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1. Presentacion

La relacion entre calidad institucional, desarrollo
y progreso social

Existe una profunda relacion entre la calidad de las instituciones, el desarrollo
econoémico y el progreso social. Para que esa relacion sea positiva, es necesario
que se configure como un “triangulo virtuoso”, en el que el avance de cada
uno de sus vértices repercuta en los demas e impulse un proceso de perfeccio-
namiento y expansion continuo. En efecto: factores como el marco normativo
y la seguridad juridica, la estabilidad politica, la transparencia, la libertad eco-
némica y la generacion de capacidades gubernamentales, son determinantes
para un entorno econémico que facilite la iniciativa empresarial, la creacion de
nueva riqueza y el ejercicio de una buena ciudadania corporativa. Lo anterior
repercute positivamente en la poblacion, cuyas condiciones materiales de vida
se ven significativamente mejoradas y, a su vez, motiva un ejercicio responsable

de la ciudadania y consolida el capital social.

Con la llegada de un nuevo Gobierno y los enormes desafios que supone la
implementacion del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera, suscrito por el Gobierno de Juan
Manuel Santos y la guerrilla de las FARC, es vital para Colombia fortalecer sus
instituciones en el marco de la democracia pluralista y el Estado de Derecho.
De lo anterior depende significativamente la generaciéon de condiciones pro-
picias para el crecimiento econémico del pais y las perspectivas del progreso

social en Colombia, especialmente en la ruralidad.

Las reflexiones recogidas en el presente volumen son el resultado del proyecto

“Calidad institucional: Fundamento del desarrollo econémico y el progreso social”, desarro-
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llado a lo largo de 2018 por el Instituto de Ciencia Politica Hernan Echavarria
Olozaga y la Fundacion Konrad Adenauer. Dicho proyecto convocé una serie
de mesas de expertos con el fin de profundizar en la reflexion colectiva para
identificar problemas, anticipar riesgos y proponer lineas de acciéon en materia
de mejoramiento de la calidad de las instituciones como condicion para el de-
sarrollo econémico y el progreso social sostenible.

El proyecto contempl6 tres grandes componentes tematicos: (1) la calidad nor-
mativa y la seguridad juridica, (i1) la calidad de la accién gubernamental, y
(111) las implicaciones y desafios politicos y econémicos del post-acuerdo. A lo
largo de seis mesas de expertos, en las que participaron funcionarios y servido-
res publicos, lideres politicos y sociales, empresarios y representantes gremiales,
académicos e investigadores, y formadores de opinidn, se identificaron diversos
temas y asuntos en los que se hizo evidente la necesidad de una mayor calidad

en las instituciones de Colombia.

Algunas de las principales conclusiones de este ejercicio estan dirigidas a sefialar
la hipertrofia normativa que padece actualmente el ordenamiento juridico. En
ausencia de una verdadera cultura de la legalidad, en Colombia se ha extendido
la practica de expedir normas sin considerar, de manera suficiente, su necesidad
y pertinencia respecto a los problemas que se buscan abordar y la existencia
de otras normas vigentes. La creencia de que cualquier problema se puede
solucionar con la expediciéon de una norma no ha traido soluciones. Por el
contrario, ha creado un entorno juridico opaco y confuso para los ciudadanos y
las empresas, aumentando el margen de incertidumbre juridica y los costos de
transaccion, enrareciendo el terreno para la iniciativa privada y el emprendi-
miento. Pero la expedicion indiscriminada de normas no es el tnico factor que
contribuye a la generaciéon de un clima de inseguridad juridica, también lo es
el activismo judicial, por tratarse de un fenémeno de invasion por parte de la
judicatura a las competencias de otras ramas del poder publico y que, por esa
via, interviene directamente sobre asuntos econémicos. El resultado de dicha
intervencion suele tener efectos negativos para la competitividad de algunos

sectores, el entorno de inversion y la estabilidad fiscal del Estado.
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De igual importancia fueron las discusiones sostenidas en relacion con la necesi-
dad de contar con funcionarios mas competentes en la administracion publica,
tanto en el nivel central como en el de las entidades territoriales. Esto altimo su-
pone, naturalmente, una articulacién entre la Nacién y los territorios que armo-
nice la transferencia de capacidades y competencias, fomente la competitividad
de los segundos y aclare el papel que tienen las entidades subnacionales, como
los departamentos y las regiones, y figuras asociativas, como las areas metropo-
litanas. Quiza algunas de las propuestas formuladas sobre esta materia sirvan
para reconsiderar los alcances de la Ley Organica de Ordenamiento Territorial
(1454 de 2011), cuya expedicion todavia genera enormes dudas en torno a la
eficiencia y pertinencia del ordenamiento territorial en el marco de un proceso

de descentralizacion hasta el momento disfuncional.

Finalmente, el proyecto abordé algunas inquietudes y anticip6 algunos riesgos
en torno a la implementacion del Acuerdo Final, especialmente sobre su impac-
to en el Estado de Derecho y la democracia colombiana, y sobre como puede
afectar el entorno econémico para el desarrollo y las perspectivas de progreso

social.

El ICP agradece el apoyo de la Fundaciéon Konrad Adenauer, con la cual he-
mos venido trabajando en una asociacion fructifera desde hace ya seis afios. Asi
mismo, se permite hacer un explicito reconocimiento a los expertos que acom-
panaron esta iniciativa y enriquecieron las deliberaciones con su experiencia, su

conocimiento y sus ideas. Y, por supuesto, a los autores de este libro.

Instituto de Ciencia Politica Herndn Echavarria Olézaga
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La calidad institucional como fuente de desarrollo
y progreso social

A lo largo de varias décadas, el trabajo de la Fundaciéon Konrad Adenauer
(KAS) en Colombia ha estado encaminado a promover el fortalecimiento de la
democracia en el pais; para ello hemos trabajado en conjunto con expertos y di-
versas organizaciones con el propoésito de acompanar los procesos democraticos

en sus diferentes dimensiones.

Uno de los ejes transversales para este fin ha sido impulsar el didlogo abierto y
plural alrededor de temas coyunturales de impacto para Colombia tanto a nivel
nacional como internacional. En este sentido, propiciar discusiones sobre el fun-
cionamiento de las instituciones y el rol del Estado junto con otros actores para

favorecer mayores niveles de desarrollo, ha sido fundamental en nuestra labor.

En consecuencia, y durante los tultimos anos, la KAS en Colombia ha concen-
trado esfuerzos en generar insumos para que tomadores de decision, autorida-
des y multiplicados cuenten con reflexiones aterrizadas sobre como incorporar

principios basicos que garanticen el bienestar social y el desarrollo en Colombia.

Mas aun, y en el marco de nuestra cooperacion con el Instituto de Ciencia
Politica Hernan Echavarria Olozaga (ICP), desde el afio 2016 hemos facilitado
espacios de discusion en los que es posible abordar, investigar y generar reco-
mendaciones en torno al rol que deberian asumir el Estado, la sociedad y el

sector econémico-empresarial de cara al desarrollo del pais.

En esta oportunidad, consideramos pertinente desarrollar el proyecto “Calidad
institucional: fundamento del desarrollo econdmico y el progreso social”; una iniciativa pen-
sada con el objetivo de contribuir al analisis de los desafios que enfrenta Co-
lombia en materia de calidad institucional y que pueden afectar el desarrollo

econémico y las perspectivas de progreso social.

A través de la realizacion de seis mesas de trabajo con la participacion de exper-

tos, intercambiamos ideas y discutimos asuntos claves alrededor de tres temas

10



Presentacion

centrales: (1) calidad normativa y seguridad juridica; (i1) calidad de la acciéon gu-
bernamental y (ii1) implicaciones y desafios politicos y econémicos derivados de
la implementacion del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto firma-

do por el Gobierno Nacional y la guerrilla de las FARC en noviembre de 2016.

El resultado de este ejercicio es la publicacion que aqui presentamos y que
recoge los principales aportes de varios expertos en estos temas. A lo largo de
siete capitulos, se abordan tematicas relevantes como la hipertrofia normativa o
el exceso y la dispersion regulatoria; los efectos econémicos que tienen las deci-
siones judiciales sobre la integridad institucional, el gasto publico, la actividad
economica y la productividad; la manera en que la calidad de la administracién
publica afecta la capacidad del Estado para cumplir con sus fines esenciales;
los impactos que tiene la articulaciéon entre la Nacién y los territorios sobre la
competitividad y la gobernanza; y la influencia que ha tenido la implementa-
ci6n del Acuerdo Final en el Estado de Derecho y la democracia pluralista en

Colombia; entre otros.

Todos estos son asuntos que desde la KAS consideramos relevantes para impul-
sar cambios relacionados con la calidad de las instituciones, el desarrollo eco-
némico y el progreso social en Colombia. Sin embargo, es importante resaltar
que, sabemos que existen muchos temas mas por abordar en este campo que

exceden el alcance de este documento.

Agradecemos a los autores de la publicacion por sus aportes, esfuerzo y compro-
miso, y a todo el equipo del ICP por su gestion y acompanamiento en la coor-
dinacién de este proyecto; especialmente a Juan Guillermo Moncada y Sandra
Mantilla.

También quiero incluir en este reconocimiento a quienes ya no hacen parte
del Instituto, pero fueron fundamentales desde la concepcion hasta la materia-
lizacion de esta iniciativa: Adriana Mejia Hernandez y Andrés Molano-Rojas.
Gracias por su liderazgo, cooperacion y confianza no solo durante el tltimo ano

sino a lo largo de su trabajo en el ICP.
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Finalmente, esperamos que los lectores, académicos y tomadores de decisiones
encuentren en este texto un instrumento til con aportes significativos al debate
sobre los retos que afronta el pais en materia de calidad institucional y frente a
los elementos que son necesarios para garantizar un verdadero desarrollo eco-

némico y progreso social en Colombia.

Dr: Hubert Gehring,
Representante de la
Fundacién Konrad Adenauer en Colombia

12



2. Algunas reflexiones a proposito
de la calidad institucional en

Colombia

Andrés Molano-Rojas,
Director Académico del Instituto de Ciencia Politica

Hernan Echavarria Olbzaga

Juan Guillermo Moncada Soldrzano,
Investigador Asistente del Instituto de Ciencia Politica

Hernan Echavarria Olozaga

Alejandro Barrera Lipez,
Investigador Asistente del Instituto de Ciencia Politica

Hernan Echavarria Ol6zaga

Existe una profunda relacion entre la calidad de las instituciones (marco normativo y seguri-
dad juridica, estabilidad politica, capacidades gubernamentales, transparencia, libertad eco-
némica), el desarrollo econdmico (iniciativa empresarial, generacion de nueva riqueza, buena
ciudadania corporativa, generacion de valor compartido) y el progreso social (ejercicio respon-
sable de la ciudadania, mejoramiento de las condiciones materiales de vida de las personas y
consolidacion del capital social). El presente articulo presenta un panorama con las principales
oportunidades y desafios que enfrenta Colombia en materia de calidad institucional, ofrece una
reflexion breve sobre el concepto y su relacion con el desarrollo econdmico y el progreso social y
sefiala algunos problemas en torno a tres ¢es criticos para el Estado colombiano: 1) la calidad
normatia y la seguridad juridica, ) la calidad de la accion gubernamental, y u1), las impli-

cactones y desafios politicos y economicos del Post-acuerdo.
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Contexto

1 bien la calidad de las instituciones no es la tinica precondicién necesaria

para el crecimiento econémico y mejorar las perspectivas de progreso so-
cial, si resulta de vital importancia para asegurar un clima de inversion seguro
y propicio para la iniciativa privada y para garantizar la provision suficiente
y racional de bienes y servicios publicos. Ademas, la calidad institucional esta
intimamente ligada con la funcionalidad del Estado y la eficacia de la accion
gubernamental en todos los niveles de la administracion puablica y también re-

percute en la legitimidad y en la estabilidad del sistema politico.

En ese sentido, la importancia del constante perfeccionamiento de las institu-

ciones debe dimensionarse teniendo en cuenta que...
Las instituciones son las reglas del juego de una sociedad. Son las que marcan
las diversas restricciones, formales e informales, que orientan las interacciones de
todo tipo que se producen entre los componentes de la sociedad. Sin instituciones
adecuadas, la convivencia, la cohesién y la paz social se ven amenazadas, frenan-
do asi el desarrollo de las personas y las sociedades. Ademads, y desde un punto de
vista estrictamente econémico, un marco institucional empobrecido resulta letal

para la competitividad (Circulo de Empresarios, 2008, p. 5).

Ademas de afectar la competitividad de la economia, el marco institucional
sirve para articular eficientemente la vida en sociedad:
Se entiende que las instituciones definen el cuadro de incentivos que modula el
comportamiento social y articula la accién colectiva. En un mundo incierto en el
que operan agentes independientes, las instituciones contribuyen a reducir la in-
certidumbre, aminorar los costes de transaccion y facilitar la coordinacién social
(Alonso & Garcimartin, 2011, p. 5).

La calidad institucional como potencial factor explicativo del desarrollo eco-
némico a largo plazo ha adquirido un papel protagénico en diversos estudios
sobre desarrollo. El creciente interés por dicha relaciéon no sélo se ha manifes-
tado en el sector académico (Alonso & Garcimartin, 2011, p. 6), sino también

en multiples gobiernos que, en mayor o menor medida, han puesto en marcha
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planes y politicas publicas en areas cruciales como la politica regulatoria, la
actividad judicial, la funcién publica y el ordenamiento territorial. También en
organizaciones internacionales como el Banco Mundial (BM), el Fondo Mone-
tario Internacional (FMI) y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarro-

llo Econémicos (OCDE), entre otras.

En efecto, muchas de las entidades mencionadas se dedican a medir factores
institucionales en todos los paises con el fin de construir y ofrecer al publico en
general indicadores precisos sobre el desempeno de dichos paises. En algunos
casos, como en el de la OCDE, por ejemplo, se emiten recomendaciones pun-
tuales a los gobiernos para mejorar su desemperfio institucional. Recientemente
han surgido iniciativas que buscan construir un tnico indice de calidad institu-
cional agregando, a su vez, otros indices que miden el desempeno de multiples
factores determinantes (como la calidad regulatoria o el clima de negocios para

la inversién) que elaboran distintas organizaciones.

El Indice de Calidad Institucional (ICI), que elabora anualmente desde 2007 la
Red Liberal de América Latina, constituye uno de los mas completos estudios
con los que se cuenta actualmente. Este agrega de manera sistematizada varios
indicadores construidos por distintas organizaciones internacionales con el fin
de ponderarlos y presentar un tnico indice de desempeno institucional gene-
ral. La Gltima entrega de este documento (2018), elaborada por el economista
y profesor argentino Martin Krause, revela un panorama para el continente
americano que registra avances importantes en materia de calidad institucio-
nal, pero también varios estancamientos y deterioros. Como lo sintetiza Javier
Fernandez-Lasquetty usando como referencia el ICI,
Panama ha pasado del 18 al 11, Pert ha subido del puesto 21 al 13, mientras que
Colombia lo ha hecho del 26 al 17. Canadé y Estados Unidos siguen en lo alto
de la tabla. México y Argentina siguen donde estaban (19 y 27, respectivamente).
Brasil ha perdido posiciones, del 23 al 26. Y Venezuela ha caido ya al dltimo lu-
gar, por detras incluso de Cuba y Haiti (Krause, 2018, p. 4).
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El significativo avance de Colombia en su desempeno institucional que el ICI
ha registrado en los tltimos afios no significa que el pais no tenga ain enormes
desafios por superar en materia institucional. Estos desafios se han hecho mas
visibles a partir del proceso de ingreso de Colombia a la OCDE y algunos
problemas de conocimiento publico (el impacto de las decisiones de la Corte
Constitucional en la economia y las dificultades que presenta el ordenamien-
to territorial en Colombia, entre otros). El Gobierno Nacional en cabeza del
Departamento Nacional de Planeacién ha dado ya unos primeros pasos para

atenderlos con base en algunas recomendaciones de la misma OCDE.

A continuacion, se sefialan 4 problemas pertinentes al desempenio institucional
en Colombia sobre los cuales el presente capitulo quiere llamar la atencion del

lector:

e La hipertrofia normativa’ del ordenamiento juridico colombiano: En
ausencia de una verdadera cultura de la legalidad, en las entidades regu-
ladoras y legislativas del Estado colombiano se ha enquistado la practica,
acaso demagogica’, de emitir normas indiscriminadamente e implementar
tramites innecesarios y confusos que elevan enormemente los costos de tran-
saccion para los ciudadanos y las empresas. Esto contribuye a generar un

entorno de confusiéon que afecta y deteriora la seguridad juridica.

o En el marco del “nuevo constitucionalismo™ se ha intensificado el
activismo judicial: Ciertamente, ese activismo ha contribuido a darle ma-
yor efectividad a la garantia y proteccion de los derechos. Pero su abuso ha
conducido a la invasién, por parte de la Rama Judicial, de las competencias
de otras ramas del Poder Publico. Asi mismo, ha introducido nuevos factores

1. Fenémeno que se produce cuando la superabundancia de normas y regulaciones acaba formando
poco a poco “una masa, cada vez menos inteligible, dentro de la cual los aplicadores de las normas no pue-

volv acili i di ir si uerzo cud i u 16
den desenvolverse con facilidad ni discernir sin esfuerzo cudl es el derecho aplicable a un hecho, relacién
o situacion juridica determinada” (Munoz Machado, 1986, p. 16).

2. Inspirada en la idea de que emitir una ley, decreto o circular es la solucién mas adecuada a problemas
de diversa naturaleza o legitimar decisiones administrativas o ejecutivas.
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de incertidumbre juridica y presiones sobre el gasto publico en aras de la
aplicacion abstracta de principios sin tener en cuenta sus consecuencias ma-

teriales e implicaciones de politica publica.

Debilidades en la admanistracion publica que comprometen la efica-
cia y eficiencia del Estado: En el marco del sistema de carrera adminis-
trativa, se observa el anquilosamiento y envejecimiento de la némina ptblica
(causado, entre otras razones, por el evidente abuso en muchos casos del
principio de estabilidad laboral relativa), la politizacién de la némina ptblica
y la consecuente existencia de cuotas de participacion burocratica, los alar-
mantes indices de corrupcion y la asimetria enorme entre la distribuciéon de
capacidades y competencias entre el nivel central y las entidades territoriales

en el marco de un proceso de descentralizacion disfuncional.

La disfuncionalidad del ordenamiento territorial colombiano: La Ley
Organica de Ordenamiento Territorial (Ley 1453 de 2011), adoptada luego
de 20 anos de la expedicion de la Constitucion de 1991, no ha terminado de
aclarar el panorama del ordenamiento territorial en Colombia. Dicha Ley no
desarroll6 suficientemente el principio de cooperacion entre la Nacion y los
territorios. El marco normativo que ofrece se queda corto a la hora de abordar
figuras asociativas como las areas metropolitanas, no considera suficientemente
los mecanismos de financiacion vertical de las entidades territoriales y no existe
una articulacion adecuada entre la Nacion y los municipios (los departamentos
siguen siendo entidades territoriales que siguen en busqueda de perfil y senti-
do). Ademas, existe una brecha significativa entre el nivel nacional y el de las
entidades territoriales en términos de capacidades, lo cual afecta las perspecti-

vas de desarrollo econémico y progreso social en los municipios.

Ademas de estos 4 problemas puntuales, se quiere llamar la atencion sobre los

desafios y riesgos que supone para el Estado de Derecho, la integridad institu-

cional y las perspectivas de desarrollo econémico y progreso social, la imple-

mentaciéon del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Cons-

truccion de una Paz Estable y Duradera. Especificamente, se enfatiza sobre la
ausencia de legitimidad del Acuerdo mismo, el papel desestabilizador que pue-
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den tener algunas de las disposiciones que introdujo, y la creacion de un régi-
men transitorio especial de participacion politica para el nuevo partido FARC.
Ademas, se invita a evaluar cuidadosamente las implicaciones que tienen los
ajustes institucionales introducidos por el Acuerdo, especialmente en materia
de tierras, sustitucion de cultivos y el régimen de la propiedad privada, para
la seguridad juridica en la ruralidad. También la sostenibilidad del Acuerdo,
teniendo en cuenta todos los compromisos que adquirio el Estado y la situacion

fiscal del pais.

Un breve recorrido por el concepto de calidad
institucional y sus componentes

Antes de analizar los problemas y preocupaciones senalados, este capitulo se
aproxima a la nociéon de calidad institucional y sus componentes principales.
Esto con el fin de proporcionar una mejor comprension del concepto y un di-
mensionamiento mas adecuado del proceso de perfeccionamiento institucional

en general, y en particular para Colombia.

