar
adecuadamente su labor. En consecuencia, resolvié que en “las convocatorias futuras que se
realicen para la recoleccién de basuras y el aprovechamiento de residuos sélidos en la ciudad
de Cali deberan privilegiar y tratar de preservar la calidad de empresarios auténomos de los
recicladores” y que “debe adoptarse como criterio de puntuacién de la licitacién para la
recoleccién de basuras y el aprovechamiento de residuos sélidos en la ciudad de Cali, la
inclusién de recicladores [que] puedan presentar los diferentes licitantes no sélo como

empleados temporales o permanentes, sino especialmente cuando favorezcan formas



asociativas que aseguren la continuidad de la calidad de empresarios de la basura que tienen

los recicladores informales de botadero y de calle de la ciudad de Cali.”47

3.5.3.4. De modo que una segunda conclusion, es que en aquellos casos en los que por
diversas razones a los recicladores se les impida desarrollar su trabajo, las acciones
afirmativas que se adopten deben permitir que vuelvan a desempenarse como empresarios
del reciclaje y cuenten con mejores condiciones aun que las que tenian antes, es decir, no es
suficiente con vincularlos laboralmente a las empresas de reciclaje. Una alternativa consiste
en que dentro de las licitaciones relacionadas con la recoleccién de basuras y el
aprovechamiento de residuos sélidos, se adopte la inclusién de los recicladores como criterio

de puntuacion, principalmente, cuando favorezcan formas asociativas.

1. Auto 268 de 201048

3.5.4.1. Mediante esta providencia se resolvio la solicitud de cumplimiento de la ya aludida
Sentencia T-724 de 2003. La solicitante resefid que la Unidad Administrativa Especial de
Servicios Publicos (UAESP) -Otrora Unidad Ejecutiva de Servicios PUblicos UESP- expidi6 una
resolucion mediante la cual se ordend la apertura de una licitacién publica, con la finalidad
de “(...) contratar la modalidad de concesién Administracién, Operaciéon y Mantenimiento
Integral del Relleno Sanitario Dofia Juana de la ciudad de Bogotd, en sus componentes de
disposicion final de residuos sélidos y tratamiento de lixiviados, con alternativas de
tratamiento y aprovechamiento de los residuos que ingresen al RSD] provenientes del
servicio ordinario de aseo: todo lo anterior, de conformidad con los parametros juridicos,
técnicos y financieros contenidos en el pliego de condiciones y sus anexos”.(Negritas fuera

del texto original)

Al respecto de dicha licitacién, ambas partes consideraban que la misma debia incluir
acciones afirmativas, sin embargo, discrepaban en la efectividad de éstas, hasta el punto en
que los recicladores sefalaron que no se habian incluido verdaderas acciones afirmativas,

mientras que la UAESP sostenia que la licitacion si las presentaba.

3.5.4.2. Frente a aquella situacién, la Corte manifestd que existian pardmetros para

determinar si el grupo poblacional de los recicladores habia sido cobijado por acciones



afirmativas efectivas. Para lo anterior, reiterd lo establecido en la Sentencia T-291 de 2009,
en el sentido de que la inclusiéon real de la poblacion recicladora puede determinarse, por
ejemplo, con “el establecimiento de medidas que favorezcan formas asociativas y que no
sélo permitan la vinculacion laboral de estas personas, sino el impulso y apoyo para que se
constituyan en empresarios de las basuras. De igual modo, otros elementos que coadyuvan
al anterior, radican en que la participacion de los recicladores sea un criterio de calificacién
de los proponentes vy, finalmente, que se generen las condiciones -dentro de los términos de
referencia de la licitacidn- para que el aprovechamiento permita la participacion efectiva de
este grupo poblacional, ya que es precisamente lo que lleva a que ejerzan su trabajo, con el

consecuente reconocimiento de su importancia ambiental.” 49

3.5.4.3. En consecuencia, la Corte considerd que las medidas adoptadas por la UAESP dentro
de la licitacién aludida no daban efectivo cumplimiento a las 6rdenes impartidas en la
Sentencia T-724 de 2003, ya que no contaban con el potencial para garantizar la
representacién de los recicladores dentro del contrato y, de esa manera, se tornan

ineficaces.
3.5.5. Auto 275 de 201150

3.5.5.1. Mediante este auto se resolvié una nueva solicitud de cumplimiento de la Sentencia
T-724 de 2003 y del Auto 268 de 2010, con relacion a la Licitacién Puablica 001 de 2011, por
la cual se entregaba en concesién “(...) bajo la figura de Areas de Servicio Exclusivo, la
prestacién del servicio publico domiciliario de aseo en la ciudad de Bogota D.C. - Colombia,
en sus componentes de recoleccidn, barrido, limpieza de vias y areas publicas, corte de
césped, poda de arboles en areas publicas y transporte de los residuos al sitio de disposicion
final y todas las actividades de orden financiero, comercial, técnico, operativo, educativo y

administrativo que ello conlleva.”

Para la Asociacién Cooperativa de Recicladores de Bogota (ARB), la Licitaciéon no cumplia con
la obligacién de incluir acciones afirmativas en favor de la poblacién de recicladores de la
ciudad, a la luz de lo sefhalado en la Sentencia T-724 de 2003 y sus autos posteriores, ya que,
entre otras razones, no se establecieron medidas que permitieran separar del proceso de
concesion de los componentes de recoleccidn, transporte, barrido y limpieza general de la

ciudad, las actividades de reciclaje, tratamiento y aprovechamiento para que sean



entregadas “en exclusividad a las organizaciones de recicladores de manera progresiva y
remunerada de acuerdo a la capacidad de demostrar las toneladas recogidas, con los precios
puestos por los costos de la regulacién (...)", ya que solo de ese modo se materializarian

acciones afirmativas que mejorarian su situacion.

3.5.5.2. En dicha providencia, la Corte precisé que: (i) existen las acciones afirmativas
genéricas que deben estar presentes, sin excepcion, en todo proceso relacionado con la
prestacion de los diferentes componentes del servicio publico de aseo, y también las
acciones afirmativas especificas, cuya implementacion dependerd de las caracteristicas
intrinsecas del componente de aseo sobre las cuales se materialicen; y (ii) que “toda accion
afirmativa debe corresponder a una situacion especifica y concreta que requiere soluciones y

propuestas particulares”51 (Negritas fuera del texto original).