Desde el punto de vista econémico, la calidad institucional puede definirse como
la capacidad con la que cuentan las instituciones para establecer un sistema de
incentivos que reduzca el margen de incertidumbre para los actores comprome-
tidos y los costos de transaccion promoviendo la eficiencia y facilitando mejores
resultados econémicos (North, 1991). Podria decirse que cualquier institucion
que cuente con la capacidad de promover la eficiencia, reducir el margen de in-
certidumbre, reduzca los costos de transaccion para los actores sociales y econo-
micos y permita un mejor desempeiio econémico es una institucion de calidad
(Circulo de Empresarios, 2008, p. 10).

Teniendo como punto de partida la definiciéon econémica basica de calidad
institucional, se pueden identificar en la literatura académica criterios o factores
para caracterizar mas ampliamente el concepto. Alonso y Garcimartin en 2011
identificaron algunos criterios basicos que definen la calidad de las instituciones
(Alonso & Garcimartin, 2011, p. 11):
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® La credibilidad (o legitimidad): medida por la capacidad de la institucion
para trazar contratos intertemporales creibles; es decir, para generar marcos
normativos que sean asumidos y condicionen, efectivamente, la conducta de

los agentes.

o La seguridad (o predictibilidad): medida por la capacidad para reducir la
incertidumbre asociada a la interacciéon humana; es decir, para otorgar se-
guridad y estabilidad a las relaciones sociales, disminuyendo asi los costes de

transaccion.

e La adaptabilidad (o eficiencia dinamica): es decir, la capacidad de las insti-
tuciones para anticiparse a los cambios de la realidad social; o, cuando menos,
para generar los incentivos que facilitan la adaptacion de los agentes sociales a

esos cambios.

Ademas de estos criterios, y a proposito de la relacion entre la calidad institucio-
nal y el desarrollo econémico y el progreso social en el marco de una economia
de mercado, identifican una serie de variables que determinan la calidad de las
instituciones entre las cuales destacan (Alonso & Garcimartin, 2011, pp. 12-13):

e el nivel de desarrollo de los paises, que opera sobre la calidad de las institu-
ciones a través tanto de la oferta como de la demanda. En el primer caso, por-
que condiciona la disposicion de recursos para la generaciéon de instituciones
de calidad; en el segundo, porque da lugar a una demanda mas exigente de

instituciones de calidad.

® La apertura econémica y la existencia de una densa relaciéon de intercam-
bios con otros paises es el tercer factor que puede favorecer la calidad de las

Instituciones, en este caso, por su efecto sobre la eficiencia dinamica.

o el nivel educativo de la poblacion, que incide muy directamente sobre la
calidad de las instituciones a través del criterio de eficiencia dinamica. La ma-
yor formacion de las personas permite la conformacién de instituciones de

mayor calidad y preparadas para el cambio.
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o la dimension y el origen de los recursos del Estado. La disposicion de
recursos suficientes por parte del Estado facilita la generacién y consolidacién

en el pais de instituciones de calidad...

Teniendo en cuenta estas variables, se puede afirmar que la relacion entre ca-
lidad institucional y desarrollo econémico no es unidireccional. El desarrollo
econémico y el progreso social contribuyen también al perfeccionamiento de
las instituciones. Esto puede verse en la manera cémo las instituciones formales
abren espacios para la economia de mercado proporcionando marcos normati-
vos y garantias a los agentes econémicos. Y también se ve en como la economia
de mercado abre espacios para las instituciones formales demandando mas y

mejores bienes y servicios publicos, pero ademas proporcionando recursos.

Un corolario de este principio de reciprocidad entre la calidad institucional y el
desarrollo econémico seria que dicha reciprocidad no puede contar tinicamente
con la accion gubernamental y/o estatal, necesita de otros actores. Es necesario
que se articule un relacionamiento virtuoso entre el Estado y sus instituciones
(garantes de los derechos adquiridos, proveedor de bienes y servicios publicos y
entes reguladores), las empresas (principales agentes de crecimiento econémico,
proveedores de empleo formal y grandes contribuyentes fiscales), y la ciudada-
nia (beneficiaria de la oferta institucional y el progreso que trae el crecimiento

econoémico y veedora de la accién estatal y de la actividad empresarial).

Algunos diagnosticos especificos sobre la calidad
institucional en Colombia

Como se senial6 anteriormente, se quiere llamar especialmente la atencion so-
bre 4 temas criticos para el desempeno institucional en Colombia y los riesgos
que supone la implementacion del Acuerdo Final para el Estado de Derecho, la
integridad institucional y las perspectivas de desarrollo econémico y progreso
social. A continuacién, se presentan unos diagnosticos muy breves enmarcados

en tres variables fundamentales para la calidad de las instituciones colombianas.
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La calidad normativa y la seguridad juridica

Este tema en particular es uno de los de mayor desarrollo técnico en los pro-
cesos de perfeccionamiento institucional. En las tltimas décadas, varios paises
han implementado distintos modelos de politica regulatoria con el fin de racio-
nalizar su ordenamiento juridico, pero, sobre todo, mejorar significativamente la
eficiencia de sus instituciones y su competitividad. Entre los modelos existentes,
destacan el norteamericano, de corte experimental, el de la Unién Europea ba-
sado en la administracién de riesgos (Cafaggi & Renda, 2012), e iniciativas muy

valiosas en América Latina de depuracion normativa.

El Gobierno colombiano, en el marco del ingreso a la OCDE, dio los primeros
pasos para empezar a consolidar una politica regulatoria: Se dio paso a la crea-
ci6n del Comité Técnico de Mejora Normativa en el marco del Sistema Nacio-
nal de Competitividad, Ciencia, Tecnologia e Innovacion. También se expidi6
el Documento CONPES 3816 de 2014 que plantea una estrategia para imple-
mentar el analisis de impacto normativo en las entidades publicas. Se realiz6
el inventario de las normas que se han emitido en la Rama Ejecutiva, desde el
ano 2000 hasta 2016. Y adicionalmente se han desarrollado algunas iniciativas
de depuracion normativa como el Proyecto de Ley 199 de 2018 Senado -166 de
2018 Camara’ presentado por el Ministerio de Justicia y del Derecho. Ademas,
también se han implementado varias leyes y estrategias anti-tramites* con el fin

de reducir los costos transaccionales de las empresas y los ciudadanos.

A pesar del avance que suponen las iniciativas mencionadas, Colombia con-
tinla padeciendo de una importante hipertrofia normativa manifestada en
el excesivo nimero de normas de distinta naturaleza y origen que regulan la
misma materia, la existencia de contradicciones, el choque o solapamiento de

competencias entre distintas autoridades y agencias, y entre los distintos niveles

3. Puede consultarse en: http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-radicados-sena-
do/p-ley-2017- 2018/ 1088-proyecto-de-ley-199-de-2018.

4. Decreto Ley 2150 de 1995, la Ley 190 de 1995, la Ley 489 de 1998, la Ley 962 de 2005 y el Decreto
Ley 019 de 2012. Ademas, se expidi6 el documento CONPES 3292 de 2004.
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territoriales de la administracién puablica, y la dispersion normativa agravada
por la opacidad con la que operan algunas autoridades’. A pesar de las mul-
tiples normas anti-tramites, Colombia continda siendo un pais que exige gran
cantidad de tramites para iniciar un negocio o emprendimiento en el mundo
(Foro Econémico Mundial, 2015).

Ademas de elevar los costos transaccionales de los actores del mercado y afec-
tar la competitividad de la economia colombiana, la hipertrofia del ordena-
miento juridico es una de las mas grandes fuentes de inseguridad juridica en
Colombia. Recordando que, segtin la definiciéon planteada anteriormente, una
institucion no es de calidad cuando fracasa en reducir el margen de incerti-
dumbre para los actores involucrados. Las normas y entes reguladores en Co-
lombia son de muy baja calidad, precisamente porque hacen todo lo contrario:
aumentan el margen de incertidumbre. Dicha inseguridad juridica, se ve enor-
memente agravada por otro problema ya identificado: el creciente activismo

judicial.

En Colombia el activismo judicial ha venido operando mediante el abuso de
distintos mecanismos: a accién publica de inconstitucionalidad, la accion de tu-
tela, la acci6n de cumplimiento, entre otras. Sin duda, su centro de gravedad ha
estado en la Corte Constitucional y en su jurisprudencia, por medio de la cual
este tribunal se ha pronunciado sobre asuntos como extensiones pensionales,
regimenes de vivienda y arriendo, subsidios y prestacion de servicios publicos.
La creciente constitucionalizacion del derecho y la extension del poder del juez
constitucional (Franco & Medrano, 2010), asi como la prevalencia, al interior
de la judicatura, de criterios deontologistas’ para orientar la toma de decisiones

5. Por lo general, la ciudadania y las empresas no son informadas adecuadamente sobre la agenda nor-
mativa de las entidades reguladoras. Muestra de ello es que Colombia tiene una calificacién de 1,5 sobre
4 puntos en un indicador compuesto de la OCDE que mide la participacién de actores interesados en el
desarrollo de regulaciones (OCDE, 2016).

6. El deontologismo o principalismo es una escuela que privilegia los principios legales y constitucionales
ala hora de la toma de decisiones en defensa del concepto de “plenitud hermética del ordenamiento juri-
dico”.
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(por oposicién a criterios consecuencialistas’), han allanado el camino para el

activismo judicial.

El activismo judicial opera a partir del ensanchamiento del campo de interven-
ci6n de jueces y tribunales en los asuntos publicos. Este ensanchamiento muchas
veces puede conducir al desbordamiento de las competencias propias de la Rama
Judicial, que acaba invadiendo la orbita de las otras ramas del Poder Publico,
cuyas funciones de alguna manera reemplaza o subroga (Castafio Pena, 2013).
En consecuencia, los jueces empiezan a definir politicas ptblicas, e incluso a es-
tablecer nuevas normas y reglas que de ordinario serian del fuero del Legislativo.
Asi, sustraen del debate politico la discusion de diversos asuntos al desplazarlos
del espacio de la politica al espacio, mucho mas inflexible, de lo juridico, por via
de sus providencias, algunas de ellas revestidas con un valor normativo superior,

por ejemplo, las sentencias de control de constitucionalidad.

A juicio de algunos analistas, el involucramiento de la judicatura en algunos
asuntos ha resultado en el establecimiento de erogaciones permanentes® con
cargo a los presupuestos publicos, que amenazan la estabilidad fiscal e incluso
tienen efectos socialmente regresivos (Clavijo S. , 2004, p. 1). Ademas, en lo que
toca con el aprovechamiento de los recursos naturales, la Corte Constitucional
ha tomado varias decisiones que, basadas en la consideraciéon de los derechos de
las comunidades y la preservacion del medio ambiente, terminaron por vetar,
en la practica, actividades como la mineria y la explotaciéon de petroleo, ahu-

yentando tanto la inversién nacional como extranjera.

Otra debilidad que puede observarse es que muchos de los fallos no estan sus-
tentados en investigaciones cientificas concluyentes o se emiten sin considera-
ciones técnicas. Esto ha incentivado, por ejemplo, el abuso del recurso de tutela

por parte de los usuarios del sistema de salud. A tal punto ha llegado esta prac-

7. El consecuencialismo es una escuela que incorpora el analisis de los efectos politicos, sociales y econé-
micos de las decisiones judiciales como parte del proceso de argumentaciéon de estas.

8. Asi ocurre, especialmente, cuando las providencias judiciales establecen criterios de entrada a determi-

nadas prestaciones, pero no criterios de salida.
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tica que se han exigido ,y en algunos casos concedido, por via de tutela cosas tan
insolitas como la atencién médica a animales de compaiia, muniecas inflables
con su respectivo repuesto para la consolacion de pacientes adictos al sexo o el
cambio de una montura para lentes de una marca especifica aduciendo “favo-

rabilidad ergonémica” (El Espectador, 2017).
La calidad de la accion gubernamental

Existe una relacion directa entre la calidad de la administracion puablica, en su
dimensiéon burocratica, y la capacidad efectiva del Estado para promover las
condiciones adecuadas para el pleno ejercicio de los derechos y libertades de los
ciudadanos, para el desarrollo econémico y para la generacion del progreso so-
cial. Un conjunto suficiente de funcionarios preparados, dotado de los recursos
necesarios para el ejercicio de sus competencias, respaldado en un marco nor-
mativo inteligente y estable, en una arquitectura institucional adecuadamente
articulada y con sentido de responsabilidad por lo publico, tiene la capacidad
de impulsar eficazmente la accion gubernamental y tomar decisiones pertinen-
tes y efectivas. Todo ello refuerza la confianza y la credibilidad de las institucio-

nes, aumenta su legitimidad y consolida el Estado de Derecho.

Colombia tiene todavia una importante tarea por hacer en esta materia. Los
desafios abarcan el fortalecimiento del capital humano y de la carrera adminis-
trativa, la optimizaciéon de la coordinacién inter-agencial y de la articulacion
Nacioén-territorios, el mejoramiento de la calidad normativa y la racionalizacion
de la distribucion de recursos y de competencias, asi como la implementacién
de acciones integrales de lucha contra la corrupcion. Ademas, debe atender con
prioridad algunos problemas puntuales que deterioran la funcién publica.

El sistema de carrera administrativa en Colombia busca proteger la némina del
Estado de potenciales abusos y practicas clientelistas, a través de la adopcion
del principio de la estabilidad laboral relativa. Sin embargo, este principio “[se]
confundio6 con la inamovilidad absoluta, representada en una suerte de escritu-
racion del cargo de los empleados publicos” (Puentes, 2004, p. 68). La perver-
sion de dicho principio es una de las principales causas de anquilosamiento de
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los funcionarios y, por ende, el envejecimiento de la némina publica: el 33% de
los funcionarios en Colombia tiene entre 50 y 62 afios (Departamento Adminis-
trativo de la Funciéon Publica, 2018). Otro factor que genera anquilosamiento
y deteriora la calidad de la administraciéon publica se deriva de las fallas en
los procesos de evaluacion de desempeno de los funcionarios, que en muchos
casos no pasan de ser una formalidad y no se alinean facilmente con la gestion

estratégica de las organizaciones (Sanabria, Telch, Rodas, Estrada, & Astudillo,

2015, p. 113).

Otro factor que deteriora significativamente la calidad del servicio pablico son
las practicas corruptas y clientelistas que derivan de la politizacion de la némina
publica desincentivando no so6lo el mejoramiento de las funciones y el trabajo
de los funcionarios, sino también el ingreso a la carrera administrativa, que se
reflejan en algunas falencias en procesos de seleccion (Sanabria, Telch, Rodas,
Estrada, & Astudillo, 2015, p. 39). Este problema requiere de especial atencion,
teniendo en cuenta que las entidades publicas y los funcionarios en Colombia
no gozan de una buena reputacion entre la poblacion y existe una enorme des-
confianza. Alrededor del 60% de la poblaciéon no confia o confia muy poco en
el gobierno (World Value Survey, 2014), y las proporciones que ha alcanzado en

términos generales el fendmeno de la corrupcion que refuerza esta percepciéon’.

Sumado a lo anterior, la “descentralizaciéon disfuncional” — es decir, la falta de
proporcionalidad y congruencia entre la transferencia de competencias y res-
ponsabilidades y la disponibilidad de recursos y capacidades para su adecuado
ejercicio por parte de las entidades territoriales— constituye otra debilidad de
la administraciéon publica en Colombia. Con alguna frecuencia, las entidades
territoriales deben asumir responsabilidades sin disponer de personal debida-
mente capacitado, ni de las herramientas técnicas requeridas para ejercerlas, ni
de los recursos necesarios para sufragarlas. Lo anterior puede traducirse en una

excesiva concentracion de funciones que desbordan las capacidades de los des-

9. El indice de percepcion de la corrupcion para Colombia de Transparencia Internacional de 2017
ubica al pais en el puesto 96 entre 180 paises con una calificacién de 37 sobre 100 (Transparencia Inter-
nacional, 2017).
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pachos publicos, son deficientemente desempenadas, y se convierten en fuente

de riesgos y vulnerabilidades para la administracion.

En el marco de la descentralizacion disfuncional se hace evidente otro proble-
ma sobre el cual este capitulo quiere llamar la atencion: la disfuncional articula-

c16n Nacion-territorios del ordenamiento territorial colombiano.

La Constitucion Politica de 1991 define a Colombia como “un Estado social
de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales [...]” (Art. 1)!°. Ese principio funda-
mental supone un enorme desafio en términos de diseno, desarrollo y funciona-
lidad institucional. En efecto, resulta dificil armonizar todas esas caracteristicas,

definir sus alcances e implicaciones, y hacerlas operativas.

La Ley Organica de Ordenamiento Territorial desarrolla los principios clasicos
de complementariedad, subsidiariedad y concurrencia, pero esto resulta insu-
ficiente frente a los desafios que actualmente supone la articulacién territorial,
sobre todo por la ausencia del desarrollo de un principio de cooperacion. El
marco normativo que ofrece se queda corto a la hora de abordar figuras asocia-
tivas como las areas metropolitanas (orientados sobre todo en la direcciéon de la
inter-municipalidad y no en la de la supra-municipalidad) y entidades como los
distritos. Asuntos cruciales, como los mecanismos de financiacién vertical, no
han sido suficientemente considerados, a pesar de ser uno de los centros de gra-
vedad del ordenamiento territorial. Los departamentos siguen siendo, de algin
modo, entidades territoriales en busca de perfil y sentido, y su potencial como
bisagras de la relacion entre el nivel central y los niveles subnacionales estd aun
por aprovecharse. De hecho, en el plano puramente normativo persisten defi-

ciencias que distorsionan la relacion Nacién-territorios.

10. Aparte de las entidades territoriales por defecto (Departamentos, Distritos, Municipios y Territorios
Indigenas), el articulo 286 de la Constitucion Politica sefiala también que “La ley podra darles el caracter
de entidades territoriales a las regiones y provincias que se constituyan en los términos de la Constitucion
y de la ley”.
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Estas deficiencias ralentizan y distorsionan la accion gubernamental, alimentan
conflictos de competencia, afectan la seguridad juridica y son fuente de litigios,
entre otros. El diseno existente, ademas, esta lejos de permitir una distribucién
racional de las competencias y tampoco favorece la armonizacion de la distri-
bucion con las capacidades de las entidades territoriales y el acceso a los recur-

sos requeridos para su ejercicio efectivo.

Como es de esperarse, estas fallas de diseno institucional tienen efectos negativos
sobre las perspectivas de desarrollo territorial y el progreso social de las pobla-
ciones rurales. Esto implica un desafio importante para el Estado en materia de
politicas publicas y gobernanza territorial, sobre todo, si se tiene en cuenta que
Colombia es uno de los paises con mayor indice de inequidad territorial en Amé-
rica Latina (Centro Latinoamericano para el Desarrollo Rural - RIMISP, 2017).

Las implicaciones y desafios politicos y economicos
del Post-acuerdo

La implementacion del Acuerdo Final trae implicaciones y desafios desde un
punto de vista politico y econémico. En primer lugar, porque ha introduci-
do nuevos érganos, instancias y reglas para el funcionamiento del Estado y
el régimen de participacion politica. En segundo lugar, porque para la imple-
mentacion se ha emitido un amplio catdlogo de normas de distinta naturaleza
y jerarquia que genera el riesgo de hiperinflaciéon normativa y, por lo tanto,
confusion para los operadores juridicos e intensificar la inseguridad juridica.
En tercer lugar, porque el proceso de reincorporacion de los miembros de las
FARC a la vida civil (contemplado en el punto 3 del Acuerdo) esta sujeto a un
muy alto riesgo de reincidencia en el narcotrafico y la violencia, precisamente
por la emergencia de nuevos desafios en materia de seguridad publica, pro-
pios de todo escenario de post-acuerdo, pero con las caracteristicas particulares
de Colombia. Y en cuarto lugar, porque las ambiciosas metas establecidas sin
priorizacion y sin evaluacion de su sostenibilidad, suponen importantes cargas

fiscales para el Estado.
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Entre los nuevos 6rganos e instancias introducidos por el Acuerdo con innega-
ble impacto institucional y politico, cabe senalar la Comisién de Seguimiento,
Impulso y Verificacién a la Implementacién del Acuerdo Final (CSIVI) y la
vocacion casi gubernativa que le otorga el Acuerdo''; y la creacién de un régi-
men excepcional para la participacion politica del partido FARC'. También es
preciso sefialar la instalacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), una
instancia cuyo funcionamiento ha generado dudas en la ciudadania sobre su efi-
cacia, y ha generado tensiones con la justicia ordinaria sobre conflictos de com-
petencia (El Tiempo, 2018). Sin agotar el inventario, se han configurado nuevos
instrumentos e instancias de participacion, planeacion y toma de decisiones al
margen de las existentes, en muy diversos ambitos de la politica publica, y sin
claridad suficiente sobre su alcance, articulacion y sostenibilidad, como en el

caso de los Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial - PDETs.