3.5.5.3. También se establecieron algunos criterios genéricos que deben tenerse en cuenta al
momento de disefiar y poner en practica acciones afirmativas en relacién con la problematica

de los recicladores, como lo son:

“(i) Las medidas adoptadas deben ser progresivas, lo cual implica que deben incidir
paulatinamente en el mejoramiento de la situacidon que padece el grupo marginado
mencionado, de manera que deben conllevar cambios frente al status quo. Asi, las acciones
afirmativas deben adecuarse a las circunstancias del caso, pues no se trata de formulas

pétreas que no tengan la potencia de incidir en las condiciones que se pretenden cambiar.

(i) Como quiera que toda accién afirmativa resulta temporal, debe tener la potencia de
generar avances para alcanzar la igualdad real y efectiva. Por lo mismo, el asistencialismo
se opone a la esencia de este tipo de medidas que se desprenden del deber de alcanzar la
igualdad material y el goce efectivo de los derechos para todos y todas. En ese orden, es
posible que como resultado de una politica publica se incluyan medidas asistencialistas
dirigidas a esta poblacién, aspecto que es bienvenido, pero tales medidas no pueden
reemplazar acciones afirmativas destinadas a alcanzar la igualdad material. Asi las cosas, la
Corte no censura acciones asistencialistas dentro del Estado Social de Derecho, pero enfatiza

que no son estas el objeto de las acciones afirmativas.

(ili) Resulta esencial determinar el grupo que se verd beneficiado por las acciones

afirmativas, en la medida que ello facilita el seguimiento de las medidas asi como su



efectividad. De igual manera impide que tales beneficios sean percibidos por personas ajenas

al grupo objeto de proteccidn.

(iv) En este sentido, la accién afirmativa debe propender por favorecer al colectivo
especifico, razén por la cual no debe estar destinada al beneficio de una pequefa élite. Dicho
colectivo especifico no necesariamente tiene que estar determinado en todos y cada uno de
sus miembros, pues en ocasiones basta que lo sea en los elementos esenciales que lo

definen para permitir disefiar con claridad la accién afirmativa.

(v) Resulta fundamental la participacién material de los recicladores en las actividades de
recuperacion y aprovechamiento de residuos, no sélo como trabajadores sino como
empresarios de las basuras, en que puedan emplear los conocimientos que han adquirido a
lo largo de los afos y capitalizar los beneficios ambientales que para la ciudad representa su

actividad.

(vi) Resulta esencial el acceso seguro y cierto a los residuos sélidos potencialmente
aprovechables y, de ser posible, otorgar valor agregado a esta actividad de la cual derivan su
sustento, con el fin de fomentar la labor y consolidar su accionar econémico, mejorando su

calidad de vida.

(vii) Ademas, las acciones deben propender por beneficiar formas asociativas de los
recicladores, no como fin en si mismo, sino como medio para superar las condiciones de
explotacién y marginacién que padecen tendiente a su regularizacién, asi como para prestar

de manera organizada servicios complementarios de aseo en calidad de “otros prestadores.

(viii) Igualmente, a nivel constitucional, las medidas que sean adoptadas, ademas de
persequir un objetivo legitimo, deben ser eficaces y temporales, deben incidir en la solucion
de las situaciones de discriminacién que sufren determinados grupos concretos y cumplir con
la proporcionalidad y racionalidad que de ellas se predica, pues se trata de acciones que sin

duda generan impactos en el resto de la sociedad.”52 (Negritas fuera del texto original).

3.5.5.4. Asi, la Corte encontré que en ese caso no se cumplié con lo dispuesto en las
providencias precedentes, ya que el hecho de incluir medidas inspiradas en las contempladas

en el Auto 268 de 2010, en los pliegos de la Licitaciéon Pdblica No. 001 de 2011, no implica



que se estén implementando verdaderas acciones afirmativas53.

De hecho, en dicho Auto, para afectos de garantizar el cumplimiento de la inclusién de
acciones afirmativas en favor de los recicladores, en el proceso de seleccion del operador de
disposicion final en el relleno sanitario, se ordend a la UAESP establecer, mediante Adenda,
criterios habilitantes, de calificacion y de desempate que favorecieran a la poblacion
dedicada al reciclaje y aprovechamiento. Dentro de tales criterios, la providencia sefiald,
verbi gratia, que: (i) los proponentes se presentaran asociados con una organizacion de
segundo nivel, siguiendo en relacién con estas los postulados sefialados por la UAESP sobre
antigiedad y teniendo en cuenta los requisitos de existencia juridica; (ii) incluir criterios de
calificacion a partir de la participacién accionaria de la organizacién de segundo nivel dentro
del proponente asi como del porcentaje de residuos a aprovechar, haciendo especial énfasis
en la mano de obra que se requiriera dentro del proyecto de aprovechamiento. Sin embargo,
para la Corte, en el caso de la Licitacién Puablica No. 001 de 2011, dichas medidas no
lograban incidencia real en la poblacién de los recicladores y no se adecuaban a las
caracteristicas y complejidades propias del componente de recoleccion y transporte de

residuosb4.

3.5.5. En conclusién, con respecto a las decisiones tomadas por esta Corporacién con
relacién a la implementacién de acciones afirmativas a favor de los recicladores, puede
sefalarse que, siendo los recicladores un grupo discriminado y marginado, deben ser
beneficiarios de las mismas. Dichas medidas, en aquellos casos en los que la poblacién
recicladora es despojada de la actividad de la que deriva su sustento, deben permitir que se
sigan dedicando al reciclaje, en condiciones mucho mas éptimas que las que antes tenian y
que les permitan su progreso como asociaciones de empresarios de la basura. Las acciones
afirmativas corresponden a situaciones concretas y especificas que precisan soluciones y
propuestas particulares, de modo que la inclusiéon de los recicladores como criterio de
puntuacién en las licitaciones relacionadas con la actividad del reciclaje es una alternativa
que no puede entenderse como la Unica, ya que la efectividad e incidencia real de las
acciones afirmativas debe observarse en cada caso en concreto. En consecuencia, en cada

situacién en concreto habrd que analizarse su efectividad.



1. CASO CONCRETO

1. Como se planteé al inicio de la parte considerativa, la Sala estima que el caso sub examine
gira en torno a determinar si la Alcaldia Municipal de Popayan incluyé verdaderas acciones

afirmativas a favor del grupo de los recicladores de dicha ciudad.