Por otro lado, la masiva expedicion de normas que ha requerido la implemen-
tacion del Acuerdo Final ha generado una gravosa situacién de hiperinflacion
normativa y regulatoria. Esta situaciéon amenaza con banalizar el proceso mis-
mo porque reduce la implementacion a la estructuraciéon y promulgaciéon de un
determinado andamiaje regulatorio, y también induce una creciente confusion
entre los operadores juridicos, autoridades administrativas, partes interesadas
y ciudadania en general. Del acervo normativo relacionado con la implemen-
tacion del Acuerdo Final forman parte Actos Legislativos, Leyes, Decretos con
fuerza de Ley, Decretos Reglamentarios y un nimero plural de sentencias de la
Corte Constitucional, que fueron anticipadas sélo por via de comunicados de
prensa a la espera de la divulgacién de su texto integral (Ospina, 2018).

11. Instancia prevista en el Acuerdo Final y creada por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 1995
del 7 de diciembre de 2016. La Comisién esta integrada paritariamente por tres miembros de las FARC y
tres miembros del Gobierno.

12. Segtn el Acto Legislativo 03 de 2017, las FARC no s6lo contaran con 10 curules asignadas por defecto
en el Senado y la Camara de Representantes, sino la financiaciéon de su organizacion politica hasta 2026,
con base en el promedio de lo que reciban todos los demas partidos y movimientos politicos, pero sin
sujecion a ningan otro criterio como el nimero de votos o curules obtenidas.
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Teniendo en cuenta que en el territorio nacional persisten grupos armados
como el Ejército de Liberaciéon Nacional (ELN), disidencias de las mismas
FARC, bandas criminales, y que, Segtn la Oficina de Politica Nacional para el
Control de Drogas de la Casa Blanca, los cultivos ilicitos aumentaron un 11%
en 2017 hasta alcanzar la cifra récord de 209.000 hectareas (El Espectador,
2018), se debe evaluar cuidadosamente el proceso de reincorporacion de des-
movilizados de las FARC.

El proceso de formulacion y radicacién de proyectos productivos para excom-
batientes ante la Mesa Técnica del Consejo Nacional de Reincorporacién
avanza muy lentamente. Segun el Informe Técnico de Acompanamiento a
la Implementacion del Acuerdo Final del Centro de Investigaciones y Altos
Estudios Legislativos (CAEL) y la Organizacion de Estados Iberoamericanos
(OEI), se han registrado 214 iniciativas productivas en los Espacios Territoria-
les de Capacitacion y Reincorporacion, de las cuales 35 se encuentran en fase
de formulacion. Para finalizar este inventario, sélo 5 de estos tltimos han sido
ya radicados ante la Mesa Técnica (Centro de Investigaciones y Altos Estudios
Legislativos y Organizacion de Estados Iberoamericanos, 2018).

Finalmente, se debe considerar que la implementaciéon del Acuerdo Final su-
pone el empleo de una gran cantidad de recursos. Segiin un analisis prospecti-
vo presupuestal, elaborado por la Asociaciéon Nacional de Instituciones Finan-
cieras (ANIF), el costo presupuestal del post-acuerdo estaria entre el 2,23% vy el
5,23% del PIB por afio en el periodo 2017-2022 (Clavijo, Vera, & Rios, 2017).
Los costos de una etapa de post-acuerdo suponen un enorme desafio para el
Gobierno Nacional en términos de priorizacién, recaudo y estabilidad fiscal.

Conclusiones

Este capitulo ha subrayado la importancia de la relaciéon reciproca que existe
entre la calidad institucional y el desarrollo econémico, asi como la importan-
cia del involucramiento del Estado, el sector empresarial y la ciudadania para

lograr mejores instituciones. Se sefial6 también la importancia de dimensionar
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adecuadamente los factores y variables determinantes para lograr instituciones
de calidad (como el crecimiento econémico, la disponibilidad de recursos y el
mejoramiento de las condiciones de la poblacion), y aquellos criterios que per-
miten determinar el grado de calidad de las instituciones (su capacidad para
reducir los costos transaccionales, reducir el margen de incertidumbre para los

actores, la eficiencia y el desempefio econémico de estas).

Los diagnésticos ofrecidos en materia de calidad normativa y seguridad juri-
dica, calidad de la acciéon gubernamental y los desafios politicos y econdémicos
del post-acuerdo, evidencian que Colombia tiene todavia que recorrer un largo
camino en la busqueda por consolidar el Estado de Derecho y el perfeccio-
namiento institucional. De igual manera, cuenta con experiencias exitosas en
otros paises similares de las cuales puede valerse para implementar mas y mejo-
res politicas en torno a la regulacion, la actividad judicial, el servicio ptblico y
el ordenamiento territorial. Ademas, ahora que ingres6 a la OCDE, Colombia
tiene acceso a informacion y asesoria privilegiadas para mejorar sus institucio-
nes, aumentar su crecimiento econémico y ampliar las perspectivas de progreso

social para su poblacion.

Se debe insistir también en que el nuevo gobierno atienda de manera eficaz y
oportuna los desafios politicos y econémicos que supone la implementacion del
Acuerdo Final con las FARC. Siempre salvaguardando la integridad institucio-
nal y la seguridad juridica de la que dependen en gran medida la inversion y el
desarrollo territorial, pero también optimizar y priorizar la inversion de recur-

sos en el marco de una situacién fiscal compleja.

El libro que este capitulo introduce compila una serie de reflexiones en torno a
los problemas aqui esbozados brevemente y propone lineas de accién en mate-
ria de politica publica para atenderlos. Su lectura esta recomendada para com-
prender integralmente los principales desafios que enfrentan las instituciones

colombianas y proyectar posibles soluciones a estos.
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Ll ordenamiento juridico colombiano padece actualmente una hipertrofia regulatoria que se
manifiesta en: 1) una exceswa cantidad de normas de distinta naturaleza y origen que regulan
la misma materia; 1) la existencia de contradicciones (antinomias) que afectan el ejercicio de
los derechos y libertades de los ciudadanos, son_fuente de litigios, y compromelen la eficacia de
la accion gubernamental y 11) una enorme dispersién normatwa, agravada con frecuencia por
la opacidad con la que operan algunas autoridades. El fendmeno de la hipertrofia normatia
genera insegundad juridica para las empresas y los ciudadanos, ademds eleva enormemente los
costos de transaccion para la miciativa empresarial y el emprendimiento, afectando la compe-
ttwidad y eficiencia de la economia.

El creciente fené6meno de la hipertrofia normativa
y sus causas

I | : | funcionamiento adecuado de las sociedades modernas supone un con-

junto de instituciones y reglas de juego claras, estables, eficaces y coheren-
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tes. De estas condiciones dependen en gran medida la estabilidad y legitimidad
del sistema politico y la competitividad de la economia. En virtud de estos prin-
cipios fundamentales para el desarrollo democratico de dichas sociedades, la ar-
ticulacion de politicas publicas encaminadas al perfeccionamiento institucional,
tanto a nivel de gobierno, como de Estado, es necesaria e indispensable para
generar las condiciones basicas para un adecuado funcionamiento del mercado
y la generacién de capacidades productivas que a su vez hacen mas competitiva

la economia.

El camino del perfeccionamiento institucional contempla, entre otros aspectos,
la calidad de las normas, la racionalidad de los criterios de su produccion, y el
impacto que estas tienen sobre el funcionamiento del mercado y el compor-
tamiento de sus agentes. Un conjunto de normas poco claras, redundantes y
dispersas generan confusion e inseguridad entre los miembros de la sociedad,
incluyendo sus ciudadanos corporativos, las empresas. Generan también costos
transaccionales que impactan negativamente el funcionamiento del mercado,
la competitividad del sector privado y el clima de negocios para la iniciativa
privada y el emprendimiento. Frente a los problemas que genera la baja calidad
normativa, es preciso desarrollar capacidades, especialmente en las democracias
en proceso de consolidacion y las economias en vias de desarrollo, para mejorar
sus instituciones y sus normas, factores fundamentales para su realizacién mas

completa.

Es preciso senalar que, en el caso del Estado colombiano, la proliferacion exce-
siva de normas, en muchos casos contradictorias (antinomias) y una significativa
opacidad en los procesos de construccion y publicacion de las agendas norma-
tivas por parte de algunas entidades, generan y estimulan desde hace varias
décadas una creciente fupertrofia normatia. Este fenémeno se produce cuando
la superabundancia de normas y regulaciones acaba “formando poco a poco
una masa, cada vez menos inteligible, dentro de la cual los aplicadores de las
normas no pueden desenvolverse con facilidad ni discernir sin esfuerzo cual es
el derecho aplicable a un hecho, relacién o situacién juridica determinados”
(Mutioz Machado, 1986, p. 16). Sus consecuencias son, entre otras, el deterioro

de la eficacia del ordenamiento juridico, costos innecesarios para los ciudada-
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nos y las empresas, y también la generaciéon de un clima institucional opaco y
desordenado donde la corrupcion encuentra un campo fértil.

Como se senial6 anteriormente, entre las causas principales de la creciente hi-
pertrofia normativa se encuentran debilidades institucionales en la produccion
de normas presentes desde el nivel jerarquico mas alto (leyes expedidas por el
Congreso de la Republica), hasta las normas que entran dentro del concepto
del derecho blando (resoluciones, circulares, etc.). En primer lugar, la cantidad
de estas normas es irracional: El reporte Aproximacion al inventario normatiwo por
medio del piloto Big Data regulatorio publicado por el Departamento Nacional de
Planeacion (DNP) en 2017, estudi6 la producciéon normativa de la Rama Eje-
cutiva en Colombia desde el afio 2000 hasta 2016 y encontrdé que en este pe-
riodo se emitieron 94.748 normas (68.698 resoluciones, 17.168 decretos, 2.376
circulares, 2.057 acuerdos, y 4.440 normas de otras categorias) (Departamento
Nacional de Planeacion, 2017, p. 5). En segundo lugar, la asignacion irracional
y poco sistematizada de competencias en los entes reguladores constituye una
debilidad institucional que erosiona la jerarquia normativa y da lugar al ya
sefialado solapamiento y choque de normas que regulan de manera indiscrimi-

nada distintas areas de la vida social y sectores de la economia.

Como es de esperarse, estas condiciones son una fuente importante de inse-
guridad juridica y costos de transacciéon no solo para los actores econémicos,
sino para la sociedad en su conjunto. Ademas, la cantidad excesiva de normas
y la proclividad que tienen las autoridades colombianas para emitirlas no son
garantia del cumplimiento de estas. De hecho, la confusiéon que la hipertrofia
normativa genera y la ausencia de mecanismos eficaces para hacer efectiva la
regulacion pueden ser en gran medida responsables del incumplimiento. La
calificacion del pais en cuanto al cumplimiento y aplicacién de las normas es un
reflejo claro de la inoperancia e ineficacia que genera dicha hipertrofia: el Rule
of Law Index, elaborado por el World Justice Project ubica a Colombia en el pues-
to 72 de un total de 113 paises evaluados, y en el 19 de 30 en América Latina
(World Justice Project, 2017).
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Como resultado de las debilidades sefialadas anteriormente y los vacios y con-
troversias que inevitablemente producen, en tercer lugar, es preciso sefialar que
en Colombia una parte de la actividad regulatoria termina siendo producida
por medio de providencias judiciales. A parte de los efectos negativos que este
fenémeno produce en materia de seguridad juridica y congestién de la Rama

Judicial, constituye también un incentivo para el activismo judicial.

A estas causas se suma otra debilidad institucional importante, que es la au-
sencia de una verdadera cultura de la legalidad, que alienta muchas veces a las
autoridades a emplear la multiplicaciéon de normas y regulaciones como receta
demagogica para “resolver” los problemas publicos y atender las demandas de

la sociedad o para “compensar” el incumplimiento de las ya existentes.

Considerando la necesidad de empezar a formular una politica regulatoria en
Colombia, el Departamento Nacional de Planeacion (DNP) presento el 2 de
octubre de 2014 el documento CONPLES 3816, titulado Mejora Normatwa: And-
lists de Impacto. Con éste, traz6 una hoja de ruta para la formulacion, imple-
mentacion y evaluacién de una politica pablica que busca mejorar la calidad
normativa en Colombia. Para ello, se requiere la elaboracion de un inventario
normativo util, racionalizar el ordenamiento juridico, mejorar los procesos de
consulta, divulgacion y acceso a la informacion relacionada con la agenda nor-
mativa de las entidades publicas, e implementar programas de analisis de im-
pacto normativo (Departamento Nacional de Planeacion, 2014). En el marco
de esta iniciativa, se cre6 también el Comité Técnico de Mejora Normativa
en el marco del Sistema Nacional de Competitividad, Ciencia, Tecnologia e
Innovacion, y del cual forman parte el Departamento Nacional de Planeacion,
el Ministerio de Justicia y del Derecho, el Departamento Administrativo de la
Funcion Pablica y la Presidencia de la Republica. A este comité pueden concu-

1. Para una introduccién al fenémeno ver: Molano-Rojas, A; Moncada, J y Barrera, A. (2018). La impor-
tancia del dimensionamiento econémico de las decisiones judiciales. £n Breve. Bogota: Instituto de Cien-
cia Politica Hernan Echavarria & Fundaciéon Konrad Adenauer Colombia. Disponible en: http://www.
icpcolombia.org/dev/wp-content/uploads/2018/05/2-EN-BREVE.abril-2018_-ECONOMIA-DECI-
SIONES-JUDICIALES.pdf
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rrir otras entidades invitadas cuando su presencia sea requerida en funcién de

los temas a tratar.

Es preciso evaluar estas estrategias, sus avances actuales y su eficacia a la luz
de las necesidades aqui planteadas. Lo anterior en una perspectiva acorde con
el ingreso de Colombia a la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
(OCDE) y las recomendaciones que el Comité de Politica Regulatoria de esta
ha emitido en general para América Latina y en particular para Colombia. En
ese orden de ideas, este documento propone una serie de propuestas de politica
publica orientadas a complementar las iniciativas existentes a partir de un rela-
clonamiento virtuoso entre el Estado, las empresas y la ciudadania y un breve
repaso por las estrategias particulares de algunos referentes internacionales y

casos exitosos que vale la pena rescatar para el caso colombiano.

Una nocion adecuada de regulacion como base
para una politica publica integral de mejora
regulatoria y sus principios basicos

En ausencia de un consenso acerca de lo que es la regulacion (Zarate, 2012, p.
3), uno de los desafios principales que enfrenta el diseno e implementacion de
una politica regulatoria es el de definir y adoptar una nocién de este concepto
que acoja los principios de la eficiencia y eficacia de la accién estatal, la libre
competencia del mercado, y la competitividad de la economia. Aunque no se
cuente con una definicién tnica aceptada ampliamente, los elementos propios
de cada etapa de desarrollo del concepto permiten una breve descripcién que
ilustra la naturaleza de su actividad, su razon de ser y el lugar que ocupa en la

sociedad moderna.

En un primer momento, la regulacion fue concebida en su dimensién mas ins-
trumental, como una funciéon o facultad de las autoridades administrativas inde-
pendientes del Estado. Luego adquiri6 un papel determinante en la intervencion
sobre el mercado con el fin de corregir sus fallas y garantizar la libre competen-
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cia (Zarate, 2012, p. 4). En la actualidad, se concibe la regulaciéon como una
“funcién general del Estado en la economia™ (Nicinski, 210, p. 11), que busca

ademas, conciliar imperativos econdémicos y no econémicos (Zarate, 2012, p. 5).

De la definicién anterior, es preciso rescatar la idea de que la intervencion del
Estado en la economia se justifica en la necesidad de proveer las condiciones
para la libre competencia donde no las hay naturalmente. Un corolario de este
principio sefiala que donde el mercado funciona en condiciones normales, no
es necesaria la intervencion del Estado. Un segundo corolario implica que, una
vez alcanzado un estado de competencia en algiin sector o actividad econémica,
la intervencion del Estado debe suspenderse dandose por cumplida su funcion.
Finalmente, un tercer corolario de este principio indicaria que la intervencion
del Estado, en caso de no ser necesaria, podria entorpecer la libre competencia

y generar costos innecesarios para los actores econémicos.

En ese orden de ideas, en el marco del derecho administrativo colombiano de
la regulacion (especialmente la regulaciéon econémica), el debate y estudio de la
materia giran en torno a dos preguntas: “;qué es la regulacion econémica?” y
“iquién debe regular?” (Carvajal Sanchez, 2013, p. 42). Pero esta aproximacion
tradicional de los juristas ignora la pregunta sobre “:cémo se debe regular?”, o
mas especificamente “;como garantizar una regulacion de calidad?”, preguntas
que, segun el profesor de derecho administrativo Bernardo Carvajal, de la Uni-
versidad Externado de Colombia, merecen la mayor atencion posible (Carvajal
Sanchez, 2013, p. 42).

Segtun Carvajal, existen dos buenas razones, una juridico-normativa y otra poli-
tico-economica, para atender la problematica sobre la calidad de la regulacion.
La primera es que...
Desde el punto de vista juridico-normativo, insertar la calidad como un criterio
que debe orientar al regulador durante el ejercicio de su actividad administrativa
de regulacién y como un objetivo a alcanzar en cada regulacion, puede fundarse
en los principios de eficacia, economia y celeridad. Estos tres principios de las
actuaciones y procedimientos administrativos, reconocidos tanto en la Consti-

tucién como en los numerales 11, 12 y 13 del articulo 3 del CPACA [Codigo de
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Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo|, abandonan
definitivamente su rol de principios de segunda clase y salen fortalecidos bajo el

prisma de la calidad regulatoria. (Carvajal Sanchez, 2013, p. 42)

La segunda es que...
Desde el punto de vista politico-econémico, la globalizacién ha puesto a competir
a los estados para atraer recursos e inversiones extranjeros, de modo que su com-
petitividad y seriedad en el manejo de los asuntos trasnacionales pasan en cierta
medida al dia de hoy por la calidad de sus procesos regulatorios y de sus medidas
regulatorias, o por su pertenencia a grupos de paises con estandares y buenas

practicas regulatorias. (Carvajal Sanchez, 2013, p. 43)

En virtud de estas razones, Carvajal compila una serie de principios de orden
material e instrumental a partir de los cuales se puede generar una regulacién
mas eficiente, eficaz y coherente. Estos principios se muestran mas detallada-

mente en la tabla 1.

Tabla 1. Principios de la Regulacién.

Tipo de

Principio Principio Descripcion

* El Estado debe adoptar y conservar
regulaciones tinicamente para aquellos
asuntos y situaciones donde se demues-
o tre que la intervencion es necesaria.

PrmmPlos Principio de necesidad
materiales * El Estado debe justificar de manera
suficiente su intencién de regular antes

de adoptar la regulacion.

41



Calidad institucional: Fundamento del desarrollo econémico y el progreso social

Principios
materiales

Principio del efecto

econdémico y conductista

* La regulacion siempre tiene un efecto
econdmico.

* El diseno de medidas regulatorias ne-
cesita de fundamentos técnicos y cien-
tificos que dimensionen los efectos eco-
némicos que toda regulacion supone.

¢ El dimensionamiento econémico de
la regulacién debe tener en cuenta los
costos de transaccion y externalidades
que pueda generar.

Principio de coherencia
juridico-normativa

» Segtin este principio, el regulador y
regulacion deben minimizar los riesgos
propiamente juridicos al formalizar al-
guna medida regulatoria.

* Se debe movilizar la idea de razo-
nabilidad juridica de la regulacién, lo
que supone que esta ultima se ajusta al
bloque de legalidad-constitucionalidad
y respeto al debido proceso.

* Este principio garantiza la seguridad
juridica y el respeto al Estado de De-
recho.

» Este principio supone una relativa
coordinacién entre los ambitos inter-
nacional-nacional-territorial.

* Este principio propone una propor-
cionalidad de la regulaciéon, lo que
supone que todo proyecto regulatorio
debe tener en consideracion el entorno
normativo dentro del cual deberd ser
aplicada la regulacién y debe consultar
las posibilidades de aplicacién materia-
lizacién y exigibilidad desde el punto
de vista factico, social o econémico.
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Principios
materiales

Principio de coherencia
juridico-normativa

* Este principio también requiere tener
siempre presente cudles son el régimen
politico, el contexto institucional y la
cultura juridica nacional relativos al
asunto que serd objeto de regulacion.

Principios
instrumentales

Principio de coordinacién

* Este principio supone la necesidad de
asegurar el caracter interinstitucional a
lo largo de toda la actividad regulatoria
de la administracion.

* La coordinaciéon necesita de un ma-
peo de actores que no se restringe a
organos especializados en regulacién
sectorial, pues necesariamente debera
incluir al legislador y a los entes -nacio-
nales y territoriales- que tienen potes-
tad reglamentaria, que determinan las
politicas y aquellos que tienen caracter
consultivo, obligatorio o facultativo.

¢ Se debe actuar de manera coordina-
da y arménica con los agentes de la
regulacién que se han detectado en el
mapeo.

Principio de transparencia

* Los procedimientos que cubren las
ctapas de iniciativa, discusion, adop-
cién, implementacién, seguimiento y
reforma deben ser claros.

e Las medidas regulatorias deben ser
inteligibles ya que, de no serlo, se llenan
de opacidad confusiéon y ambigtiedad.

* Se le debe garantizar a los sujetos di-
rectamente regulados como al publico
en general su derecho a la participa-
ci6én en los procesos de regulacion.
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Principios
instrumentales

Principio de progresividad

* De acuerdo con este principio, no se
puede retroceder cuando la regulacion
ha conseguido los objetivos que se ha
propuesto alcanzar.

» La gestion de la reforma regulatoria
debe pretender la mejora y el avance o,
cuando menos, la conservacion de los
avances realizados.

* La progresividad en la gestiéon de los
ciclos regulatorios implica entonces la
prohibiciéon de la regresion en cuanto a
los resultados reales de las medidas re-
gulatorias de cara a su impacto juridico
y econémico, pero también en la vida
social y politica.

* La progresividad exige a la adminis-
tracion el uso constante y permanente
de esquemas de seguimiento y moni-
toreo a la regulaciéon en marcha, los
cuales se erigen en requisito sine qua
non de una mejora regulatoria gradual
y progresiva.

Fuente: Elaboracion propia con base en Carvajal Sanchez, B. (2013). ;Cémo asegurar calidad regulato-

ria? (A. Zarate, Ed.) Revista Digital de Derecho Administrativo (9), pp. 41-62.

Ademas de la adopcién de los principios recopilados por el profesor Carvajal,
la articulacion de una politica ptblica de mejora regulatoria exitosa requiere 2
elementos fundamentales: en primer lugar, un mecanismo ordenado de analisis
de impacto normativo que reuna a todos los reguladores y los obligue a medir
los costos que sus regulaciones generan para sus sectores correspondientes. En
segundo lugar, la creacién de un Gnico 6rgano o sistema encargado de disenar,
implementar y evaluar la politica regulatoria, y que centralice y coordine los

planes y estrategias a los que deben estar sometidas las autoridades reguladoras

(OCDE, 2014, p. 16).
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El impacto de la hipertrofia normativa en
Colombia

Como se introdujo previamente, el fendémeno de la hipertrofia normativa ha ge-
nerado una serie de problemas para el Estado, la sociedad y el sector privado en
Colombia condensados en un ordenamiento juridico opaco, disperso y muy di-
ficil de comprender y navegar. En términos generales, la calificacion que otorga
el Banco Mundial a Colombia en su indice de Calidad Regulatoria es de 0,40
en un rango que va desde -2,5 (débil) a 2,5 (fuerte), estando en el puesto 61 de
193 paises (Banco Mundial, 2016). A continuacién, se analizan los principales
problemas que ha generado dicha hipertrofia:

Elevados costos de transaccion y tramates innecesarios

Desde 2005, el Gobierno Nacional ha advertido sobre la baja calidad regulato-
ria en Colombia. Se ha sefialado, entre otras dificultades, la dispersion de crite-
rios y la falta de coherencia que presentan las agencias autonomas independien-
tes del Estado para reglamentar temas transversales, los costos de transaccion
adicionales de la regulacion sobre empresas multiservicios y la heterogeneidad
en el numero y perfil de los expertos para cada una de las Comisiones de Regu-
lacion (Departamento Nacional de Planeacion, 2005, p. 328). De igual manera,
los ciudadanos y las empresas se someten a un sinnimero de encrucijadas lega-
les que representan costos en materia de retrasos al cumplimiento de sus activi-
dades y, en algunos casos, en materia de representacion y asesoria legal frente a
posibles litigios. De hecho, segtin el Foro Econémico Mundial, los costos de la
regulacion en Colombia son muy altos, ya que le otorga una calificacion de 2,6
sobre 7, donde 7 representa el menor costo (Foro Econémico Mundial, 2017)

(ver grafico 1).
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Grafico 1. Costo de la regulacion del Gobierno. Colombia y paises de referencia, 2017
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Fuente: Conscjo Privado de Competitividad. (2017). Eficiencia del Estado. En Consejo Privado de Com-
petitividad, Informe de Competitividad Colombia 2017-2018, pp. 378-401. Bogota D.C.: Consejo Privado de
Competitividad.

La imposicion de tramites y requisitos —que no generan valor agregado, o son
simplemente inocuos— entran en conflicto con principios de orden constitucional,
como los articulos 83 (principio de la buena fe), 84 (prohibicion de exigir permi-
sos, licencias o requisitos para el ejercicio de derechos o actividades que hayan
sido reglamentados de manera general) y el 333 (que protege la libertad de la ac-
tividad econémica y la libre iniciativa privada). Frente a este problema, el Estado
colombiano ha expedido las siguientes normas generales anti-tramite, cuya proli-
feracion da testimonio —acaso paradojico— de su ineficacia: el Decreto Ley 2150
de 1995, 1a Ley 190 de 1995, la Ley 489 de 1998, 1a Ley 962 de 2005 y el Decreto
Ley 019 de 2012. Ademas, se expidi6 el documento CONPES 3292 de 2004.

Otra muestra de la ineficacia de dichas normas es el impacto que tiene la pro-

liferacion de tramites sobre el emprendimiento y la iniciativa privada. En el
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marco del Networked Rediness Index, que mide la calidad de la infraestructura
digital y la capacidad de utilizar las TIC de los paises para generar crecimiento
econdmico, fomentar la innovacion y mejorar el bienestar de sus ciudadanos, el
componente correspondiente a la cantidad de tramites necesarios para iniciar
un negocio o emprendimiento posiciona a Colombia en el puesto 92 de 139. El
pais tiene una calificaciéon de 8,0 donde 1,0 corresponde a la menor cantidad

de tramites (Macedonia y Nueva Zelanda) y 17,0 la mayor cantidad de tramites
(Venezuela) (Foro Econémico Mundial, 2015).

Inseguridad juridica

La hipertrofia normativa es también una fuente importante de inseguridad juri-
dica para los actores econémicos y la ciudadania. Entre los tramites, resolucio-
nes y circulares que emiten los reguladores se genera una gran incertidumbre
sobre las reglas de juego, no so6lo para llevar a cabo algunas actividades econé-
micas, sino para la prestacion de servicios por parte de las entidades publicas a
la ciudadania. Esta incertidumbre es fuente de confusion e insatisfaccion social,
y en el caso de las empresas, especialmente las que estan en proceso de forma-

cion y legalizacion, constituye un incentivo negativo para la inversion.

Esta incertidumbre regulatoria afecta especialmente algunos sectores de la
economia. Por ejemplo, para el sector de las telecomunicaciones concurren
multiples autoridades reguladoras que generan confusion e interferencias en-
tre ellas: Autoridad Nacional de Television (ANTV), la Comisiéon Reguladora
de las Comunicaciones (CRC) con funciones regulatorias para los servicios de
comunicaciones y los audiovisuales, y al mismo tiempo interviene la Agencia
Nacional del Espectro (ANE) que regula el espectro radioeléctrico (Cremades
& Calvo-Sotelo Abogados, 2017, p. 62). En el caso del sector minero energético
ocurre algo similar, debido a la interferencia excesiva que realizan las autorida-
des ambientales nacionales y regionales para la exploracién y explotacién mine-
ra, aun habiéndose otorgado por parte de la autoridad minera (Agencia Nacio-
nal de Mineria) la concesion a las empresas extranjeras para dichas actividades
(Cremades & Calvo-Sotelo Abogados, 2017, p. 62). En sintesis, la dispersion

y confusiéon que se manifiestan entre los multiples reguladores generan costos
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adicionales para las empresas en términos de retrasos a su actividad, posibles

litigios y en el peor de los casos, la suspension de su actividad.

Opacidad en los procesos de publicacion de la actividad
regulatoria

Como se senald anteriormente, la produccion indiscriminada de normas no ge-
nera un mayor cumplimiento de estas o un entorno y cultura de legalidad. Pero
si puede generar un entorno opaco y confuso en el que los actores interesados
y afectados por la regulaciéon no pueden acceder de manera oportuna a la in-
formacién necesaria sobre la normatividad que adelantan los reguladores. Por
lo tanto, su involucramiento en el proceso de produccién normativa termina

siendo anulado.

La OCDE construy6 un indicador compuesto para evaluar la participacion de
actores interesados en el desarrollo de regulaciones subordinadas que contempla
4 componentes: metodologia, adopcion sistematica, supervision y control de cali-
dad, y transparencia. Para el caso de Colombia, el indicador compuesto no alcan-
za allegar a 1,5 siendo 4 el mejor resultado posible, y de todos sus componentes,

la transparencia es el mas bajo de todos (ver grafico 2) (OCDE, 2016).

La falta de transparencia por parte de los reguladores en el proceso de publica-
ci6n de sus agendas normativas supone una violacién al derecho que tienen los
ciudadanos y las empresas a participar en la produccién normativa, y también
los obliga a tomar decisiones de manera apresurada que les representan costos

adicionales para los que pueden no estar preparados.
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Grafico 2. Indicador compuesto: Participacion de actores interesados en el desarrollo de

regulaciones subordinadas®.
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Fuente: OCDE (2016). Indicators of Regulatory Policy and Governance (1IREG) for Latin America 2016.
OCDE.

Los avances de la politica de mejora regulatoria en
Colombia y sus tareas pendientes

Con la creaciéon del Comité Técnico de Mejora Normativa en el marco del
Sistema Nacional de Competitividad, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, y la
implementacion del documento CONPES 3816 de 2014, el Gobierno Nacio-
nal ha adelantado una serie de iniciativas y esfuerzos por disefiar y consolidar
una politica de mejora regulatoria en el marco de su ingreso a la OCDE. De

esta politica destacan 5 avances fundamentales:

2. El grafico muestra el puntaje agregado total en las cuatro categorias separadas del indicador compuesto.

El puntaje méaximo para cada categoria es 1 y el maximo puntaje para el indicador agregado es 4.
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e Se empieza a implementar el Analisis de Impacto Normativo con el fin de
que los beneficios derivados de la regulaciéon sean mayores que sus costos
(Departamento Nacional de Planecién, 2018).

e El Decreto 1081 de 2015 establecié que Los proyectos especificos de regula-
ci6n elaborados para la firma del presidente de la Reptblica deberan publi-
carse por lo menos durante quince (15) dias calendario, antes de ser remitidos

a la Secretaria Juridica de la Presidencia la Republica.

e Creacion del Grupo de Mejora Regulatoria en el DNP que apoya la genera-
ci6n de capacidades y la implementacion de la politica pablica.

e El Ministerio de Justicia radicé en marzo de 2018 un Proyecto de Ley de De-
puracion Normativa, que busca simplificar y racionalizar el ordenamiento
juridico y propone eliminar 11.819 normas depurables luego de un estudio
desarrollado desde 2014 que identificé 15.772 normas (10.686 leyes, 1.355
decretos leyes y 3.731 decretos legislativos) (Ministerio de Justicia y del Dere-
cho, 2018).

e Se han capacitado cerca de 865 funcionarios en temas de mejora regulatoria
a través de talleres, diplomados y conferencias (Departamento Nacional de
Planecion, 2018).

Adicionalmente, el DNP disefi6 y estd implementando el Sistema Unico de
Consulta Pablica (SUCOP) que centraliza los procesos de consulta publica de
los proyectos de norma para garantizar la participaciéon ciudadana en estos,
incluyendo, por supuesto, a los ciudadanos corporativos (las empresas) (Depar-
tamento Nacional de Planecién, 2018). Este sistema propone un proceso de
revision transparente de las agendas normativas de las entidades regulatorias
con unas fechas tentativas para cada etapa del proceso. El proyecto de Agenda
Normativa de las entidades debe publicarse con la lista de temas que posible-
mente se deban regular en la siguiente vigencia a mas tardar el 31 de octubre
de cada ano. Luego, la etapa de consulta ptblica en la que interviene la ciuda-

dania tiene en todos los casos al menos 30 dias, de tal forma que antes del final
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de ano se puedan responder las inquietudes y propuestas y realizarse los ajustes
correspondientes. La Agenda Normativa final seria publicada los primeros 5
dias del ano.

De igual manera, el SUCOP incluye dentro del proceso de formulacion, pu-
blicacién y consulta de las normas, mecanismos de revision que garantizan la
transparencia y calidad a lo largo del proceso. Entre ellos la coordinacion con to-
das las entidades vinculadas a la propuesta regulatoria con el fin de no producir
normas repetidas o contradictorias. También la revision y emision del concepto
sobre la norma de parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, Fun-
ci6n Publica, DNP, Ministerio de Hacienda, Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo y en una instancia final, la Secretaria Juridica de la Presidencia de la

Republica.

En septiembre de 2018 el Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Co-
mercio, Industria y Turismo lanz6 una estrategia llamada “Estado Simple, Co-
lombia Agil”. En este se pretende eliminar tramites, barreras y trabas que di-
ficultan la relacion de los ciudadanos con las instituciones®. A través del portal
web colombiaagil.com.co, los usuarios pueden identificar y reportar tramites

que encarecen innecesariamente sus actividades.

Estas normas, sistemas e instrumentos de politica ptblica constituyen un primer
paso fundamental para recorrer el camino hacia la calidad regulatoria dentro
de los estandares de la OCDE y contribuir al perfeccionamiento de las institu-
ciones del Estado colombiano, al desarrollo econémico y al progreso social. Sin
embargo, aunque Colombia haya sido aceptado como miembro de la OCDE,
sus estandares en materia de politica regulatoria estan lejos de acercarse si quie-
ra a los del promedio de paises de dicha organizacion, lo que supone que los
esfuerzos en la materia deben multiplicarse. Contar con el apoyo de la OCDE

para la implementaciéon de buenas practicas regulatorias debera, en principio,

3. Ver: http://www.mincit.gov.co/publicaciones/41572/gobierno_lanza_la_estrategia_estado_sim-

ple_colombia_agil por_un_estado_aliado_con_la_gente
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acelerar la llegada de mejores resultados, lo que supone una reducciéon drama-
tica de los costos de la regulaciéon en Colombia y también un incremento en la
competitividad, la inversion y el emprendimiento. Algunos paises dentro del
marco de la OCDE ofrecen lecciones muy valiosas para Colombia de sus pro-

cesos de mejora regulatoria y vale la pena revisarlos.

En la actualidad, México se ha convertido en un referente de una politica eficaz
de mejora regulatoria por haber logrado en poco tiempo resultados positivos
liderando actualmente la materia en América Latina (ver grafico 2). La Secre-
taria de la Funcion Publica del Gobierno mexicano implement6 en el 2012
un sistema de depuraciéon normativa llamado “Tala Regulatoria” que buscaba
reducir los costos transaccionales de los ciudadanos y las empresas y también

optimizar la inversion de recursos publicos.

El proceso de “tala” elimina las normas duplicadas, los procesos y actividades
ineficientes y los tramites burocraticos innecesarios que generan costos al ciuda-
dano y a las empresas. El sistema funcion6 a partir de un cuidadoso inventario
de normas vigentes sometido a una “Tala Administrativa” que consiste en es-
tandarizar procesos para ahorrar recursos en el Gobierno Federal eliminando
un gran volumen de normas procedimentales reemplazandolas con unos pocos
manuales de aplicacion general. También es sometido a una “Tala Sustantiva”,
proceso que consiste en la derogacién de normas y tramites innecesarios. Al
final del proceso, el Gobierno mexicano depurd 16.261 normas de 35.584, lo-
grando una optimizacion del 45,6% de su ordenamiento juridico (Secretaria de

la Funcion Pablica del Gobierno Federal mexicano, 2012).

Otros paises que han conquistado avances significativos en politica regulatoria y
desarrollo econémico han propuesto enfoques muy eficaces para promover una
cultura de la calidad regulatoria. Por ejemplo, Estados Unidos en cabeza de la
Oficina de Informacion y Asuntos Regulatorios (OIRA por sus siglas en inglés)
de la Casa Blanca ha estructurado una serie de principios y procedimientos
para revisar retrospectivamente la regulacion, reducir los tramites y mejorar
la cooperacion regulatoria con sus socios comerciales incluyendo a México y

Canada. Entre los principios que orientan la actividad de la OIRA se encuen-
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tran el de la intervenciéon minima del Estado en la economia y el de exclusiva
necesidad: su cultura legal no se pregunta sobre el como regular sin antes haber
respondido la pregunta sobre si es necesario regular o no. Ademas, emplean
desde hace varios afos regulaciones experimentales que buscan optimizar la

competitividad en algunos sectores especificos.

Estos son ejemplos que ofrecen instrumentos valiosos para el proceso de me-
jora regulatoria colombiano y también principios que podrian transformar la
cultura legal y regulatoria en Colombia, que se ha sumido en un legalismo y
deontologismo dafinos para el ordenamiento juridico y la competitividad. A
continuacion, se presentan unas recomendaciones de politica publica pensadas
desde la gobernanza tripartita (Estado-empresas-ciudadania), con la seguridad
de que el proceso de mejora regulatoria no sé6lo compete al Estado, sino que la
ciudadania -en especial la ciludadania corporativa- tiene un lugar fundamental
en la formulacién, evaluacion y racionalizaciéon de la producciéon normativa, y

porque es precisamente la ciudadania la principal beneficiaria o perjudicada.
El Estado

La politica regulatoria actual liderada por el DNP es un paso en la direccién
correcta, y el fortalecimiento y consolidaciéon de esta requieren esfuerzos adicio-

nales y ajustes institucionales:

e En primer lugar, es importante implementar la recomendacién que la OCDE
le ha hecho al gobierno colombiano desde 2014: la creaciéon de un tnico
6rgano encargado de disenar, coordinar y evaluar la politica de mejora re-
gulatoria (OCDE, 2014, p. 16). Esto permite también coordinar de manera
mas adecuada los esfuerzos que actualmente adelantan el DNP, el Ministerio
de Justicia, el de Tecnologias de la Informacion y la Comunicaciones y el de

Comercio, Industria y Turismo, y Funcién Publica.

e Se debe fortalecer la practica del analisis de impacto normativo en todas las

entidades competentes. .a mejora normativa es un proceso mucho mas facil
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de implementar cuando todos los reguladores conocen los costos de su pro-

duccién normativa.

El proceso de racionalizacion del ordenamiento juridico debe continuar con-
solidando los inventarios normativos actuales incluyendo las leyes que emite
el Congreso de la Republica. También los decretos, resoluciones, circulares
y demas normas de la Rama Ejecutiva. Esto permite y facilita la depuracion

de normas y la optimizacién del ordenamiento juridico.

La depuracion normativa debe ser medible con el fin de que el grado de opti-
mizacion del ordenamiento juridico pueda expresarse facilmente y ser objeto
de seguimiento y control.

La politica publica de mejora normativa debe imponer a los reguladores
unas metas concretas y periédicas de reduccion de costos de la regulacion y
mecanismos que involucren a las entidades publicas en el proceso de depura-

ci6n de sus propias normas.

La autoridad regulatoria, a través de los mecanismos o instrumentos perti-
nentes (SUCOP por ejemplo) debe garantizar la transparencia de la produc-

ci6n de normas, su publicaciéon oportuna y la participacién de la ciudadania.

Es indispensable transformar la cultura legalista tan proclive a la produccién
indiscriminada de normas para resolver todo tipo de problemas, por una
cultura de la legalidad, que se preocupa mas por la calidad de las normas y
su aplicacién efectiva. Tal mentalidad incorpora los principios basicos de una
buena regulacion y antes de ocuparse del problema sobre cémo regular, con-
sidera la posibilidad de que hay asuntos que no necesitan regulaciéon del todo.
Esta transformacion cultural supone un mejor equilibrio entre los imperati-
vos econémicos y no economicos de la sociedad sin vulnerar los principios de

libertad econémica y de la iniciativa privada.

Estimulando una cultura de la legalidad y con ajustes institucionales perti-

nentes, la lucha contra la corrupcién dejaria de estar anclada en la prolife-
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racién de normas inoperantes e ineficaces, y generaria cambios reales en las
practicas de funcionarios, empresas y ciudadanos. Es necesario racionalizar
las politicas anticorrupcién, ya que la reiterada presuncion de deshonra por
parte de los 6rganos de control reduce el margen de discrecionalidad de los
funcionarios y entidades publicos, obligandolos a producir mas normas para

sustentar legalmente sus decisiones.
Las empresas

En el ejercicio de su ciudadania corporativa, las empresas deben comprome-
terse a participar de manera efectiva en los procesos de produccion normati-
va y exigir su derecho a ser informados oportuna y suficientemente sobre las

agendas normativas pertinentes a su sector econémico.