Con base en los argumentos planteados y las diversas pruebas allegadas a lo largo del
proceso, la Sala considera que la Alcaldia Municipal de Popayan si implementé verdaderas

acciones afirmativas a favor de los recicladores de Popayan.

Lo anterior encuentra fundamento, puntualmente, en que: (i) contrario a lo sostenido por la
accionante, la entidad accionada no desatendié lo establecido por esta Corporacién en casos
precedentes, ya que la situacién de los recicladores de Popayan se diferenciaba de aquellos,
principalmente, porque en el caso bajo estudio no fueron despojados de la actividad del
reciclaje; y (ii) las acciones afirmativas implementadas por la Alcaldia Municipal de Popaydan

se ajustan a los lineamientos constitucionales.

3.6.2. El primer argumento obedece a que en los casos estudiados por la Corte y que han
sido objeto de andlisis en el presente, se desarrollaron en circunstancias que difieren

notablemente de las del asunto sub examine, como se explicara a continuacion:

3.6.2.1. Como primera medida se debe sefialar que el objeto de las licitaciones no es el
mismo. Mientras que la Licitaciéon Publica N°067 de 2010 tenia como objeto la vinculacién de
socios estratégicos para conformar una empresa del servicio publico de aseo en la ciudad de
Popayan, circunscrita al servicio de recoleccién, disposicién final de residuos sélidos, barrido
y limpieza de areas publicas; las licitaciones de los casos precedentes se hicieron con el
propoésito de contratar en concesién a las personas que se encargarian de la prestacién del

servicio de aseo y la administracién del relleno sanitario en la ciudad de Bogota.

En tales casos se observa, que de una u otra forma, la actividad del reciclaje hacia
parte de las funciones que debia desempenfar quien en cada caso resultara adjudicatario de
la concesién, lo que conlleva un despojo a los recicladores del ejercicio de la actividad a

partir de la cual derivan su sustento. Adicionalmente, la exclusion de los recicladores se



efectué sin que se tomaran acciones afirmativas eficaces que les permitieran seguir

desempefando su labor y mejoraran su situacion.

Distinto es lo que se evidencia en la Licitaciéon Publica N°67 de 2010, en cuyo pliego de
condiciones puede observarse que desde un principio a los recicladores no se les vulnerd su
derecho al trabajo, pues la empresa que se constituiria no llevaria a cabo labores de
recoleccién de materiales reciclables. En efecto, el pliego de condiciones de la referida

licitacion establecia:

“La Nueva empresa prestadora del servicio de aseo no estard a cargo de la actividad de
recoleccion y transporte de los residuos aprovechables que se recolecten mediante ruta de
recoleccién selectiva, toda vez que esta actividad estara a cargo y responsabilidad de los
recicladores organizados del Municipio de Popayan.” (cd.1, fl.154 y 155) (Negritas y subrayas

fuera del texto original).

Se torna aln mas claro el hecho de que en la ciudad de Popayan los recicladores no han sido
excluidos en el desempefio de su trabajo, cuando se observa que en la Escritura Publica 399
del 02 de marzo de 2011, mediante la cual se constituy6 la Sociedad Serviaseo Popayan S.A.
E.S.P. se establecié como estipulacién final la siguiente: “(...)la actividad del reciclaje es y
sera de los recicladores,(...); asi mismo, expresan su voluntad de celebrar un convenio con
las organizaciones privadas que desarrollan la actividad del reciclaje, con el fin de garantizar
sus derechos durante el tiempo de vigencia de la sociedad.” (cd.3, fl.129) (Negritas y

subrayas fuera del texto original).

Asi, teniendo en cuenta que: (i) las acciones afirmativas a implementarse deben
corresponder a las circunstancias del caso, en pro de su efectividad e incidencia real; y que
(ii) las acciones desarrolladas en casos precedentes no constituyen formulas pétreas en la
medida en que pueden carecer del potencial para generar un cambio en las condiciones
especificas que se pretenden mejorar; no puede darse a los recicladores de Popayan el
mismo trato que se dio a los recicladores de Bogota y el relleno sanitario de Navarra en Cali,
pues -como Yya se ha dicho- en aquellos casos se vulner6 el derecho al trabajo de quienes se
desempefiaban en la actividad del reciclaje, dado que se obstruia el desarrollo de dicha

labor; situacién que no se presenta en el caso sub-examine.

De llegarse a implementar acciones afirmativas como las que tuvieron lugar en casos



precedentes, es decir, relacionadas con la participacién accionaria de los recicladores en la
sociedad que se conforma, lejos de beneficiar a dicha poblacién, se ocasionaria un
detrimento en sus condiciones, pues actualmente los recicladores son propietarios de los
recursos sélidos que recolectan, por lo que su inclusion como accionistas en el proceso
implicaria ceder al contratista un porcentaje de dicha titularidad. De modo que, si lo que se
pretende es la proteccidn de este grupo social, es inicuo protegerlos con una medida de ese
tipo.

Asi, teniendo en cuenta que la accionante solicitd la puesta en practica de acciones
afirmativas iguales a las implementadas en la Sentencia T-291 de 2009 y que en el presente
caso las acciones afirmativas a implementar no deben ni pueden ser las mismas que las que
se pusieron en practica en casos precedentes, procede la Corte a examinar qué acciones
afirmativas se implementaron en este caso y si las mismas configuran o no acciones

afirmativas verdaderas.
3.6.2.2. Acciones afirmativas implementadas por la Alcaldia Municipal de Popayan

De manera preliminar, debe sefalarse que para efectos de determinar si las medidas que se
implementaron son realmente acciones afirmativas o no, debe tenerse en cuenta lo
establecido en las consideraciones de esta sentencia con relacién a la clasificacion de tales,
pues se conocen tres tipos de acciones afirmativas: las acciones de concientizacién55, las
acciones de promocidn y facilitacién56, y las acciones de discriminacién inversa o positiva57.
Las circunstancias de cada caso pueden dar lugar a la aplicaciéon de uno u otro tipo de

accion.

Ahora bien, al examinar el expediente y las pruebas que se allegaron, se encuentra que la
Alcaldia de Municipal de Popayan implementd acciones afirmativas y también dio lugar a la
practica de algunas medidas de apoyo, concretamente propuestas por la empresa Serviaseo
Popayan S.A. E.S.P.