Las empresas estan en la capacidad de recopilar y publicar informacion per-
tinente sobre los costos de la regulacion y contribuir asi a optimizar el orde-

namiento juridico.

Es fundamental que las empresas se comprometan a emplear buenas prac-
ticas corporativas en materia de transparencia y legalidad. Esto contribuiria

enormemente a la transicion de una cultura legalista a la de legalidad.

La ciudadania

e Aligual que las empresas, la sociedad organizada en grupos de interés tiene

el derecho y deber de involucrarse en el proceso de produccién normativa
y acceder a los canales de informacion a través de los cuales se publican las

agendas normativas de las entidades publicas.

e La ciudadania tiene un papel fundamental en el proceso de transformacion

cultural que reemplazaria el legalismo por la legalidad. Los ciudadanos de-
ben comprender las normas como un instrumento para perfeccionar las con-
diciones que permiten el desarrollo, el progreso y la convivencia, en lugar de

considerarlos simplemente obstaculos para sus actividades.
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e Al mismo tiempo que los ciudadanos exigen al Estado la reduccion de los
costos que representan los tramites legales innecesarios, deben comprome-
terse con el cumplimiento de sus deberes y obligaciones. Mejores normas son

un incentivo al cumplimiento.
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Este articulo hace una aproximacion al fenomeno del activismo judicial en Colombia, especi-
ficamente relacionado con algunas decisiones tomadas por la Corte Constitucional que exhiben
dos tipos de problemas: (1) un déficit de legitimidad democrdtica, por tratarse de medidas adop-
tadas sin haber mediado un proceso decisorio que considere expresamente los intereses de los suje-
los que van a ser afectados por ellas, lo cual es consecuencia necesaria de no respetar el principio
de reserva legal en materia de intervencion econdmica que expresamente establece la Constitucion;
9 (1) un déficit de suficiencia técnica, pues se trata de medidas adoptadas con informacion escasa
0 wnexistente acerca de sus posibles efectos en los mercados intervenidos, y a través de un proceso
dectsorio que no estd especificamente disefiado para cumplir una_funcion de intervencion o re-
gulacion de la economia. Luego plantea una serie de propuestas para racionalizar la actindad
Judicial en Colombia que consisten en acoger un principio de auto-restriccion judicial en asuntos
de intervencion econdmica, integrar el andlisis costo-beneficio y otras herramientas de evaluacion
empirica respecto de las medidas de intervencion judicial. Ademds, se propone incorporar expre-

samente una regla de revision para las medidas de intervencion econdmica.
Introduccion
titucional ha sido el concerniente a los efectos de las medidas de inter-

l I no de los aspectos mas polémicos de la jurisprudencia de la Corte Cons-

vencion directa en la economia adoptadas al amparo de una lectura amplia de
los derechos fundamentales y otras normas constitucionales. A pesar de que el

articulo 334 de la Constitucion Politica establece que la intervencion en la eco-
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nomia debe ocurrir siempre “por mandato de la ley”, la Corte Constitucional
no solamente ha declarado como inconstitucionales medidas legislativas que, a
su juicio, eran contrarias a ciertas normas constitucionales, sino que también ha
aprovechado sus pronunciamientos para imponer, mediante la figura de la exe-
quibilidad condicionada, medidas de su exclusivo cuno, arrogandose la funcion
de intervenir y dirigir actividades econémicas so pretexto de proteger la supre-

macia de la Constitucion.

Son muchos los pronunciamientos que contienen medidas de esta naturaleza,
pero por su importancia y efectos demostrados en la actividad econémica, en
este articulo se usaran como ejemplo algunas de las decisiones adoptadas por
dicha corporacién con ocasiéon de la crisis financiera de los anos 1998 a 2000,
particularmente las relativas a la regulacion de los créditos de largo plazo para
la adquisicion de vivienda, mediante las cuales, entre otras, se modificaron las
reglas de derecho privado aplicables a los mismos para permitir prepagarlos en
cualquier momento (Corte Constitucional, Sala Plena, C-252, 1998), se prohi-
bi6 el uso de las clausulas de capitalizacion de intereses (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-747, 1999), y se orden6 al Banco de la Republica establecer una
tasa maxima que tendria que ser la mas baja entre las aplicables a cualquier tipo
de crédito (Corte Constitucional, Sala Plena, C-995, 2000). Estos ejemplos re-
sultan de especial interés, por cuanto desde su adopcion, hace 20 anos, gremios
y tratadistas se han detenido a estudiar su justificacion y efectos en el mercado
de los créditos para la adquisicion de vivienda, lo cual nos brinda una perspec-

tiva informada y con suficiente sustento'.

En general, se entiende que tales decisiones de intervencién judicial en la eco-
nomia exhiben dos tipos de problemas: (1) un déficit de legitimidad democrati-
ca, por tratarse de medidas adoptadas sin haber mediado un proceso decisorio
que considere expresamente los intereses de los sujetos que van a ser afectados

por ellas, lo cual es consecuencia necesaria de no respetar el principio de reser-

1. Parte del analisis de las sentencias de la Corte Constitucional citadas proviene del articulo “La In-
tervencion Econémica Judicial del Crédito Hipotecario en Colombia™, en proceso de publicaciéon como
parte una obra colectiva que sera editada por la Universidad del Rosario.
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va legal en materia de intervencién econémica que expresamente establece la
Constitucion; vy (i) un déficit de suficiencia técnica, pues se trata de medidas
adoptadas con informacién escasa o inexistente acerca de sus posibles efectos
en los mercados intervenidos, y a través de un proceso decisorio que no esta es-
pecificamente disefiado para cumplir una funcion de intervencién o regulacion

de la economia.

Luego de examinar estos problemas, se presentan de manera sucinta, algunas
sugerencias sobre el abordaje que podria ser considerado por los jueces consti-

tucionales para mitigar las consecuencias adversas de los mismos.

Déficit de legitimidad democratica de las medidas
de intervencion judicial de la economia

La cuestiéon central en relacion con la legitimidad democratica de estas deci-
siones tiene que ver con la naturaleza del principio de reserva legal establecido
en los articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica: ¢Se trata simplemente
de una norma habilitante para que el Estado, a través de cualquiera de sus ra-
mas, pueda intervenir en la economia? ;O se trata de una verdadera garantia
constitucional que limita la forma en que tales medidas pueden ser discutidas y

adoptadas en el seno de un Estado de Derecho?

Aunque sea desconcertante, en ninguno de los pronunciamientos de la Cor-
te Constitucional mediante los cuales se adoptaron medidas de intervencién
econdmica en el crédito hipotecario se aborda esta cuestion. La Corte simple-
mente asume que, dentro de su labor de guardian de la Constitucién, en los tér-
minos del articulo 241 de la Constitucion Politica, esta plenamente habilitada
para tomar cualquier medida de intervencion, al punto de que en la Sentencia
(C-955 de 2000 se permiti6 darle al Banco de la Republica, una entidad cuya
autonomia técnica es uno de los principios centrales de nuestra Constitucién
econémica, la orden de que adoptara una medida de intervencién especifica,

como fue la fijacién de una tasa de interés maxima para los créditos hipoteca-
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rios, llegando incluso a senalar los criterios especificos que habrian de tenerse

en cuenta para su determinacion®.

Los articulos 333 y 334 no pueden ser entendidos como simples normas habili-
tantes para que cualquier rama del poder publico intervenga en la economia, tal

como parece hacerlo implicitamente la Corte Constitucional en sus decisiones.

Es claro que nuestra Constitucion Politica hizo una eleccion en cuanto al mode-
lo econémico que habria que aplicarse para la asignacion de recursos, al senalar
que en su articulo 333 que “La actividad econémica y la iniciativa privada son
libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir

permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley”.

Esta norma contiene dos principios fundamentales de la Constitucién econ6-
mica. El primero es el reconocimiento, basado en el principio mas elemental
de las ciencias econoémicas, de que los recursos disponibles para satisfacer las
necesidades de la poblacion son necesariamente limitados, razén por la cual el
mecanismo usado para la asignacién de los mismos cobra especial relevancia
politica y constitucional, pues tal limitacién implicitamente significa que siem-
pre serd necesario privilegiar la satisfaccion de ciertas necesidades sobre otras.
El segundo es una garantia de orden institucional, consistente en el principio
de reserva legal, en virtud del cual las restricciones impuestas al mecanismo de
asignacion de recursos a través del mercado necesariamente deben ser adop-
tadas por decision del legislador. Adicionalmente, como lo mencionaremos en

detalle mas adelante, en el entronque de los dos principios se encuentran com-

2. La parte resolutiva de la sentencia dice en lo pertinente: “Declarase EXEQUIBLE el paragrafo del
articulo 28 de la Ley 546 de 1999, en el entendido de que de la tasa prevista debera deducirse la inflacion
y, en lo sucesivo, cuando ya el tope senalado pierda vigencia, serd la Junta Directiva del Banco de la Re-
publica, de conformidad con sus facultades constitucionales y legales, la autoridad competente para los
efectos de fijar las condiciones de financiacion de créditos de vivienda de interés social, las cuales deben ser
las mas adecuadas y favorables, a fin de que consulten la capacidad de pago de los deudores y protejan su
patrimonio familiar, también bajo el entendido de que la tasa real de interés remuneratorio no compren-
dera la inflacién y sera inferior a la vigente para los demas créditos de vivienda” (Corte Constitucional,
Sala Plana, C-995, 2000).
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prometidas las nociones mas fundamentales de la democracia representativa,

en especial frente a la legitimidad de las medidas de intervencién econémica.

En relacion con los mecanismos de asignacion de recursos para la satisfaccion
de necesidades, puede decirse, de manera muy general, que existen dos tipos
de modelos constitucionales. Unos, de naturaleza dirigista, en los cuales se le
reconoce a una autoridad publica la facultad de determinar el destino de los
recursos, incluso aquellos que estan en manos de particulares, y otros de indole
liberal, en los que se entiende que la asignacion de recursos debe depender de
las decisiones libres de los asociados acerca de lo que mas les conviene, confian-
do en los mercados como sistema espontaneo de asignaciéon. En cualquiera de
los dos modelos, se entenderia que un valor fundamental es la eficiencia del me-
canismo de asignacion, pues ante la inevitable escasez de los recursos, deberia
suponerse que el interés comin demanda usarlos de la manera en que, con el
menor costo posible, se obtenga el maximo resultado en materia de satisfaccion

de necesidades.

Los articulos 333 y 334 de la Constitucién Politica claramente eligen el segundo
modelo, al garantizar las libertades econémicas de los asociados y establecer
que las mismas podran ser disfrutadas salvo cuando la ley establece permisos
o requisitos previos. Se trata de una eleccion que no es tnicamente politica,
sino que también tiene fundamento en las ventajas comparativas que tienen
los mercados como mecanismo de agregacion de informaciones ampliamente
diseminadas entre innumerables agentes econémicos, frente a las necesarias li-
mitaciones informativas de un regulador que, mas alla de sus intenciones, nun-
ca estara en capacidad de anticipar todos los efectos de cualquier decision de

intervencion o regulacion®.

3. Al respecto dice Hayek: Si estamos de acuerdo en que el problema econémico de la sociedad es prin-
cipalmente uno de rapida adaptaciéon a cambios particulares en las circunstancias de tiempo y espacio,
pareceria ser logico que las decisiones ultimas deban ser confiadas a aquellas personas que estan familia-
rizadas con dichas circunstancias, quienes conocen directamente los cambios relevantes y los recursos in-
mediatamente disponibles para afrontarlos. No podemos esperar que este problema sea resuelto mediante
una primera comunicacién de todo este conocimiento a una junta central que, luego de haber integrado
“todo” el conocimiento, emita sus 6rdenes (Hayek, 1943) (Traduccién libre del autor).
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También debe destacarse que, como lo sefiala la propia disposicién constitucio-
nal citada, dichas libertades econémicas no son absolutas, pues estan necesaria-
mente sujetas a las medidas que se adopten en funcion del “bien comun”. Este
ultimo aspecto es enfatizado y desarrollado por el mismo articulo 333, cuando
dispone que “La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi
lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién” y
por el ya mencionado articulo 334, cuando senala que la intervencién del Esta-
do debera buscar “racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano
nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de
la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportuni-
dades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano”, asi
como “dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar, de manera progre-
siva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acce-
so efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover
la productividad y competitividad y el desarrollo armoénico de las regiones”.

La Constitucion establece, entonces, lo que podriamos calificar como un siste-
ma “mixto” que tiene elementos tanto liberales como dirigistas, muchas veces
denominado “social de derecho” para diferenciarlo de regimenes anteriores de
corte mas liberal, en el cual se establece que, en principio, la asignaciéon de re-
cursos debe resultar del libre juego de la oferta y la demanda en los mercados
y, excepcionalmente, de medidas tomadas por el Estado, mediante decision del
legislador, y con el fin de satisfacer, de manera progresiva, los diferentes objeti-

vos politicos alli establecidos.

Cabe preguntarse cudl es la funcion constitucional que cumple el principio de
reserva legal respecto de las restricciones a la libertad econémica, pues esta es,
evidentemente, la garantia mas vulnerada por las decisiones de intervenciéon
econ6émica judicial. ¢Es legitima la intervencion de los jueces en la economia?
¢Es suficiente apelar a la proteccién o promocion de derechos fundamentales
para justificar cualquier medida de intervencién que, a juicio del juez constitu-
cional, sea necesaria? O, dicho en otras palabras ¢Es genuinamente democrati-

ca la intervencion econémica de los jueces?
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En el centro de esta discusion se enfrentan dos nociones de democracia, ca-
racterizadas por Richard Posner en su obra Liberalismo, Democracia y Pragmatismo
(2003). Segun Posner, en la discusion politica contemporanea en Estados Uni-
dos (y, en la opinion del autor, también en Colombia) es posible identificar una
concepcion idealista y deliberativa de la democracia, que ¢l llama el Concepto
1 de democracia, a la luz del cual los asociados tienen el deber de participar,
como ciudadanos informados, en las decisiones democraticas, siempre en bus-
queda del interés o del bien comun, independientemente de cudles sean sus in-
tereses frente a una cierta decision, por lo cual los argumentos morales ocupan
un lugar central en el proceso deliberativo. La otra concepcion, denominada
Concepto 2 de democracia, que Posner caracteriza como elitista y pragmatica,
entiende el proceso democratico como una competencia entre politicos profe-
sionales interesados, quienes actian en un mercado electoral en respuesta a las
preferencias de sus electores, las cuales estan determinadas por sus intereses,
antes que por cualquier consideraciéon moral acerca del bien comun (Posner,
2003, pp. 130-150). El asunto més importante para legitimar la accién de los
politicos en esta concepcion de la democracia, consiste en la posibilidad de que
los electores los cambien cuando sus decisiones no correspondan con sus intere-
ses, por lo cual el hecho de que las politicas econémicas sean determinadas por

funcionarios elegidos resulta esencial.

Esas nociones son utiles para el analisis de la evolucion de nuestra jurispruden-
cia constitucional, por cuanto muchas de las medidas de intervenciéon econémi-
ca judicial han sido justificadas en la “ausencia accion del legislador” frente a
un percibido déficit de proteccion legal de derechos constitucionales, al menos
a la luz de la interpretacion de la Corte Constitucional acerca del alcance de

los mismos.

Esta posicion refleja una percepcion del proceso legislativo como inefectivo,
bien sea por no obtener los resultados que se consideran deseables desde una
perspectiva constitucional, o bien sea por entenderlo como no suficientemente
representativo, al atribuir la falta de obtencién de tales resultados deseables a
la exclusion histérica de algunos ciudadanos o comunidades como votantes en

las elecciones del Congreso. Sea cual fuere el motivo, se trata de un argumento
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basado en una percepcion de que la democracia que tenemos es insuficiente, y
en la idea de que la labor del juez constitucional consiste en perfeccionarla. Esta
idea ha calado profundamente en la jurisprudencia y la doctrina constituciona-
les colombianas, las cuales con frecuencia se refieren al activismo judicial como
una forma de alcanzar una “utopia constitucional” (Garcia Lozano & Fajardo
Sanchez, 2011).

Como lo afirma Posner en la obra citada, esta posiciéon supone dejar de “conce-
bir a la democracia como el proceso democratico real a concebirla como el re-
sultado de un proceso hipotético ideal; fomenta la sustituciéon de la deliberacion
real por la hipotética” (Posner, 2003, p. 160) (Traduccién libre del autor). Las
implicaciones de este cambio de paradigma sobre la idea de democracia son
mas profundas de lo que a primera vista podria pensarse, pues conduce a un
déficit de legitimidad democratica de las medidas de intervencién econémica,
descrito por Posner asi:
esta posicion, que puede ser concebida como una forma de convertir a la demo-
cracia en su opuesto, invita a los jueces a interpretar la Constituciéon en el sentido
de imponer aquellos resultados que ellos consideran que el pueblo habria elegido
si la democracia funcionara de conformidad con el Concepto | (Posner, 2003, p.
160) (Traduccién libre del autor).

Un ejemplo de este tipo de razonamiento puede encontrarse en la sentencia
C-955 de 2000, mediante la cual se ordené al Banco de la Reptblica imponer
tasas maximas a los créditos de vivienda de largo plazo. La necesidad de una
medida de esta naturaleza (que, ademas, fue aplicada con caracter retroactivo
respecto de contratos validamente celebrados con anterioridad) fue justificada
por la Corte Constitucional en los siguientes términos:
...por ser el del acceso ala vivienda digna un derecho de rango constitucional que
el Estado debe hacer efectivo, y por haberse establecido como objetivo prevalente
en la Constitucion de 1991 la democratizacién del crédito, segun los lincamien-
tos del Estado Social de Derecho, las tasas de interés aplicables a los créditos de
vivienda deben ser intervenidas por el Estado; no pueden ser pactadas por los

contratantes en un plano de absoluta autonomia por cuanto su determinacion
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segun las fluctuaciones del mercado hace posible que las instituciones financieras,
prevalidas de su posiciéon dominante, impongan a sus deudores tasas y margenes
de intermediacién excesivamente altos, haciendo nugatorios sus derechos consti-
tucionales a la vivienda y al crédito, y que se produzca un traslado patrimonial a
favor de tales entidades que implique la ruptura del equilibrio que debe existir en
esas relaciones contractuales, y por el cual deben velar las autoridades competen-
tes (Corte Constitucional, Sala Plena, C-995, 2000)

El argumento parte de suponer que en los casos en los cuales una actividad
econdmica tiene una relacion funcional con un derecho fundamental (como
ocurre con la financiaciéon de la adquisicion de vivienda respecto del derecho a
la vivienda digna), la misma debe ser sometida a la intervencion del Estado, no
por la existencia de una falla del mercado ni por mandato de la ley (es decir por
decision del Congreso) sino por una aparente e intrinseca ineptitud del merca-
do para que sus agentes establezcan reglas “justas” para tales efectos (al menos
ala luz de la versién de “justicia” prohijada por los magistrados). En ausencia
de la intervencion judicialmente ordenada, continda el argumento, los agentes
operarian en un plano de desigualdad, que necesariamente resultaria en una
conducta abusiva y en la vulneracién de un derecho fundamental. No sobra
advertir que este razonamiento resulté de encadenar una serie de suposiciones
o presunciones judiciales, pues en ninguna parte del fallo se demuestra ni la
existencia de una falla en el mercado del crédito hipotecario (que hasta la crisis
habia funcionado bajo las mismas reglas por muchos anos) ni la existencia de

una conducta de abuso de posiciéon dominante.

El resultado es la sustitucion de reglas libremente acordadas por los agentes
de un mercado al amparo de normas legales cuya validez, hasta entonces al
menos, nadie habia puesto en entredicho, por las preferencias personales de un
grupo de magistrados (que no cuentan con un mandato de representacion poli-
tica ni son politicamente responsables por sus decisiones), acerca del contenido
que dichas reglas “deberian tener” si fueran “intrinsecamente justas” a la luz de
una cierta interpretacion de la Constitucion. Es, en sintesis, la sustitucion de un

modelo constitucional de libre mercado por otro jurisprudencial de dirigismo
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estatal mediante la fijacion de precios maximos, sin que hubiere existido norma

legal alguna que asi lo hubiera ordenado.

El principio de reserva de ley pretende precisamente que no ocurra una sustitu-
ci6n de esta naturaleza sin que previamente se haya agotado un procedimiento
legislativo, establecido por la Constitucion y la ley, que tiene como proposito,
aunque sea de manera imperfecta, consultar los intereses de los afectados, repre-
sentados por legisladores democraticamente elegidos y asegurar de tal manera
la legitimidad de la respectiva decision. El control constitucional en Colombia
paso asi de ser un limite a la actividad del legislador para convertirse en un su-
cedaneo de la misma en aquellos casos en los cuales los jueces constitucionales
discrepan de sus resultados, pero sin que en el proceso de adoptar tal decision
hubieren participado representantes democraticamente elegidos y sin que hu-
biere sido necesario, ni siquiera de la manera mas somera, tener en cuenta los

intereses de quienes resultaron afectados por la respectiva decision.

En La Sociedad Abierta y sus Enemigos (1945), Karl Popper sostiene que el problema
fundamental de la politica consiste en responder la pregunta “;Coémo deberia-
mos organizar las instituciones politicas de tal manera que pueda prevenirse
que gobernantes malos o incompetentes ocasionen demasiados dafios?”. Su res-
puesta en relacion con la cuestion de cual deberia ser el método de intervencion
estatal en la economia revela la magnitud del problema:
Arribamos entonces a una distinciéon entre dos métodos enteramente diferentes
por los cuales la intervencién econémica del Estado puede proceder. El primero
es el disefio de un “marco legal” de instituciones protectoras (leyes que restrinjan
los poderes del propietario de un animal o de tierras, por ejemplo). El segundo
consiste en atribuir a 6rganos del Estado el poder para actuar -dentro de ciertos
limites- tal como ellos consideren necesario para alcanzar los objetivos estable-
cidos por los gobernantes de turno. Podemos describir el primer procedimiento
como “institucional” o de “intervencién indirecta”, y el segundo como “personal”
o “intervencion directa” (por supuesto, existen casos intermedios) (Popper, 1945)

(Traduccion libre del autor).
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Pasa Popper a senalar que “no cabe duda alguna, desde el punto de vista del
control democratico, cual de estos dos métodos es preferible” (Popper, 1945)
(Traduccion libre del autor). Esta es justamente la cuestion constitucional que
plantean las decisiones judiciales de intervencién econémica, las cuales, mas alla
de sus aparentes buenas intenciones, de facto sustituyen un método institucional
y reglado de creacién de normas por otro personal y discrecional, generando
un enorme riesgo de arbitrariedad y erosionando la legitimidad democratica de
las medidas de intervencion. En este sentido, lo que se percibe como un avance
constitucional (saludado por muchos como un “nuevo derecho”) en realidad
es un retroceso en el proceso central de la civilizacion, que es el de someter los

poderes politicos a controles institucionales y democraticos.

Adicionalmente, esta actitud de los jueces constitucionales crea una suerte de
“trampa 1dealista” que incrementa el déficit de legitimidad democratica de las
decisiones del juez constitucional en la medida en que sus concepciones utopi-
cas son mas ambiciosas. Posner describe este fenémeno de la siguiente manera:
Entre mas exigentes sean los criterios para una democracia efectiva impuestos
por el teérico, menos democratico le parecera nuestro sistema politico y mayor
sera su disposicion a aprobar intervenciones judiciales frecuentes y drasticas. Es
un ejemplo de lo mejor siendo enemigo de lo bueno (Posner, 2003, p. 161) (Tra-

duccién libre del autor).

El resultado es que la profundizacion de este proceso, es decir, el incremento
progresivo de las expectativas utopicas constitucionales, conlleva a que cada vez
con mayor frecuencia decisiones fundamentales para el funcionamiento de la
economia queden en manos de un reducido grupo de funcionarios no elegidos.
El resultado es paraddjico desde el punto de vista de lo que, al menos tedrica-
mente, deberia ser el origen democratico de estas decisiones.

Por ultimo, no puede perderse de vista que la posibilidad de controlar decisio-
nes judiciales desacertadas en asuntos de intervenciéon econémica esta limitada
a los recursos extremos de promover una reforma constitucional o provocar un

cambio de jurisprudencia constitucional, dado que la Corte Constitucional ha
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sostenido que sus decisiones son “pétreas”, al pasar a hacer parte de la Consti-
tucién. En ambos casos se trata de procedimientos sumamente costosos o difici-
les de lograr, que introducen un enorme grado de rigidez normativa en asuntos

que de suyo son dinamicos.

La flexibilidad de las medidas de intervencién no solo es deseable, sino que es

indispensable para que la respuesta estatal a los problemas econémicos sea efec-

tiva. Al respecto Hayek sefiala que
(...) vale la pena destacar que los problemas econémicos Gnicamente y siempre
resultan del cambio. Si las cosas se mantienen como antes, o al menos como es-
pera que fueran, no habra nuevos problemas que requieran una decisiéon, no hay
necesidad de elaborar un nuevo plan. La creencia de que los cambios, al menos
los ajustes cotidianos, se han vuelto menos importantes en tiempos modernos im-
plica que la afirmacién de los problemas econémicos se ha convertido en menos

importantes (Hayek, 1945) (Traduccion libre del autor).

Esta es precisamente la actitud de los jueces constitucionales, quienes sistema-
ticamente se niegan a considerar los efectos econémicos de sus decisiones, por
considerarlos un asunto menor frente a la urgencia de proteger derechos funda-

mentales o, al menos, su interpretacion de lo que los mismos significan.

Cabe observar que la importancia de mantener un régimen de intervencion
economica flexible fue un punto central en el disefio constitucional de los meca-
nismos de intervencion, particularmente en relacion con las actividades relacio-
nadas con la inversién del ahorro publico que, en virtud de los articulos 189-25
y 150-19 superiores, fueron sometidas a un sistema de intervencién “mixta”,
habilitada por ley marco y desarrollada mediante regulacion gubernamental,
precisamente por considerar, de acuerdo con la doctrina del fine tuning ante cam-
bios econdémicos frecuentes e inesperados, que era iluso pensar que todas las

medidas de intervencion tuvieran origen legislativo.

La rigidez de las medidas de intervencion judicial en la economia también sa-
crifica otra ventaja fundamental de mantener la regulacion de la actividad eco-

némica en un nivel normativo inferior a la Constitucion, como es la posibilidad
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de experimentar mediante el método de la “prueba y el error” hasta encontrar
la regla que mejor se acomode a las dinamicas circunstancias de los mercados.
Como lo sefiala Popper en la obra antes citada, tinicamente el método institu-
cional de intervencion en la economia “hace posible aplicar el método de la

prueba y el error a nuestras acciones politicas” (Popper, 1945).

Déficit de suficiencia técnica o ausencia de
consideracion sobre los efectos de las medidas de
intervencion

El segundo problema de la intervencién judicial en la economia tiene que ver
con la falta de aptitud del proceso judicial, particularmente en el contexto de
una accion publica de constitucionalidad o de una accién de tutela, para tomar
decisiones de intervencién econémica, lo cual, en algunos casos, ha resultado en

efectos indeseados y contraproducentes en los mercados intervenidos.

Uno de los mayores desafios de la regulaciéon de las actividades econémicas
tiene que ver con los efectos indeseados o no anticipados de las medidas adop-
tadas. Todas las decisiones de regulacion econémica se establecen en un estado
de incertidumbre relativa, pues es imposible anticipar todas las consecuencias
de una medida de intervencion, problema que, como hemos mencionado, es
particularmente agudo en el caso de un regulador que no tiene acceso a infor-
macioén dispersa entre la miriada de agentes que intervienen en un mercado. Lo
que es indiscutible es que tales consecuencias no anticipadas siempre se van a
presentar y que, por ende, un enfoque de intervenciéon econémica responsable
no deberia prescindir de las mejores herramientas con que contamos para anti-
cipar y prevenir, hasta donde sea posible a la luz de la informacion disponible,
las posibles consecuencias de las medidas adoptadas y para permitir, cuando sea
necesario, adaptar la regulacion a las circunstancias necesariamente cambian-

tes de la economia.

En esta cuestion se manifiestan con mayor dramatismo los efectos del enfoque

de interpretacion principalista que ha privilegiado nuestra jurisprudencia cons-
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titucional, presumiblemente por influencia de algunas escuelas filosoficas que
conciben la actividad de los jueces como una “resoluciéon conforme a princi-
pios”, que no puede tener fundamento en la ponderacion de las consecuencias
objetivas de las decisiones judiciales sino en sus méritos morales como el “mejor
derecho posible”. Ha sido particularmente util para sustentar este enfoque la
obra filoséfica de Ronald Dworkin, quien ha sido un ardiente defensor del acti-
vismo judicial (Brubaker, 1984).

En relacion con la influencia de Dworkin sobre la fundamentacion filosofica del

activismo judicial, Tom Campbell senala lo siguiente:
Con este tipo de analisis Dworkin ha convencido a varias cohortes de estudiantes
y por ende a generaciones de jueces presentes y futuros, que el deber jurispru-
dencial de los jueces consiste en hacer de la ley “la mejor que puede ser” y por la
“mejor que puede ser” quiere decir la forma en que ella mejor se acomoda a las
opiniones morales del juez individual. Es cierto que él aplica esto para los casos
constitucionales mas importantes, y es igualmente cierto que lo hace como una
forma de interpretar fuentes legales preexistentes y no como una manera de crear
ley de la nada. Sin embargo, en el fondo, su teoria es que la ley (y no solo el de-
recho constitucional) contiene principios morales fundamentales cuya aplicacién
involucra el ejercicio de que lo que llamare juicios morales de primer orden del
juez, esto es juicios morales acerca de lo que es sustancialmente bueno o malo,

justicia o injusticia moral (Campbell, 2002, p. 4) (Traduccion libre del autor).

Es evidente que las decisiones judiciales, particularmente en asuntos constitucio-
nales, no pueden adoptarse con abstraccion de los principios que informan al sis-
tema juridico, especialmente si consideramos que derechos constitucionales tales
como el de “acceso a una vivienda digna”, tienen caracter programatico y nece-
sariamente requieren de la intervencion e interpretacion judicial para concretarse
en la realidad. El punto que resulta interesante es si, al acometer dicha labor, los
Jjueces pueden limitarse a racionalizar la coherencia de la decision adoptada con
su lectura de los principios morales embebidos en la Constitucion o si, ademas,
necesariamente deben tomar en cuenta los efectos anticipables de la decision,

principalmente frente a la eficacia misma del derecho que pretenden proteger.
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Volviendo al caso de las decisiones de la Corte Constitucional sobre el régimen
de los créditos de vivienda de largo plazo, cabe destacar que ninguna de las de-
cisiones esta fundamentada en una contradiccion abierta y aparente entre una
norma constitucional y las normas de inferior jerarquia que fueron declaradas
inexequibles o cuya exequibilidad fue condicionada a una determinada inter-
pretacion judicial de la Constitucion. La Constitucion no prohibe pactar que el
plazo establecido en interés del acreedor no pueda ser renunciado por el deudor
ni prohibe la capitalizacién de intereses como técnica financiera ni impone al
Banco de la Reptblica el deber de establecer una tasa maxima para créditos

hipotecarios que sea la mas baja de cualquier otro crédito bancario.

Ninguna de las normas que fueron objeto de pronunciamiento en esta materia
era abiertamente contraria al texto de la Constitucion. Su contradiccion con la
Constitucion fue inferida por los jueces constitucionales con base en la conside-
racion de los efectos de dichas normas sobre el derecho al acceso a una vivienda
digna. Es decir, tales decisiones parten de un principio de interpretaciéon cons-
titucional, de conformidad con el cual, una norma de inferior jerarquia puede
devenir en inconstitucional no solo cuando su texto es contrario a una norma
constitucional, sino también cuando sus efectos frustran la realizaciéon de un

mandato constitucional.

Cabe entonces preguntarse: ¢(Es posible juzgar la constitucionalidad de los efec-
tos de una norma sin referirse a los mismos? La respuesta parece obvia, pues
no resulta l6gico que un argumento de inconstitucionalidad de una norma fun-
dado en sus efectos pueda construirse sin hacer referencia a los mismos, lo cual
supone no solo una labor probatoria particularmente exigente en cabeza del
juez constitucional sino también un método de fundamentaciéon que no puede
quedarse en el analisis de la coherencia de la regla con los principios constitu-

cionales implicados en la decision.

Sin embargo, ninguna de las citadas decisiones se detiene en analizar y demos-
>

trar las supuestas consecuencias adversas de las normas objeto de estudio ni, lo

que es aun mas llamativo, en ponderar los efectos esperables de la regla con la

cual cada una de ellas fue reemplazada. Para mencionar un ejemplo, en el fallo
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que prohibi6 pactar la capitalizacion de intereses en los créditos de vivienda de
largo plazo, no existe consideracion alguna sobre los méritos de esta técnica ni
sobre el hecho de que sea de aplicacion practicamente universal en otros sis-
temas financieros. Tampoco sobre su importancia para permitirle a deudores
con ingresos relativamente bajos (es decir, a los sectores mas vulnerables de
la poblacion) confiar en el futuro incremento de los mismos para acceder a la
adquisicion de un activo valioso que, de otra manera, solo podrian empezar a
pagar cuando presumiblemente ya seria “demasiado tarde” para tener acceso a
un crédito de largo plazo.

Las decisiones de la Corte Constitucional alrededor de la regulacion del crédito
de largo plazo para la adquisiciéon de vivienda son interesantes porque han sus-
citado analisis de expertos acerca de su impacto, el cual puede ser claramente
establecido luego de haber transcurrido casi 20 afios desde que las respecti-
vas sentencias fueron proferidas. En el documento “El Crédito Hipotecario en
Colombia: Evaluacion del Impacto Regulatorio Post-Crisis” (2011), preparado
por la Asociacion Nacional de Instituciones Financieras (ANIF) para el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) se evaltia el impacto de las decisiones de la

Corte Constitucional en la dinamica del mercado hipotecario.

En términos generales, la ANIF encontré que, si bien algunas de las decisiones
de la Corte Constitucional ayudaron a corregir defectos en la regulacion del
crédito hipotecario e incluso a incrementar la competencia entre los provee-
dores de dicho servicio, el efecto consolidado fue nocivo, particularmente en
términos del dinamismo del crédito de vivienda. Asi, como resultado tangible
de la intervencion regulatoria de la Corte Constitucional, la ANIF encontré que
la relacion cartera hipotecaria/PIB, que habia fluctuado en porcentajes entre
el 6%-12% en el periodo anterior a la crisis (1991-1997) se redujo a un prome-
dio del 2% al 3,2% en el periodo posterior a 2003 y hasta la fecha del estudio
(2011). También encontré que la participacion de la cartera hipotecaria en el
endeudamiento total de los hogares en Colombia pasé del 12,5% al 4,3% entre
2001 y 2010 (lo cual probablemente se deriva de una restriccion en la oferta
ocasionada por el menor atractivo para las entidades financieras de este tipo de

crédito intervenido) y que las tasas de interés de tales créditos se incrementaron
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marginalmente como resultado de la mayor incertidumbre generada por la in-
seguridad juridica y por la dificultad de acomodar mecanismos de fondeo de
largo plazo, en especial las titularizaciones hipotecarias, a la regla segun la cual
el deudor no esta obligado a respetar el plazo acordado en los créditos hipote-

carios (Asociacion Nacional de Instituciones Financieras, 2011).

En sintesis, de acuerdo con los estudios citados, los efectos de la intervenciéon
de la Corte Constitucional mediante los fallos comentados han sido adversos
al acceso y profundizacion del crédito hipotecario en Colombia; es decir, han
resultado contrarios al objetivo declarado de dichas decisiones, que era proteger
el derecho constitucional a una vivienda digna, especialmente para los sectores

mas vulnerables de la poblacion.

Esta paradoja es presumiblemente el resultado de adoptar politicas regulatorias
mediante un proceso judicial que no esta institucionalmente diseiado para con-
siderar ni los intereses de los sujetos afectados con la regulaciéon ni los efectos
esperables de la misma. Mientras una de las iniciativas mas importantes de
mejora regulatoria de nuestro tiempo es la denominada “regulacion basada en
la evidencia” (Parkhust, 2016), el amplio espacio de discrecionalidad regulato-
ria generado por las decisiones de la Corte Constitucional crea la oportunidad
para que se adopten decisiones fundadas en prejuicios morales de los jueces, sin
ningun tipo de consideracion empirica sobre la efectividad de las reglas intro-

ducidas para corregir o subsanar la actividad legislativa.

Esta realidad ha sido reconocida incluso por algunos magistrados de la Cor-
te Constitucional, como queda claro en el siguiente salvamento de voto a la
sentencia C-747 de 1999, que prohibié6 el uso del sistema de capitalizacién de
intereses en los créditos de vivienda:
Pareciera que el tema de la capitalizacién de intereses en los créditos de vivienda
se hubiese convertido en tabt para la Corte, que solo atina a rechazarla en el
plano del prejuicio y en el nivel de lo irracional o emocional, sin intentar siquie-
ra describir el problema constitucional que potencialmente podria suscitar, salvo
que por ello se tengan las vagas y no probadas afirmaciones que se contienen en

la sentencia (Corte Constitucional, Sala Plena, C-747, 1999).
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En conclusion, nos encontramos con que, al igual que con cualquier otra politi-
ca regulatoria, los méritos de las decisiones judiciales de intervencion en la eco-
nomia deben ser juzgados por sus efectos y no simplemente por las intenciones

declaradas en el respectivo fallo.

Consideraciones sobre el futuro de la intervencion
judicial en la economia

Aunque algunas decisiones recientes de la Corte Constitucional arrojan una luz
de esperanza sobre una correccion de la tendencia a una intervencién judicial
exagerada en asuntos econémicos (Corte Constitucional, Sala Séptima de Re-
vision, 1-733, 2017), es poco probable que la misma se revierta hasta el punto
de que, en materia de intervencién estatal en la economia se observe, en toda
su amplitud, el principio de reserva de ley establecido en la Constitucion. Esto
quiere decir que en el futuro serd necesario convivir con algin grado de inter-
vencion judicial en la economia, por lo cual deberian considerarse propuestas
que modularan los escenarios en los cuales la misma puede tener lugar y busca-

ran mejorar su impacto en los mercados.

Las propuestas que aqui se plantean parten del respeto al principio de autono-
mia de la rama judicial, por lo cual estan concebidas desde una perspectiva del
buen gobierno judicial, antes que en funciéon de una intervencién normativa

respecto de la actividad de los jueces constitucionales.
Las propuestas a cuya discusion aqui se invita, son las siguientes:

e Acoger un principio de auto restriccion judicial en asuntos de intervencion
economica. La Constitucion deberia volver a ser concebida como ultima ratio
decidendi, al menos en relacion con asuntos que conciernen a la regulacion de
los mercados. Los jueces constitucionales deberian reconocer que, en prin-
cipio, corresponde a normas de rango inferior, adoptadas por el legislador
o por el gobierno, adoptar politicas regulatorias para la intervencion en la

economia.
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Unicamente en aquellos casos en los cuales no sea posible decidir un asunto
sin resolver una cuestiéon constitucional, debiera contemplarse un escenario
en el cual pueda ser necesario adoptar una medida judicial de intervencion
para garantizar la prevalencia de la Constitucion. De esta manera, se preser-
varia la legitimidad democratica de las medidas de intervencion vy la flexibi-
lidad necesaria para modificarlas cuando sus resultados no sean los anticipa-

dos o resulten siendo contraproducentes.

Integrar el analisis costo-beneficio y otras herramientas de evaluaciéon em-
pirica respecto de las medidas de intervencion judicial. La idea no es aban-
donar el método de decision principialista, propio de nuestra jurisprudencia
constitucional, pues tal expectativa no seria razonable y seria ademas ajena a
la forma en que la actividad de interpretacion judicial es concebida en la ma-
yor parte de las jurisdicciones. Sin embargo, es posible complementar dicho
enfoque con la consideracion expresa de la eficacia de las medidas propuestas
para reemplazar o subvenir la actividad del legislador, de modo que los efec-
tos anticipables de las medidas propuestas y, en particular, su posible impacto
sobre las normas o derechos constitucionales en discusion, sean ponderados

como parte de la motivacion de la respectiva decision.

Es posible que un procedimiento constitucional que garantice de mejor ma-
nera la integracién expresa de analisis consecuencialistas para la fundamen-
tacion de las decisiones en los casos de acciones publicas de inconstituciona-
lidad pudiera requerir modificar reglas legales para establecer las instancias
procesales correspondientes y, ademas, ampliar y modificar los equipos que
ayudan a los magistrados a sustanciar sus decisiones, los cuales no podrian

estar integrados exclusivamente por abogados, como sucede hasta ahora.

Sin embargo, dentro de la autonomia con la que el juez constitucional puede
dirigir su proceso de decision, cabe la oportunidad de enriquecer los funda-
mentos de la misma, invitando a la presentaciéon de opiniones de expertos
o amucus curiae preparados desde perspectivas adicionales a la estrictamente
juridica e incluyendo la consideracion de los mismos como una etapa indis-

pensable dentro del proceso de decision.
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e Incorporar expresamente una regla de revision para las medidas de inter-
venciéon econdomica. Esta iniciativa puede resultar, al menos en apariencia,
mas problematica, si se considera que puede refir con el principio de la cosa
juzgada constitucional. Sin embargo, si la Corte Constitucional asume el pa-
pel de regulador para establecer directamente medidas de intervencion en la
economia, debiera, en un acto de humildad y coherencia politica, reconocer
las limitaciones que todo regulador padece frente a la necesidad de actuar con
informaciéon incompleta en el contexto de la dinamica propia de los mercados,
para establecer formalmente que tales decisiones pueden ser revisadas peri6-

dicamente, bien sea de oficio o por solicitud de alguno de los interesados.