Con respecto a las medidas de apoyo debe recordarse que si bien son bienvenidas, no
constituyen acciones afirmativas dado su caracter asistencial; ahora bien, el hecho de que se
pongan en practica medidas de apoyo, en nada obsta, para que, como en este caso ocurre,

también se implementen acciones afirmativas.



3.6.2.2.1. Como reiteradamente se ha expresado, la Alcaldia Municipal de Popayan dejé el
negocio del reciclaje exclusivamente en cabeza de los recicladores; sin embargo, no se limita
a ello, sino que también propone brindarles toda la colaboracién posible para facilitar su

labor.

Al observar las pruebas allegadas se encuentra que, el 10 de marzo de 2011, la
Alcaldia Municipal de Popayan expidié el Decreto 158 de la misma anualidad, en virtud del
cual se hizo una convocatoria a las organizaciones de recicladores para la celebracién de un
convenio que garantizara sus derechos a la igualdad, participacion, trabajo digno y justo, y a
la libre empresa (cd.3 [1], f1.22).

Segun el articulo 4.1 del decreto referido, la empresa Serviaseo Popayan S.A. E.S.P. debia
publicar la informacién relacionada con la convocatoria en un medio de amplia circulacién,
orden que efectivamente se acatd, mediante avisos en la pagina 3A del Diario El Liberal del
16 de marzo de 2011 y en las emisoras radiales y canales locales de televisién. También se
invité publicamente a los miembros de las organizaciones de recicladores que desearan
vincularse laboralmente, sin perjuicio de optar por continuar realizando la actividad del

reciclaje por conducto de sus organizaciones (cd.3 [1], f.22).

El Decreto 158 de 2011 establece ademas que la Administracion Municipal realizara un
convenio con las organizaciones de recicladores que se inscriban y que deja abierta la
posibilidad para que incluso las organizaciones de recicladores que no cuentan con toda la

documentacion requerida puedan adherirse al mismo (cd.3 [1], f1.26).

Asi, con base en lo establecido en el decreto referido, tuvo lugar el Convenio Abierto 10 del
01 de abril de 2011, en el que se concertaron los criterios operativos de la ruta de
recoleccion selectiva, de modo que se beneficiara en términos de igualdad a los recicladores
de Popaydn (cd.3 [1], fl.31). Este convenio tiene por objeto “aunar esfuerzos para garantizar
los derechos al trabajo digno, a la igualdad, a la participacién y a la libre empresa de las
organizaciones dedicadas a la actividad del reciclaje de residuos sélidos en el Municipio de

Popayan, durante el tiempo de vigencia de la sociedad Serviaseo Popayan S.A. E.S.P.”

Las anteriores disposiciones dan punto de partida a la implementacién de acciones
afirmativas por parte de la Alcaldia Municipal de Popayan y la sociedad Serviaseo Popayan

S.A. E.S.P., y ratifican lo establecido en el pliego de condiciones de la Licitaciéon Publica N°67



de 2010 y la Escritura Publica 399 del 02 de marzo de 2011, en el sentido de que la actividad
de reciclaje en la ciudad sera desarrollada exclusivamente por los recicladores, que para una
dignificacion y mejor ejecucién de su labor contaran con el respaldo de la administracién
municipal y la nueva empresa de aseo de la ciudad, en cumplimiento de un deber

constitucional.

Es justamente por lo anterior que no tiene lugar la implementacion de acciones afirmativas
de discriminacion positiva, pues al hallarse la actividad del reciclaje plenamente en cabeza
de los recicladores y al ser propietarios de la totalidad del material reciclable que rescatan,
puede considerarse que siguen desarrollando su trabajo, y en esa medida no hay un bien

juridico escaso.

3.6.2.2.2. Ahora bien, la Alcaldia Municipal de Popayan inici6 la campafia denominada
‘RayMundo - Reciclando Ayuda al Mundo’, mediante la cual se busca disminuir los impactos
ocasionados por el manejo inadecuado que los ciudadanos dan a los residuos sélidos,
creando conciencia ambiental y cultura de reciclaje, para asi ayudar a la poblacién que
deriva su sustento de esa actividad y aprovechar los recursos que estan siendo inutilizados
(cd.3[1], f1.40-89).

Esta campafa se desarrolla con los objetivos de hacer de Popayan una ciudad mas limpia y
agradable, y de dignificar y posicionar la actividad de los recicladores en la ciudadania

payanesa, inculcando en la ciudadania la costumbre de reciclar (cd.3 [1], fl.41).

La campana de reciclaje se encamina al desarrollo de tres componentes: uno social, uno

econdémico y uno ambiental.

(i) El componente social se desarrolla mediante el establecimiento de una ruta de reciclaje y
facilitando el proceso de recolecciéon de los materiales reciclables por parte de los
recicladores. Lo anterior implica una transformacién en el modo como se lleva a cabo el
reciclaje, ya que las personas que se dedican a dicha actividad ya no tendran que extraer el
material reciclable de las bolsas de basura de manera previa a la recolecciéon de éstas por
parte de los vehiculos recolectores de residuos, ni deberan rebuscarlos entre los basureros,
ni cargar los materiales ‘al hombro’ (cd.3 [1], fl.28 y 67). Lo anterior se encamina -como

antes se seflal6- a dignificar al reciclador y la actividad que realiza e implica:



(a) La separacién previa que llevaran a cabo los usuarios en diversos recipientes donde
depositaran los materiales reciclables clasificados de acuerdo al material del que estan
hechos -v.gr. papel, plastico, vidrios, residuos organicos- (cd.3 [1], fl.44-46); de modo que los

materiales son separados en la fuente (cd.3 [1], f1.67).

(b) La entrega de vehiculos tipo furgdn -en principio era uno, actualmente se dispone de dos
(cd.3 [1], f1.43)- para efectuar la recoleccién del material reciclable en horas diurnas, que
sera operado por un conductor contratado y pagado por el municipio de Popayan, que
también se hara cargo de la adecuacién y el mantenimiento técnico del vehiculo, mientras
que el valor del combustible serd asumido por las asociaciones de recicladores (cd.3 [1],
fl.67).

(ii) El componente econémico de la campafa esta relacionado con el ahorro de energia,
tiempo y dinero, consecuencia de una recoleccion mas eficiente del material reciclable, que a
su vez permite una mejor clasificacion del material que se recoge en la ruta y que es ubicado
en las bodegas de reciclaje de acuerdo a como se comercialice. El producto de la venta de
dichos materiales siempre serd para beneficio de los recicladores que participan en la ruta
(cd.3[1], f1.67).

(iii) El componente ambiental hace referencia a los beneficios que conlleva la actividad del

reciclaje, como lo son:
“- [La reduccién] del impacto ambiental.
- Sitios publicos mas agradables.
- Menor produccién de gases contaminantes.
- Ahorro de desgaste de recursos naturales renovables y no renovables.
- [Mejora] en la condiciones de salubridad.
- [La reduccion] de la contaminacion del agua, el aire y el suelo.
- La mayor vida util de los rellenos sanitarios.” (cd.3 [1], f.68).

Asi, la Sala encuentra que mediante la campafna denominada ‘RayMundo - Reciclando Ayuda



al Mundo’, la Alcaldia Municipal de Popayan implementa acciones afirmativas de promocion y
facilitacién, pues, mediante las medidas que pone en practica, la situacion de los recicladores
de Popaydn no solo mejora circunstancialmente, sino que pueden proyectarse y crecer como

empresarios del reciclaje, tal y como ha exigido esta Corporacién.

Por supuesto, una campafia como la que se ha descrito, requiere para su debida realizacién
de un componente publicitario importante que permita concienciar a las personas de la
actividad que se llevard a cabo, y ésta no es la excepcidn, pues también se observa que se
ha dado a conocer mediante camisetas, cartillas, volantes, botones y puntos ecoldgicos,
entre otros (cd.3 [1], f1.48). Ademas, se invité a varios medios de comunicacion, tanto locales
como nacionales, para que dieran a conocer el inicio de la ruta selectiva de reciclaje (cd.3
[2], 1.266); en el expediente constan copias de articulos del diario El Liberal y el Diario El

Extra, ambas del 29 de junio de 2011, en los que se observa:

“Se cumplié ayer en la Parque Caldas el lanzamiento de la campafia operativa y de
educacién ambiental ‘Popayan Vive! Porque reciclamos’. De esta manera la empresa
encargada de la operacién y la prestacion del servicio de Aseo de la ciudad, ratificé su
compromiso con las asociaciones de recicladores apoyandolos en su gestidn de recoleccion y
seleccién del material reciclable. Segun se informd, la nueva operacién busca dignificar la
importante labor de los recicladores y de paso vincular a instituciones educativas, residentes
y sector comercio, entre otros, buscando una mejor calidad de vida para los recicladores.”
(cd.3[2], f.267) (Negritas fuera del texto original).

“(...)La empresa Serviaseo lanzé ayer una campafa de reciclaje y las nuevas rutas de
cobertura de la capital caucana, de acuerdo a lo expresado por miembros de la organizacion,
se trata de un trabajo conjunto con las asociaciones de reciclaje de Popayan, quienes a su
vez recibieron nuevos vehiculos por parte de la Administracion Municipal para la ejecucién de
dicha labor (...) Aremarpo, Recimpayan y Asocampo, son las tres asociaciones e recicladores
quienes a partir del primero de julio estaran realizando la recoleccién de material reutilizable

en la ciudad blanca (...) "(cd.3 [2], f1.269) (Negritas fuera del texto original).

De modo que la Sala también observa que se implementan acciones de concientizacién, es
decir, aquellas mediante las cuales se pretende sensibilizar a las personas con relacién a una

problematica.



3.6.2.2.3. Ademas de lo anterior, la sociedad adjudicataria de la licitacidn, es decir, Serviaseo
Popayan S.A. E.S.P., también establecié dentro de su propuesta de servicio el desarrollo de
acciones afirmativas de promocidn y facilitacion, y de concientizacion a favor de la poblacion
de los recicladores, como lo son: la inclusiéon de ‘motocarros’58 en la labor de recolecciéon y
alistamiento del material reciclable, la asuncion de los costos de operaciéon y mantenimiento
de los mismos por parte de la sociedad, procurar la eliminacion de riesgos para el personal
de las asociaciones de reciclaje, el desarrollo de jornadas de sensibilizacién en la ciudad y la
incursion en entidades y centros educativos, con el mismo objetivo que persigue la Alcaldia

Municipal de Popayan, la dignificacion de la labor del reciclaje (cd.3 [1], fl. 126-139).

Se debe sefalar también, que la sociedad Serviaseo Popayan S.A. E.S.P., efectud una
convocatoria para que los integrantes de las organizaciones de recicladores se vinculen
laboralmente a la primera. Esta medida, si bien es bienvenida, no configura una accién
afirmativa, sino una medida asistencial, ya que no contribuye a procurar la igualdad material

de un grupo discriminado y marginado.

3.6.2.3. No sobra decir que para que las asociaciones de recicladores se adhieran a la
campafa desarrollada por la Alcaldia Municipal de Popayan y la sociedad Serviaseo Popayan
S.A. E.S.P., deben inscribirse en la Alcaldia, en el Grupo de Aseo y alli se les asignara un
Registro Unico de Organizaciones de Reciclaje (R.U.O.R.) y a cada asociado se le asignara un
Registro Unico de Reciclador (R.U.R.) (cd.3 [1], f.50). Con base en el registro se determinara
la ruta en que se ubicara cada asociacién y la bodega asignada, verbi gratia, a la Asociacion
de Recicladores de Materiales Reciclables de Popayan (AREMARPO), entidad a la que
representa la accionante en este caso, se le asigné el R.U.O.R. N° 1, con 52 asociados a
marzo de 2011, y participa en la ruta selectiva los dias lunes, jueves, viernes y sabados (cd.3
[1], f.50).

3.6.2.4. Ademas, en el expediente también se evidencia que la accionante, Adelaida Campo
De JesuUs, se encuentra conforme con las acciones desarrolladas por la Alcaldia Municipal de
Popayan y Serviaseo Popayan S.A. E.S.P., pues en el Acta del Comité del Reciclaje N° 19 de
mayo 16 de 2011, que se llevd a cabo en la Sala de Juntas de la Subsecretaria de

Infraestructura de la Alcaldia de Popayan con el propésito de evaluar el primer mes de



actividades de la ruta de reciclaje, se verifica como fue interrogada con respecto a si se habia
presentado algun tipo de discriminacidn en su contra, o si se le habia impedido desarrollar su
actividad y si se habia sentido cémoda en el primer mes de labores, a lo que respondié que
no habia sido objeto de discriminacién alguna, seguia desempefiando su actividad y se

encontraba cémoda con la nueva forma de operar (cd.3 [1], f.17).