La propia Corte Constitucional ha interpretado con gran laxitud el alcance
de sus atribuciones para modular los efectos de sus sentencias, al punto de
sostener que ella puede, en atencién a los intereses constitucionales en juego,
definir si la respectiva decision debe tener efectos retroactivos o exclusiva-

mente profuturo*, para solo mencionar uno de los ejemplos mas dramaticos.

Dentro de este amplisimo margen de modulaciéon por la Corte Constitu-
cional de los efectos de sus propias decisiones, no seria inusitado reconocer
que ciertas decisiones de intervenciéon econémica, en particular aquellas que
se producen para subsanar la ausencia de actividad legislativa, puedan, por
decision de la propia Corte Constitucional, ser revisadas en algiin momento,
sin necesidad de que dicha revision resulte de un cambio provocado en la

jurisprudencia constitucional o de una reforma a la Constitucion.

Igualmente, en los casos en los que se arguye la ausencia de actividad le-
gislativa para adoptar una decisiéon de intervenciéon econémica, se deberia

establecer la posibilidad de que el legislador, en cualquier momento futuro,

4. Ver, por ejemplo, la Sentencia C-619/03 de la Corte Constitucional, en la cual se afirma: (...) el juez
constitucional cuenta con varias alternativas al momento de adoptar una determinacién, ya que su deber
es pronunciarse de la forma que mejor permita asegurar la integridad del texto constitucional, para lo cual
puede modular los efectos de sus sentencias ya sea desde el punto de vista del contenido de la decision, ya
sca desde el punto de vista de sus efectos temporales (Corte Constitucional, Sala Plena, C-619, 2003).
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intervenga en el asunto sin quedar necesariamente atado al precedente es-
tablecido por la Corte Constitucional, de manera que se reconozca tanto la
legitimidad de la intervencion legislativa, como la necesaria flexibilidad para
acomodar las medidas originalmente adoptadas a las circunstancias cam-

biantes de la economia.
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5. El sistema de funcion publica y la
eficiencia del Estado en Colombia

Germdn Puentes Gonzdlez,

Experto en Funcién y Hacienda Pablica

En este articulo se presenta una vision muy sucinta de, al menos, cinco elementos que se hallan
presentes en el gobierno de las organizaciones, centrando la atencion en el factor humano. El
lexto tiene dos partes cuya linea divisoria es casi imperceptible. La primera es de cardcter ge-
neral donde se resaltan las caracteristicas de los modelos burocrdticos, abiertos y cerrados, mds
sobresalientes acerca de la gestion de los Recursos Humanos al servicio del Estado. La segunda
parte se refiere al complejo caso colombiano donde se hacen algunas consideraciones sobre las
carreras administrativas en el marco de la funcién publica. Se destacan los valores que presiden
el gercicio de las_funciones piblicas, se identifican y analizan algunos factores que inciden en
el desempeiio de la_funcion administrativa con sus consecuencias en el bienestar general de la
poblacion.

Introduccion

E 1 gobierno de las organizaciones requiere para su funcionamiento al menos
de los siguientes elementos: “unas instituciones, una organizacion, unos
programas o politicas publicas, unos recursos financieros y unas personas que
le imprimen el dinamismo a las entidades y organizaciones” (Rose, 1998, p. 68).
Veamos como estan sincronizados los anteriores elementos en el ambito de la

administracion publica.

e Las instituciones estan contenidas, fundamentalmente, por la Constitucion y
las leyes. El Estado y la administracion puablica, como macro organizaciones
que son, nacen y funcionan por autorizacion expresa de la Constitucion o la

Ley respectiva.
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e Ll gobierno esta conformado por un conjunto de organizaciones que co-
rresponden a la Rama Ejecutiva (Rodriguez, 2015, p. 75), con todos sus or-
ganismos y entidades, descentralizadas territorialmente y por servicios. Vale
precisar que, en las otras ramas del Poder Publico, sin ser gobierno, también
existe la dimension administrativa, es decir la parte administrativa del Con-

greso, de la Rama Judicial o de los 6rganos de control.

e Las politicas publicas, desarrolladas por una o varias entidades, constituyen
la razén de ser del Estado y la Administracion Pablica. Las politicas publicas
pueden significar varias cosas: como un problema que preocupa al gobierno
y afecta a la sociedad como por ejemplo la inflacion. O la intencién de hacer
algo frente a una situacion declarada problematica, como el porcentaje de

analfabetismo o la desnutricion infantil.

e Los recursos financieros representan los medios necesarios e indispensables
para el sostenimiento del Estado y para la ejecucion de las politicas publicas.
Estos provienen de los impuestos, tasas, multas, contribuciones y utilidades
obtenidas de las inversiones y empresas del Estado y de la deuda publica.

e Las personas conforman el elemento imprescindible en la vida de las or-
ganizaciones. Entonces, los funcionarios y empleados con su imaginacion,
entusiasmo, creatividad y liderazgo imprimen la energia al andamiaje or-
ganizacional para que, dentro de un marco juridico y con unos recursos,
desarrollen e implementen las politicas publicas. El Estado, que es también
un empleador, dedica especial atenciéon a la manera como debe gestionarse
el sistema de la funcion publica, con el fin de obtener los mejores resultados
a cambio de destinar significativos volimenes de presupuesto publico para su

retribucion.
Preguntas que orientan el trabajo y metodologia
La atencién del presente trabajo esta centrada en el quinto elemento de los ya
mencionados: los Recursos Humanos al servicio del Estado y de la adminis-

tracion publica. Este colectivo es lo que técnicamente se conoce como funcién
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publica, que de acuerdo con Parada (1995, p. 371) es “el conjunto de personas
que tienen asignadas unas funciones publicas para la prestacion de un servi-
cio publico y el marco juridico que las encuadra”. Ahora bien, las reflexiones
que se hacen al respecto estan orientadas por las siguientes preguntas: 1. ;La
configuracion y funcionamiento de la funcién publica garantiza un desempenio
eficaz de la Administracion?; 2. ¢(El sistema de carrera administrativa abarca la
mayoria de los empleos publicos y esta soportado en la idoneidad y vocacién de
servicio publico?; 3. ¢El sistema de carrera administrativa potencia la competi-
tividad del Estado en los distintos niveles de la Administracion?

La metodologia usada es de caracter descriptivo, trayendo a colaciéon los gran-
des paradigmas de la funcion publica y resaltando sus caracteristicas para com-
pararlos con el “modelo” colombiano, en el animo de obtener algunas con-
clusiones y sugerencias que pueden resultar interesantes para ahondar en el

estudio del tema.

Distintas maneras de entender la Funciéon Publica
y los criterios que la soportan

La literatura existente sobre este tema es amplia, compleja y, a veces, contradic-
toria entre la teoria y la praxis. Las tendencias para la seleccion, vinculacion y
desvinculacion de las personas que trabajan para la Administracion Pablica se
pueden agrupar en dos grandes concepciones., entre ellas se puede encontrar
una amplia gama de matices, entre los cuales se puede ubicar a Colombia.

En un extremo se puede ubicar a Estados Unidos (EE.UU.) y los paises que
siguen su modelo, también conocido como Spoil System. La pregunta es, ;quién
selecciona al servidor publico, con qué criterios de idoneidad y cudl es la estabi-
lidad de ese personal en el ejercicio de las funciones publicas? Durante un buen
tramo de la historia de (EE.UU.), se practico la siguiente directriz impulsada
por el presidente Jackson: “los trabajos confiados a los agentes del Estado son
tan faciles que todo hombre inteligente puede adaptarse a ellos sin demora”
(Parada 1985, p. 385-387). Esta afirmacion implicaba que el sistema educati-
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vo convencional forma e ilustra a las personas a ser reclutadas para colaborar
en el servicio publico. Adicionalmente, afirma Parada que, en (EE.UU.) habia
prevenciéon contra la estabilidad en los cargos publicos por creer que existia el
riesgo de que los funcionarios permanentes pudieran originar una suerte de
propiedad antidemocratica de la funciéon puablica. Este panorama permitia, y
asi se aceptaba, que los cargos publicos fueran parte del botin que se ganaba
en la contienda politica electoral, donde el ganador se hacia con los empleos, el
presupuesto publico y la potestad para gastarlo segtin su vision. Este estado de
cosas gener6 una rotacion alucinante de los funcionarios y crisis en el Estado.
El asunto estaba tan arraigado en el alma de los estadounidenses que, cuando el
General Grant, una vez finalizada la guerra de secesion, intent6 la seleccion del
personal con la aplicacion de examenes, no tuvo éxito. Esta situaciéon cambid
después del asesinato del presidente Garfield (1881) por un aspirante rechazado
para un cargo subalterno. El Senado se ocupé del tema y en 1883 expidio la
Pendleton Act que crea la Gl Service Commussion, responsable de apreciar la apti-
tud de los candidatos a ocupar empleos publicos. Esta institucion fue modifica-
da durante el gobierno de Carter (1977-1981), con la aprobacién en 1978 de la
Cunl Service Reform Act, que crea unos érganos encargados, entre otros temas, de
defender los derechos de los funcionarios frente a la anterior arbitrariedad en

cuanto el retiro discrecional por motivos politicos.

Este modelo de funcién publica es tipico de un sistema abierto que se basa en
el registro o listados de los empleos a proveer, sin ninguna jerarquizacion, baja
preparacion para el ingreso al servicio publico, precaria estabilidad en el cargo
y un sector privado con empresas eficientes que posibiliten el intercambio de
personal con la administracién ptblica, como si no hubiera diferencia entre lo
publico y lo privado. Este intercambio es lo que se llama la puerta giratoria,
fuertemente utilizada en EE.UU.

La antipoda del modelo americano es el modelo francés. Este modelo de fun-
ci6n publica es un sistema cerrado y parte del supuesto que el servicio a la admi-
nistracion publica exige una preparacion complementaria, especifica y diversa
de la recibida en el sistema educativo convencional. También, que se requiere

un conocimiento a profundidad sobre la naturaleza del Estado y su adminis-
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tracion, con una sensibilidad especial para atender el servicio publico. De igual
forma se trabaja para los intereses colectivos, independientemente del color del
partido politico que ostente el poder; en algunos casos se les restringe la activi-
dad proselitista a los empleados de alto nivel (Puentes, 2004, p. 103).

En sintesis, se ingresa para un servicio y no para un cargo previo examen o con-
curso. Los cargos estan jerarquizados y normalmente se ingresa por la base; se
requiere formacion previa y a profundidad sobre el servicio ptblico impartida
por escuelas o centros especializados de formacién como la Escuela Nacional
de Administracion (ENA) en Francia y el Instituto de Administraciéon Publica-
(INAP) en Espana. O también por el mismo servicio, como sucede en Colombia
con las Fuerzas Militares y la escuela Jos¢ Maria Cordoba o en la Policia Nacional
con la escuela General Santander, u otras como en el sector de los impuestos y
los custodios del sistema carcelario. Durante el ejercicio de las funciones en los
cargos existe permanente capacitacion. Hay estabilidad en el servicio y por lo
mismo posibilidad de ascender en funcion de la antigiiedad y la aprobacion de
los cursos para ascender. El grado que se ostenta es de la persona y le pertenece al
funcionario hasta inclusive después del retiro del servicio (Puentes, 2004, p. 103).

Segtin Parada (1995, p. 375) los elementos fundamentales de este modelo son
el estatuto, el cuerpo y la carrera. El estatuto impone a los funcionarios mayo-
res deberes y responsabilidades que en el sector privado, la ética es distinta y
restringe mas la voluntad del funcionario dado que estd manejando recursos
publicos cuya naturaleza y uso son distintos al sector privado. El cuerpo es
el conjunto de empleos debidamente jerarquizados que tiene como mision la
prestacion de un servicio en especifico. A titulo de ejemplo se puede mencionar
el servicio militar, policial, diplomatico y consular, el magisterio o la justicia.
La carrera como tercer elemento, consiste en que el ingreso al servicio no se
hace para un cargo o puesto en particular sino para un servicio como los arriba
mencionados, lo que posibilita que haya un recorrido de abajo hacia arriba,
escalando mayores niveles de responsabilidad, importancia y remuneracion, en
funciéon de la antigiedad en el cargo anterior y la aprobacion de los cursos de
ascenso. Para ello se requiere estabilidad relativa guiada por la vocacién de ser-

vicio publico y la profesionalizacion del empleo.

85



Calidad institucional: F'undamento del desarrollo econémico y el progreso social

Por supuesto, estos modelos no existen en estado puro, ni en EE.UU. ni en
Francia, sino que existe mas bien una mixtura donde conviven modelos de fun-
cion publica abiertos y cerrados. En Colombia tenemos una combinacion entre
los modelos anteriores. Por ejemplo, hay servicios publicos cuya naturaleza se
acomoda mas a un sistema cerrado como la fuerza publica, la educacion, la
diplomatica y consular; y hay también sectores que se acomodan mas al sistema
abierto, como la carrera administrativa general, los sistemas especiales y carre-

ras como las de los organismos de control y los centros de investigacion.

En ese contexto: ;Como puede caracterizarse la
Funcion Publica colombiana?

Antes de 1991, hubo varios intentos de caracter legal para afincar el sistema de
mérito para ingresar a la funciéon publica, pero con la expedicion de la Consti-
tucion Politica de ese ano, se nota la gran importancia que la Asamblea Nacio-
nal Constituyente (ANC) le otorga al tema, al dedicarle el capitulo II dentro del
Titulo V de la Constitucion.

Alli se establecen los principios que rigen el empleo en lo referente a la creacion y a
las funciones, las previsiones para su retribucion, las condiciones y protocolos que
se deben cumplir al momento de iniciar el desempenio de los empleos publicos, las
restricciones para acceder al desempenio de los mismos, las sanciones que se pue-
den derivar por el ejercicio ilegitimo o ilegal de las funciones que comprometan
al Estado y la administracion ptblica. Se defiere a la Ley la tarea de establecer la
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva.

Seguramente inspirados por el pensamiento aleman se introduce, por primera vez

con mucha fuerza en la Constitucion, la nocién de servidor pablico'. Se precisa

1. Los alemanes, de acuerdo con Von Stein (2016, p. 117), consideran que los gobernantes son propia-
mente los servidores de los gobernados, haciendo una paréfrasis de la frase de Federico II como primer
servidor del Estado.
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que las personas que trabajan para el Estado son servidores publicos como gran
género. En Colombia este género esta dividido en tres especies asi: miembros de
las corporaciones publicas, empleados publicos y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Las reflexiones que se
hacen en el presente trabajo se refieren, exclusivamente, al colectivo de los em-
pleados publicos quienes de manera colectiva prestan los servicios inherentes a la

naturaleza del Estado dentro del marco de Estado Social de Derecho.

La Asamblea Nacional Constituyente decidié (Constitucion Politica de 1991,
articulo 25) que: “los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera”. Pero, introdujo algunas excepciones para el caso de empleos de elec-
ci6n popular y algunos de libre nombramiento y remocién determinados por
la Ley. Se prohibe que la variable politica sea tenida en cuenta para el ingreso,
ascenso o remocion en los cargos de la funcion publica. Se le otorga al Con-
greso la competencia para establecer los requisitos y procedimientos condu-
centes a la verificacion del mérito e idoneidad de los candidatos para ocupar
cargos publicos. El retiro del servicio se hara por rendimiento deficiente previa
evaluacion del desempeno y por las demas que establezca la Ley. Igualmente,
se establecio (Constitucion Politica de 1991, articulo 30) que habr4 una Comi-
sion Nacional del Servicio Civil (CNSC) responsable de administrar y vigilar
las carreras administrativas excepto las que tengan caracter especial, las cua-
les tienen sus propios 6rganos de administracion y vigilancia. Por ejemplo, se
mencionan la Fuerza Publica, la Registraduria Nacional del Estado Civil, la
Contraloria General de la Reptblica, la Procuraduria General de la Nacion,

la Rama Judicial.

Entonces, ¢cudl es la configuracion de la funcion publica y de la carrera admi-
nistrativa en Colombia? La funcién publica esta conformada por la totalidad de
empleos publicos de los distintos niveles de la Aadministracion publica, y esta
segmentada en cinco niveles: directivo, asesor, profesional, técnico y asistencial.

Al interior de la funcion publica se encuentran las carreras administrativas.

En primera instancia, esta la carrera administrativa general (Ley 909, 2004), o

sea la que se aplica en la mayoria de entidades nacionales y territoriales, con
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pequenas variantes. También estan los sistemas especificos de administracion
de personal, como la DIAN, el INPEC, las superintendencias, la Presidencia de
la Reptiblica. Existen igualmente carreras que constituyen verdaderas carreras
administrativas (sistemas verdaderamente cerrados de carrera administrativa),
por ejemplo, las FEMM., la diplomatica y consular y la docente. Las demas,
llamadas carreras administrativas especiales, se aplican en la Contraloria, la
Procuraduria, la Organizaciéon Electoral y en la Rama Judicial. Estas son sis-
temas abiertos, es decir, son un listado de empleos clasificados en los niveles ya
mencionados, a los cuales se ingresa para un cargo en particular, no hay prepa-
racion especial y previa para el ingreso, no hay derecho de ascender el grado

que ostenta el cargo se pierde cuando se cesa en las funciones.

¢En qué consiste la carrera en estos sistemas abiertos? Sencillamente no hay
carrera. La funcion publica, bajo los sistemas abiertos, se caracteriza porque
para el ingreso s6lo se requiere superar las pruebas y cumplir los requisitos,
verificados en un concurso publico. No siempre se sigue este procedimiento
porque existe la posibilidad, autorizada por la ley, de proveer las vacantes en
cargos de carrera de manera provisional hasta tanto se realicen los concursos
por parte de la Comision Nacional del Servicio Civil. Permanentemente existe
un namero importante de empleados publicos en esta situacion de provisiona-
lidad mas alla del tiempo establecido por la ley. Los seleccionados por concurso
deben superar un periodo de prueba para ser inscritos en el escalafon. A partir
de este hecho se crean para el empleado unos derechos de estabilidad siem-
pre que, hacia futuro, supere unas evaluaciones periddicas. Esta estabilidad
relativa es lo opuesto al Spoil System ya explicado, con las obvias consecuencias
de alejar la presion de los politicos en las nominas publicas. En funcién de la

estabilidad se puede permanecer 10, 15, 20 o mas anos en el mismo cargo.

Igualmente, en Colombia, las plantillas de empleos de cada entidad cohabitan
con un numero de empleos temporales (Ley 909, 2004, articulo 21) que, para
el caso de la asesoria y consultoria institucional, su duraciéon puede ser hasta
de un ano. También existe en cada entidad publica un ntimero de contratistas,
igual o superior al de los empleados, ejerciendo funciones puablicas, en abierta
contradiccion del estatuto (Decreto Ley 2400 de 1968) que prohibe la contrata-
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cion de la funcion publica. Alli se establece que, st la actividad a desarrollar por

la entidad publica es permanente, se deben crear los empleos para tal efecto.

Un elemento adicional en este estado de cosas es la actitud asumida por el Con-
greso de la Republica frente al desarrollo del articulo 125 de la Constitucion,
que establece que los empleos publicos son de carrera, con algunas excepciones.
El Congreso, cada vez que legisla, pretende que las excepciones sean el coman
denominador y no la particularidad dejando por fuera del colectivo de carrera
a buena parte de los empleos de los niveles asesor y directivo y un buen ntimero
de empleos de cualquier nivel. Lo anterior, por el hecho de formar parte de las
plantillas de los despachos de ministros, directores, superintendentes, alcaldes
y gobernadores, argumentando razones de confianza y de manejo de dineros

publicos (Ley 909 de 2004, art.5).

En la actitud descrita anteriormente hay una clara pretension de cambiar la
estructura burocratica de corte Weberiano por el nuevo esquema llamado, de
acuerdo con Guerrero (2004, p. 55), “Nueva Gerencia Pablica”, en boga en los
anos ochenta y considerado agil, moderno y eficiente. Para tales propositos, se

desarrolla en 2 fases.

La primera es la exoprivatizacion, que es la huida del Estado dejando el espacio
para la produccion de bienes y servicios publicos en manos del sector empresa-
rial. La segunda fase es la endoprivatizacion, que consiste en la incorporacion
por parte de las entidades del Estado de practicas propias del mercado, es decir

mercancia, precio y utilidad.