3.6.2.6. En vista de lo anterior, la Sala no encuentra vulnerados los derechos de la sefiora
Adelaida Campo de Jesus y de los recicladores de la ciudad de Popayan, pues la Alcaldia
Municipal de dicha ciudad, entidad accionada, implementé verdaderas acciones afirmativas

dadas las circunstancias del caso bajo examen.

3.6.2.7. Sin embargo, la Sala considera necesario, para efectos de la independencia y eficacia
de la implementacién de las acciones afirmativas y para que su realizacién no corresponda
Unicamente a la actual administracién, que se profiera un acto administrativo mediante el
cual se consagren formalmente las acciones que se implementaran, como se llevaran a cabo
y los objetivos de las mismas, ya que asi se tornaran de obligatorio cumplimiento y
permitirdn a la poblacién recicladora de Popayan mejorar constantemente su situacion,

aunque la administracién o la empresa de aseo cambien.

De igual manera, se ordenara el acompafiamiento por parte de la Defensoria del
Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion, para que observe el cumplimiento y desarrollo

de las acciones encaminadas a favorecer a la poblacidn recicladora.

1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidon de Tutelas de la Corte Constitucional,

en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE

PRIMERO.- LEVANTAR la suspensién de términos decretada por la Sala Séptima de Revision
de Tutelas en el Auto del ocho (08) de abril de dos mil once (2011) para decidir el presente

asunto.



SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para
Adolescentes con Funcion de Conocimiento de Popayan del 8 de septiembre de 2010. En su
lugar, CONFIRMAR, pero por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia, la
sentencia expedida por el Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con funcién de
Control de Garantias de Popayan, el 12 de agosto de 2010.

TERCERO.- ORDENAR a la Alcaldia Municipal de Popayan que profiera un acto administrativo
en el que consagre formalmente las acciones que se implementaran, como se llevaran a

cabo y los objetivos de las mismas.

QUINTO.- Para los efectos del articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, el juzgado de origen
hard las notificaciones y tomara las medidas conducentes para el cumplimiento de esta
sentencia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

GABRIEL MELO GUEVARA

Conjuez

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

A LA SENTENCIA T-387/12



1. En la presente decision la mayoria de la Sala decidié negar la tutela solicitada por la
Sefiora Adelaida Campo de JesUs en representacion de la Asociacion de Recolectores de
Materiales Reciclables de Popayan (AREMARPO), en contra de la Alcaldia Municipal de
Popayan. Consideraron que el proceso de Licitacién Nimero067 de 2010, dirigido a escoger
un operador privado para manejar el servicio publico de aseo de Popayan, no desconocio los
derechos de los recicladores de esa ciudad puesto que adoptdé medidas afirmativas a su

favor.

De acuerdo con la mayoria, aunque cuando se abrid por primera vez la licitacién, esta
guardaba silencio en relacion con el grupo de recicladores, en su segunda version se decidid
someter al proceso de licitacion Unicamente el servicio de aseo, y asignar de forma directa y
exclusiva el reciclaje a este grupo poblacional. Con ello, sostienen, se dispuso una medida

afirmativa que respeta plenamente los derechos fundamentales de esta poblacidn.

2. Aparentemente la decisidn de la administracién municipal de Popayan es razonable y
garantiza la inclusion de los recicladores. Sin embargo, como lo mostraré a continuacion, la
medida adoptada no cumple de forma integral los estandares fijados por esta Corte en lo que
tiene que ver con la inclusiéon de los recicladores en los procesos relativos a la prestacion del
servicio de aseo. Esto, porque la divisidn prevista entre los operadores del servicio de aseo y
el servicio de reciclaje (i) no contempla mecanismos de participacion de los recicladores en
las decisiones municipales sobre la recoleccidon, disposiciéon y aprovechamiento de los
residuos sélidos; y (ii) no explica cdmo se divide la prestacion del servicio de aseo y reciclaje,
con lo cual se desconoce la estrecha conexién factica y juridica que existe entre estas dos
actividades y, en consecuencia, la necesidad de incorporar mecanismos dirigidos a garantizar
que efectivamente los recicladores seran incluidos en un sector que fue expresamente
dividido.

Para explicar mi disenso con la posicién mayoritaria, comenzaré por recordar brevemente en
qué consisten las acciones afirmativas, en general, y cudles son los estandares establecidos
por la Corte en relacién con las acciones afirmativas que deben adoptarse en relacion con la
poblacion dedicada al reciclaje, en particular. Luego de ello, presentaré las razones por las
cuales creo que si bien la medida adoptada puede tener algunos aspectos positivos, no es

suficiente para garantizar los derechos de la poblacién representada por la demandante.



Las acciones afirmativas. Exigencias en el caso de los recicladores.

3. Las acciones afirmativas encuentran su sustento constitucional en el articulo 13 de la
Carta que, ademas de establecer que “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley”,
reconoce que el Estado debe promover acciones “para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados”. Conforme a esta
segunda parte, la Constitucién admite que existen grupos de personas que han sido
tradicionalmente marginados o discriminados por diversas razones y que para lograr su
igualdad material es necesario que el Estado y los particulares cumplan por lo menos dos

obligaciones.

La primera esta relacionada con el mandato de no discriminacidn. El Estado debe abstenerse
de adoptar medidas que de manera directa o indirecta agraven o refuercen la situacién de
discriminacion de personas que histéricamente han sido sometidas a condiciones de
exclusion e inferioridad. Tal como fue planteado en la sentencia T-291 de 2009, este
mandato de abstencién “no se dirige exclusivamente a evitar que la administraciéon adopte
medidas, programas o politicas abiertamente discriminatorias. También va encaminado a
evitar que medidas, programas o politicas, asi éstas hayan sido adoptadas bajo el marco de
presupuestos generales y abstractos, impacten desproporcionadamente a grupos
marginados o discriminados o, en otras palabras, los coloque en una situacién de mayor

adversidad”.

La segunda tiene que ver con las acciones afirmativas. El Estado esta facultado para adoptar
medidas que impliquen un trato diferenciado a favor de personas y grupos sometidos a
situaciones de vulnerabilidad y desigualdad, con el propdsito de contribuir a que estas
personas alcancen una situacion de igualdad material. De acuerdo con la sentencia T-291 de
2009, se pueden distinguir tres clases de acciones afirmativas: (i) de concientizacion, que
pretenden crear espacios de sensibilizacion y compromiso por parte de la ciudadania a través
de, por ejemplo, campanfas publicitarias; otras denominadas (ii) de promocidn y facilitacion,
que tienen que ver con los incentivos o ayudas econémicas otorgados directamente a estos
grupos; y (iii) acciones de discriminacion a la inversa o positiva. Estas Ultimas implican la
disposicion de ciertos beneficios en favor de algunos grupos con el proposito
constitucionalmente legitimo de facilitar la eliminacién o reduccién progresiva de las

desigualdades de tipo social, cultural o econdmico que los afectan59.



La adopcion de estas medidas depende del tipo de discriminacién y los sujetos que hayan
sido sujetos de esta y, por tanto, no siempre deben emplearse las mismas y no todas ellas
deben tener un contenido idéntico. En cualquier caso, teniendo en cuenta que estas son
decisiones que afectan la vida de las comunidades y las personas a quienes se dirige, es
imprescindible que garanticen el derecho a la participacién. La participacion en las politicas
en virtud de las cuales se crean acciones afirmativas garantiza que los grupos y personas a
quienes se dirigen ejerzan plenamente su ciudadania en condiciones de igualdad real y
efectiva60. Ademds, hace vigente el articulo 2 de la Constitucién que establece la

participacién de todos como uno de los fines del Estado.

4. En este contexto, la Corte ha estudiado varias decisiones administrativas relativas al
servicio publico de aseo que tienen impactos directos e indirectos sobre los grupos de
recicladores. Reconoce que estas personas han participado de manera informal en los
procesos de recoleccién y disposicion de los residuos sélidos en el pais, pero en unas
condiciones de marginacidon econdmica y social que los ubicaban en una situacion de
extrema vulnerabilidad. Por esto, ha dicho que todas las politicas publicas relativas al servicio
publico de aseo y que afecten a la poblacién dedicada al reciclaje, deben cumplir con ciertas

caracteristicas.

Para empezar, las politicas publicas deben contemplar a los recicladores y disefiar acciones
afirmativas que garanticen su inclusiéon formal dentro del modelo del servicio publico de
aseo. Ademas, la politica debe garantizar: (i) que las personas puedan continuar
desarrollando la misma actividad a la que se dedicaban -el reciclaje- y no otra61l; (ii) la
promocién de formas asociativas que favorezcan el derecho al trabajo digno de los
recicladores; (iii) que no se relegue a los recicladores a la ocupacién de puestos de trabajo
subordinado en las empresas de aseo, sino que se promueva Su posicionamiento en
condiciones de igualdad, lo que en algunas providencias se ha denominado “convertirlos en
verdaderos empresarios”62, y (iv) que se garantice su participacion real y efectiva en las

decisiones relativas al sector al que pertenecen63.

5. Se concluye asi que todas las politicas publicas que tengan que ver con el servicio publico
de aseo y que tengan efectos en la poblacién de recicladores que informalmente han
intervenido en este servicio, deben contar con mecanismos claros y realizables que

garanticen su inclusién en condiciones de igualdad respecto de los demas actores del



sistema. Para ello, la Corte no ha hecho una opcién por ningln tipo de mecanismo o
disposicién en concreto. Lo que ha hecho es exigir que sea cual sea el tipo de medidas
adoptadas, garanticen que las personas continlen realizando la actividad de reciclaje en
condiciones dignas lo cual incluye la adopcién de medidas afirmativas y mecanismos para el

ejercicio del derecho a la participacién.

La decisién administrativa examinada en el caso concreto no garantiza la participacion de

los recicladores.

6. Comparto con la Sala que la administraciéon del municipio de Popayan no tenia por qué
adoptar salidas idénticas a las que se contemplaron en casos como el de las sentencias
T-742 de 2003 y T-291 de 2009. Ademas, estoy de acuerdo con que la medida escogida por
esta autoridad publica, consistente en entregar de forma directa a los recicladores la
prestacién de este servicio, puede contribuir a que las personas dedicadas al reciclaje

continlen ejerciendo la misma actividad a través de organizaciones formales.

Sin embargo, no se tuvo en cuenta que la administracién municipal no dispuso ningun
mecanismo tendiente a garantizar la participacion de los recicladores a quienes se dirige esta
politica publica. En mi concepto, por esta via, la Sala termin6 avalando una politica que
desconoce el derecho a la participacidon requerido en el disefio de medidas afirmativas y
permitié que subsistiera un obstaculo real y serio para que el grupo de personas dedicadas al

reciclaje en Popayan superara su condicion de desigualdad material y vulnerabilidad.

7. En efecto, la segunda version de la licitaciéon del servicio publico de aseo circunscribid
formalmente su objeto al servicio de recoleccidn, disposicion final de residuos sélidos, barrido
y limpieza de areas publicas, entregando el servicio de recoleccién y disposicion de residuos
reutilizables a las nacientes asociaciones de recicladores. Sin embargo, no dijo nada en
relacién con cudl es el 6rgano que debe tomar las decisiones en relacién al sector de aseo en
el municipio, considerado por la ley como un servicio publico que incluye tanto el servicio de
aseo y limpieza como el de recoleccién y disposicion de materiales reutilizables. Tampoco
sefialé cudl serd el tipo de representacién de las personas dedicadas al reciclaje en los
érganos de decision de las politicas del servicio publico de aseo. Por Ultimo, no mencioné
nada sobre la participacion de los grupos de recicladores en el disefio, implementacién y

evaluacion de las medidas adoptadas por la administracion en relacién con la nueva forma de



prestacion del servicio de reciclaje.

8. Los grupos de recicladores han participado histéricamente en la prestacién del servicio
pUblico de aseo en todas las ciudades del pais, incluyendo a Popayan, pero que han sido
sometidos a un lugar de inferioridad y subordinacion dentro del sector. Esta marginacion se
deriva principalmente de la informalidad en la que los grupos de recicladores ejercen su
actividad, pero también tiene que ver con que estos sectores informales carecen de voz para
plantear sus inquietudes y necesidades y no tienen ninguna incidencia decisiones en relacion
con cual seria la mejor forma de prestar el servicio de aseo en el municipio. Por esta razén,
quedan sometidos a decisiones que no necesariamente conducen a mejorar la precaria

situacion en la que se encuentran.

Tal situacion suma a la vulneracion de los derechos al trabajo digno y a la salud el
desconocimiento de los derechos politicos, especialmente el derecho de las personas
dedicadas al reciclaje a participar en las decisiones que les afectan. Podria argumentarse que
el desconocimiento de este derecho es menor en comparacién con su dificil situacién
econdmica. Pero llegar a una conclusién de este tipo es errado porque desconoce que los
derechos fundamentales comparten la misma jerarquia y tienen un caracter indivisible e
interdependiente, de modo que la falta de garantia en los derechos politicos trae como
consecuencia una disminucién del goce de otros derechos. También es un argumento
equivocado porque la capacidad de participar en las decisiones sobre el propio destino es el
mecanismo que garantiza de mejor manera la dignificacién del trabajo de las personas
dedicadas al reciclaje, pues impide que las decisiones que se toman en relacién con ellos
caigan en un asistencialismo excesivo, en una politica que desconozca sus necesidades y, en
cualquiera de los dos casos, en el desconocimiento del caracter activo de estas personas

como ciudadanos y sujetos politicos.

9. Atendiendo a esto, la Sala debié garantizar el derecho a la participacién de los grupos de
recicladores de Popayan. No podia llegar a la conclusién de que la entrega formal de la
actividad era suficiente para asegurar la inclusién de los grupos de recicladores, pues la
participacion es un derecho auténomo cuya garantia requeria mecanismos especificos
dirigidos a su proteccién. Al no exigirlos, la mayoria obvié equivocadamente los estandares
exigidos por la Corte respecto de las medidas que afectan a las personas dedicadas al

reciclaje y desconocid su derecho a la participacion. Esto, como lo sefialaré a continuacion,



disminuye notablemente las posibilidades de que las medidas adoptadas garanticen la

inclusién real y efectiva de los grupos de recicladores en el caso concreto.

La amenaza de la decision administrativa examinada frente al mandato de igualdad

material.

10. La mayoria de la Sala decidié que la decisién de licitar Unicamente las actividades de
recoleccién y disposicidn de basuras, separdndolas tajantemente del servicio de recoleccion y
disposicion de residuos reutilizables no vulneraba el derecho a la igualdad de las personas
dedicadas al reciclaje en Popayan. Estoy de acuerdo en que no puede afirmarse que esta
division entre las actividades es en si misma discriminatoria. Sin embargo, la ausencia de
mecanismos especificos de coordinacién entre estos dos sectores y de medidas afirmativas
que garanticen la igualdad material de las personas dedicadas al reciclaje en este esquema
-incluyendo instrumentos de participacion de los recicladores-, hacen por lo menos
cuestionable la artificialidad de esta division y amenazan con vulnerar el derecho a la

igualdad de la demandante y los grupos de recicladores de Popayan.

11. Tanto la ley como la jurisprudencia establecen una estrecha e inescindible conexion
entre la recoleccion de basuras y de reciclaje. Por una parte, esta Corte ha entendido de
manera reiterada que el servicio publico de aseo “entre otras actividades comprende el
manejo de residuos soélidos”64. De conformidad con ello, la Ley 142 de 1994 establecié que
el servicio publico de aseo incluye todas las actividades de “recoleccién municipal de
residuos, principalmente sélidos [y] también se aplicara esta Ley a las actividades
complementarias de transporte, tratamiento, aprovechamiento y disposicion final de tales
residuos.”65. Entre estas actividades de aprovechamiento y disposicidon se encuentra el

reciclaje.

Del mismo modo, el Decreto 1713 de 2002, por el cual se reglamenta la Ley 142 de 1994, la
Ley 632 de 2000 y la Ley 689 de 2001, en relacién con la prestacién del servicio publico de
aseo, y el Decreto Ley 2811 de 1974 y la Ley 99 de 1993 en relacién con la Gestion Integral
de Residuos Sélidos, han reglamentado la gestidn integral de los residuos sélidos, incluyendo
la adopcion de “procedimientos eficientes, que no pongan en peligro la salud humana o

afecten el medio ambiente”, entre ellos, el reciclaje66.

12. Por esto, si la licitacidn para la prestacion del servicio publico de aseo y reciclaje se



dividié en Popayan, era imprescindible establecer mecanismos de coordinacién explicitos
entre estos dos sectores. En el escenario factico aprobado por la mayoria en la que estos
mecanismos no se sefalaron o al menos estadn claros, asi como tampoco lo estan los
mecanismos de participacidn para las personas dedicadas al reciclaje. Esto es grave, en mi

concepto, porque amenaza con vulnerar el derecho a la igualdad de los demandantes.

A mi juicio, el solo hecho de asignarles una responsabilidad formal a los grupos de reciclaje
dentro del esquema de prestacion del servicio publico de aseo, no contribuye a mejorar sus
condiciones reales y efectivas en materia de participacion. Esta medida garantiza la igualdad
formal entre los empresarios que ganen la licitacion y los grupos de recicladores que vayan a
continuar prestando el servicio. Sin embargo, el mandato de igualdad material revela
justamente que consagrar la igualdad legal entre dos grupos, uno de los cuales ha sido
sometido histéricamente a condiciones de exclusién y de mayor vulnerabilidad, no se traduce
en el mejoramiento de la situacién del que ha sido objeto de discriminaciones. Por eso la
Constitucion exige la adopcién de medidas desiguales a favor de estos grupos que permitan

la disminucidén y eliminacion de las diferencias con el fin de alcanzar la igualdad material.

En este caso, la Sala encontrd que los recicladores de Popayan han estado sometidos
tradicionalmente a una situacién de desigualdad y vulnerabilidad. Por esta razén, si bien la
asignacién de un sector a los recicladores los ubica en un plano de igualdad formal con
quienes prestaran el servicio de aseo, no garantiza de igual modo su igualdad material. Para
esto era preciso adoptar medidas afirmativas que condujeran a la mayor participacién de los
grupos de recicladores y la posibilidad “real y efectiva” de estos grupos de participar en las
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desigualdad material, la ausencia de estas medidas puede terminar manteniendo la situacién
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dedicadas al reciclaje.
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convirtieran en “empresarios” de su actividad y con perpetuar su condicion de inferioridad

respecto de los prestadores usuales del servicio de aseo.



Por estas razones, me aparto de la decision adoptada por esta Sala,
Fecha ut supra.
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
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