De esta manera, el Estado se adelgaza, se aliviana y se descarga de unas respon-
sabilidades que ahora seran asumidas por el mercado. El proceso de privatiza-
cion, explica en buena parte el manejo que se viene dando a la burocracia en el
sentido de laboralizar la funcién publica, es decir, incorporar a la relacion legal
y reglamentaria propia de la funcion publica elementos traidos del derecho la-

boral, con todas sus implicaciones.
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De acuerdo con Standing (2011, p. 17), la precarizacion del empleo consiste en
la creacion de empleos sin un anclaje estable. En el sector publico colombiano,
esta precarizacion ha estado mediada por las tensiones entre las ramas del Poder
Publico al desarrollar el tema de las carreras administrativas. De acuerdo con
Puentes (2017, pp. 79-123) las tensiones se han presentado entre el Ejecutivo y
el Legislativo de una parte y, por la otra con la Corte Constitucional. El nicleo
de las tensiones se encuentra en los intentos por parte del Congreso de acotar el
alcance del texto de la Constitucion en cuanto al mérito, los antecedentes y la

formacion de los candidatos para ingresar al servicio publico.

Para ello, se aprobaron varias leyes (Ley 27 de 1992; Ley 443 de 1998; Ley 909
de 2004; Ley 1033 de 2006). Dichas leyes fueron declaradas parcialmente inexe-
quibles por la Corte Constitucional. Luego en dos ocasiones, se expidieron dos
Actos Legislativos (Acto Legislativo 01 de 2008 y Acto Legislativo 04 de 2011)
que también la misma Corte Constitucional declar6 inexequibles (Sentencias
C-588 de 2009 y C- 249 de 2012) por considerar que tales Actos pretendian
sustituir parcialmente y por un tiempo determinado el texto de la Constitucion.

Colombia, como todos los paises, cuenta con un modelo de funciéon puablica he-
cho a su medida. En nuestro caso, es la combinacion de cuerpos cerrados, carre-
ras administrativas generales y especiales, que son cuerpos funcionariales abiertos
donde no hay carrera. Para estas ultimas solo hay estabilidad para los empleados
que ocupan cargos de los niveles asistencial, técnico, profesional y excepcional-
mente algunos asesores, dejando por fuera los niveles de alta responsabilidad en
la ejecucion de las politicas publicas, en la fijacion de prioridades y en el disefio de
estrategias. Ademas, existe una alta dosis de Spoul System en los niveles de direccion
y asesoria que son de libre nombramiento del gobernante de turno, junto con los
provisionales, temporales y contratistas que desempenan funciones publicas. So-
bre éstos tltimos, el panorama hallado por Pérez (2011, anexo 3, 4, 5) al compa-
rar los anos 2005 y 2010 fue el siguiente: los ministerios pasaron de 1374 contra-
tos de prestacion de servicios a 2469; los departamentos administrativos pasaron
de 1496 a 3516 y las superintendencias pasaron de 522 a 1357 respectivamente.
Por el lado de los recursos destinados, el monto pasoé de 423 mil millones de pesos

para el 2005 a 1,2 billones en el 2010 (Pérez, 2011, p. 21).
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Con un mosaico asi, cabe preguntarse: ;Qué factores deben removerse para
9 [¢
que la administracion publica sea competente, construya memoria institucional

y desarrolle politicas publicas que trasciendan programas de gobierno?

Para terminar este apartado, es interesante ver lo que sucede en América Latina
a proposito de la Alta Direccion Pablica. De acuerdo con Mariana Chudnovsky
(2017, p. 16) “los paises contintian mostrando cierta debilidad en su capacidad
de implementar politicas porque las burocracias fueron y son muy vulnerables
al control politico y corporativo”. También se muestra diversidad tanto en el
nivel de neutralidad politica y de profesionalidad como en el grado de imple-
mentacion de las politicas de profesionalizacién del empleo publico. Es claro
que el proceso de fortalecimiento de los servicios civiles es contexto dependiente
de las estructuras y dindmicas politico-institucionales preponderantes y de las
oportunidades que se desprenden de las coyunturas en la direccién de mejorar
las burocracias publicas desde lo técnico y desde lo ético.

Valores que orientan la funcion publica en Colombia

La Administracion Pablica es un conjunto de organizaciones desde donde se
ponen en marcha las decisiones politicas, sin que necesariamente tenga que
confundirse con la politica. Es decir, y de acuerdo con Shafritz (1999, p. 85) “la
politica, es la actividad del Estado en cosas grandes y diversas mientras que la
administracion es la actividad del Estado en cosas individuales y pequenias™ (...)
“La politica no hace nada sin la administracién, pero no por ello la administra-
cion es politica”. Por su parte, Woodrow Wilson, considerado uno de los funda-
dores de la Administraciéon en EE.UU,, citado por Shafritz (1999, p. 74), afirmé

“que la administracion es la parte obvia del gobierno; es el gobierno en accion”.

Pero las organizaciones ptblicas tienen su propia sociologia, cada vez mas com-
pleja, mas diversa por cuestiones de género, raza, procedencia, edad, credos
politico y religioso y son escenarios donde confluyen muchos intereses. Son cen-
tros de ejecucion de planes, programas y proyectos para cuyo efecto se utilizan
recursos y se ejecutan politicas publicas con determinadas estrategias y prio-

ridades. Y también se reciben presiones de varios frentes politicos, gremiales,
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regionales y de la sociedad civil en general. En medio de este caos, es preciso
resaltar el rol de la cultura organizacional, que sirve para orientar la conducta

que deben asumir los servidores publicos.

En sintesis, la cultura organizacional del Estado y de sus entidades publicas -la
administracion- esta compuesta por la mision, por los valores y principios que
regulan al Estado en general. Veamos: la mision del Estado Social de Derecho
es la de servir a la comunidad, promover la prosperidad general, defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convi-
vencia pacifica y un orden justo. Los valores fundantes del Estado Colombiano
son la solidaridad, el respeto a la vida, a la dignidad humana, la libertad. Para
el cumplimiento de esta misiéon existe la funcién administrativa, que esta al
servicio de los intereses generales y se basa en los principios de igualdad, mora-
lidad, eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (Constitucion
Politica, art. 209).

De acuerdo con Marin y Ruiz (2003, p. 271), la cultura incluye un sistema com-
partido de respuestas y un disefio social de la conducta individual. Y para saber
si un rasgo de la vida de un grupo es cultural lo debemos confrontar con estas
tres caracteristicas: a) se comparte socialmente; b) se transmite entre generacio-
nes y ¢) requiere aprendizaje. Es decir, no hay innatismo cultural, sino que hay
un proceso de socializacion y aprendizaje. La cultura organizacional constituye
su ADN;, y en su construccion el factor humano es determinante. Por ello los
procesos de seleccion, induccion y permanente capacitacién deben ser intensos,

rigurosos y frecuentes.
Factores que inciden en la calidad
de la administracion puablica

Una organizacion que logre conseguir, en simultaneo, los objetivos previamente
establecidos y lograr 6ptimos resultados con los recursos disponibles es efectiva

en el cumplimiento de su razén de ser. Seria poco riguroso afirmar que toda
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la administracién es ineficiente, dado que el sujeto no es monolitico, sino que
esta conformada por cientos de organizaciones, cada una con su propia cultura
organizacional. Lo que puede predicarse con algiin grado de validez es que hay
entidades que cumplen diferenciadamente con el grado de eficacia 6ptimo el
proposito para el cual fueron creadas. Por ello, los usuarios quedan, desde muy
satisfechos, hasta completamente insatisfechos.

Asi las cosas, habra entidades excelentes, aceptables y deficientes en su des-
empeno. Lo que si parece percibirse, como se muestra a continuacion, es que
la mayoria de tales entidades goza de baja reputacion y estima por parte de la
poblacién, especialmente en materia de transparencia, rendiciéon de cuentas,
responsabilidad de los funcionarios en el ejercicio del poder, manejo de los re-
cursos y atencion a los ciudadanos-usuarios. En el informe de Transparencia
por Colombia (2015-2016) “se advierte que se presentan avances en la dismi-
nucion de riesgo en materia de corrupcion, en mejores sistemas y procesos de
control y sancion, mejor visibilidad de la gestion”. Pero esto ha sido lento y se
requieren de grandes esfuerzos para fortalecer la institucionalidad y protegerla

de la accion de los corruptos.

Déficit de responsabilidad de los funcionarios y débiles sistemas
de control

De acuerdo con Peters (1999, p. 445), tradicionalmente se presentan dos visio-
nes sobre el tema: La primera supone que la responsabilidad es un sentimiento
interior de obligacion personal de los servidores ptblicos, en cuyo caso se parte
del supuesto de que existen unos valores y una ética profesional que los guian
en el desempeno de sus funciones. La segunda visién considera que lo anterior
no es suficiente y que se requiere de fuerzas externas a la mera voluntad del
funcionario para obligarlo a que asuma un compromiso responsable. Es decir,
que debe existir un medio para sancionar la conducta que no esté de acuerdo

con las normas y la voluntad del legislador.
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La ética social cobija lo ptblico y lo privado. La diferencia esta en que los asun-
tos que tramita la administracion y los recursos que se utilizan son publicos, son
de la comunidad, y esta condicion hace que la ética estipulada y practicada en
el sector ptblico sea atin mas restrictiva de la voluntad del gobernante y demas
funcionarios. Igualmente, los controles son diversos, unos de naturaleza legal y

otros de caracter ciudadano.

En Colombia, cohabitan dos formas de actuar que conducen a que la admi-
nistracion incumpla de alguna manera sus propositos. O bien existe un excesi-
vo apego a las normas que vuelven inoperante la funciéon administrativa, o se
obra con exceso de discrecionalidad. En ambos casos aparecen, con frecuencia,
actuaciones de la administraciéon consideradas como negligentes, desatentas,
demoradas, incompetentes, ineptas, perversas, torpes, arbitrarias y con trafico

de influencias.

Por otra parte, de acuerdo con Duncan (2018, pp. 22-26), existe debilidad de
la sociedad para ejercer control sobre el comportamiento de la clase politica, lo
cual puede generar una situacién de corrupcion generalizada. Y hay sectores de
la poblacion que viven de actividades que, mas alla de la informalidad, estan en
la ilegalidad, pero a la vez son ampliamente toleradas por la sociedad. En esta
situacion de caos moral y ético, son los medios de comunicacién los mas asiduos
controladores del manejo del Poder Publico, de la conducta de los gobernantes,
del funcionariado y del uso incorrecto de los recursos publicos. De resultas de
estas averiguaciones son pocos los casos con sanciones e¢jemplarizantes, con lo

cual se estimulan indirectamente los actos de corrupcion.

Ausencia o precaria formacion y capacitacion previa de
los servidores publicos

Como ya se vio en el acapite de la configuracion de la funcién publica, a parte
de los requisitos generales consignados en la Ley de Contratacion de la Ad-
ministracion Publica (Ley 80 de 1993) y en la Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacion Pablica (Ley 1712 de 2014), en Colombia no se requiere de

formacién especial previa para ingresar a los empleos publicos, excepto para
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los sistemas cerrados. Se entiende que el sistema educativo convencional for-
ma las personas que demanda la administraciéon publica para desempenarse
adecuadamente. La realidad no es asi. Trabajar para el Estado no es lo mismo
que trabajar para el sector privado, guiado por el interés de la rentabilidad, la
oportunidad de ahorro, la competencia y el animo de lucro. Para obviar este
déficit de formacion previa, en la praxis se imparten cursillos de bienvenida al
servicio, en ocasiones de induccion al puesto de trabajo, muy pasajeros, que tie-
nen la pretension de orientaciéon mas que de formacion e ilustraciéon en el cono-
cimiento sobre la naturaleza de lo publico, su dinamica, sus valores, principios
y la ética publica. Por ejemplo, el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica ofrece un curso de induccion general de tan solo 4 semanas dirigido a
los gerentes publicos de la administraciéon (Departamento Administrativo de la
Funcién Puablica, 2018).

Justamente la ausencia de comportamientos éticos ha dado lugar a la expedi-
ci6n de varios codigos de conducta, cada vez mas ampulosos, con pretensiones
de ser mas exigentes. El resultado esperado ha sido muy esquivo y, por el con-
trario, los escandalos son cada vez mas frecuentes y de mayor envergadura para
la afectacion de los intereses generales. Este resultado puede inducir una inter-
pretacion: la lucha contra la corrupcion y la ineficiencia en el servicio publico
requiere mas que leyes reguladoras de la conducta de los servidores publicos.
Igualmente requiere un profundo cambio de actitud por parte de los funciona-
rios, con un liderazgo colectivo encabezado por quienes ostentan posiciones de

direccion y orientacion de las entidades pablicas.

La hiperinflacion normativa con claros espacios que facilitan la
corrupcion administrativa

La existencia de la hiperinflacién normativa facilita diversidad de interpretacio-
nes por parte de quienes no estan facultados para interpretar, sino para ejecu-
tar los mandatos, es decir, los funcionarios y empleados publicos, lo cual tiene
consecuencias directas e inmediatas en el desempeno de las funciones pablicas
y repercute en las relaciones entre los individuos y entre estos y los agentes del

Estado. Pero ¢en qué consiste la hiperinflacion normativa? Es la redundancia
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innecesaria de mandatos, desde los constitucionales hasta las circulares internas
de cada entidad, repitiendo, aclarando, modificando. Desde criterios hasta el
mas minimo procedimiento, sin que unos y otros tengan una razon de ser mi-
nima indispensable para que los funcionarios puedan ejecutar en mejor forma

sus tareas.

Para ver la dimension de la hiperinflaciéon normativa, se trae a colacién unos
ejemplos: la Constitucion de 1991, hasta enero del presente ano, se ha modifica-
do 47 veces afectando mas de 180 articulos de la Carta de 1991 con el proposito
de agregar, modificar o sustituir los textos iniciales. En cuanto a las leyes, hasta
el 4 de octubre de 2018 se han expedido 1939 leyes (Secretaria del Senado de
la Reptblica, 2018). Por ultimo, de acuerdo con el DNP, en el periodo 2000-
2016 se expidieron 68.698 resoluciones y 2376 circulares (DNP, 2017, p. 5).
Ast las cosas, la pregunta es ¢cudl es la norma pertinente para aplicar en cada
actuacion administrativa y si los empleados y funcionarios responsables de su
aplicacion la conocen y la entienden en el mismo sentido, o cada uno le hace
a la norma una lectura libre? El riesgo de que suceda esta posibilidad es alto,
lo cual genera debilidad institucional, desgaste de la administracion, afectacion
al presupuesto publico para remediar problemas generados por decisiones de
funcionarios publicos y desconfianza en las entidades del Estado. La incidencia

en la ineficiencia e ineficacia de la administracion es evidente.

En un pais donde hay proliferaciéon normativa con poca capacidad de hacer-
la cumplir y de sancionar a los infractores, los caminos paralegales se adoptan
facilmente. Ademas, aparece una suerte de imaginario colectivo y una practica
social del “todo vale”, que no es otra cosa que la corrupcién misma. Es decir,
actuar por fuera de las normas establecidas con el proposito de obtener beneficio
personal o para un tercero individual o colectivo, sabiendo que esta prohibido.

El asunto es tan grave que, en el tltimo indice de Transparencia por Colom-
bia de los afios 2015-2016, las entidades mejor calificadas quedaron en riesgo
moderado y la mayoria de las entidades del Estado a nivel nacional, departa-
mental y local, fueron clasificadas en riesgo de corrupcion “alto y muy alto”. En
este rango quedo el 60% de las alcaldias evaluadas, el 52% de las contralorias
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departamentales y el 19 % de las entidades nacionales. A nivel nacional las en-
tidades con mayor riesgo de corrupcion son la Unidad de Informacién y Ané-
lisis Financiero y la Fiscalia General de la Nacion. Obviamente, este panorama
dificulta la consolidacién de una administracion publica eficiente, diligente y al

servicio de los intereses colectivos.

Para completar el panorama, los funcionarios también generan hiperinflacién
normativa, partera de la framitomania. Estos tramites, aparentemente necesarios
para facilitar la aplicacién de la Ley y la voluntad del Legislador, tienen un
efecto boomerang, pues en muchas ocasiones terminan distorsionando su espiritu
y generando procedimientos y pasos innecesarios que van en contravia de una
agil, celera, eficiente y eficaz administracion, lo que a su vez termina afectando
la imagen del Estado y de la administracion, o sea la imagen de los empleados

y funcionarios publicos.

La captura de la funcion publica por la politica por la via
del clientelismo, el patronazgo y trafico de influencias

El Estado representa la maxima expresion politica y la principal creacion de la
sociedad con el fin de generar convivencia y bienestar para todos sus miembros.
Su tamano, su complejidad y su naturaleza lo vuelven blanco de atenciéon de
muchos intereses, algunos con pretensiones de obtener ventajas desmedidas e
inmerecidas. En este contexto, en Colombia se han desarrollado y consolidado
algunas ideas y practicas de entender y de ejercer la politica con la participa-
cion de, al menos, los siguientes actores: los partidos politicos con sus cabezas
visibles, los ciudadanos y la sociedad como una categoria etérea. Todos en un
escenario de precario desarrollo econémico, social, politico y cultural del pais,
ambiente propicio para que buena parte de quienes tienen el ejercicio de la
politica como su proyecto de vida, desarrollen su actividad bajo la premisa de
llegar a los cargos de poder y decision para servirse de ellos y servir a su caudal

politico desplazando a los contrarios.

La captura del Estado, de acuerdo con Garay (2008, p. 16), es diferente a la

corrupcion administrativa. La primera se realiza mediante la distorsion aco-
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modaticia de las etapas de desarrollo legislativo y regulatorio, mientras que la
segunda se presenta en la reproduccion de distorsiones en las etapas de imple-
mentacion y ejecucion de las leyes. Nuevamente, en el primer caso, hay grupos
que pretenden poner a su servicio la institucionalidad, los recursos publicos y
ciertas decisiones estratégicas. Mientras que, en el caso de la corrupcion, apa-
recen practicas conducentes a favorecimientos puntuales y con perfiles como
el soborno, constrefiimiento, peculado y extralimitacién de funciones e interés

indebido en la contratacién publica.

La inoperancia de la justicia y de los organismos de control
ademas de la permisividad y tolerancia de la sociedad

Se prometen cargos publicos, contratos administrativos, ayudas y auxilios de
toda laya a cambio de recibir el apoyo en los procesos electorales. El ciudadano
carente de muchos satisfactores para sus necesidades opta por otorgar su apoyo,
pero hace uso de su racionalidad y da su apoyo al mejor postor, elevando el cos-
to que deben pagar los candidatos. La sociedad entiende la dinamica perversa
de hacer la politica, la acepta y participa, con la conciencia de que su actuacion
va en contra de la ética social. Es la contradiccion de no querer hacer algo ante
los ojos de terceros, pero terminar haciéndolo de manera soterrada, pero con la

conviccion de que todos estan haciendo lo mismo.

En resumen, unas personas se hacen con el poder y para ello tuvieron que
incurrir en costos y la manera de financiarlos es a través de utilizar los recur-
sos publicos de manera acomodada, poco transparente y delincuencial. Pero
la pregunta es, icon quiénes realiza la gestion? Con empleados y funcionarios
publicos impulsados por el ganador en la contienda politica. ;Como corregir

tal estado de cosas?

Primero, con el cambio de actitud de los tres actores ya mencionados: el politi-
co, cambiando la manera de entender y ejercer la politica con espiritu altruista
al servicio de los ciudadanos. El ciudadano, subiendo la autoestima para evitar
que lo traten como una mercancia que se vende y se compra al mejor postor.

Y la sociedad, logrando que sus miembros sean cada vez mas ilustrados, mas
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autbnomos, mas dispuestos a realizar el control social sobre el uso de los bienes

publicos, el poder y su ejercicio, que es el primero de tales bienes.

Segundo, que operen los responsables de dirigir, conducir y orientar las agencias
de la administracion publica. Que opere la Contraloria General de la Republi-
ca, responsable de custodiar los recursos ptblicos y su uso correcto. Que opere
la Procuraduria General de la Nacion, cuya mision es velar porque la conducta
de los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones publicas esté cenida al
buen obrar establecido en los codigos de ética. Y, por tltimo, que opere la justicia
ordinaria, en su rol de investigacion, acusacion, juzgamiento y sancion de quienes

incurren en delitos contra el Estado, la administraciéon publica y la sociedad.

Algunas conclusiones y recomendaciones
de politica publica para mejorar la gestion
de recursos humanos y la eficiencia de la
administracion publica

En abstracto, los disenos institucionales obedecen a contextos historicos, socia-
les y politicos y en consecuencia tienen sus logicas que normalmente van en la
direccion de satisfacer los intereses colectivos. Las dinamicas sociales y organi-
zacionales, en cumplimiento de sus roles, generan sistematicamente modos de
actuar que, al repetirse, se vuelven habitos, usos y costumbres. A su vez esto se

traduce en la cultura. Pero ésta no es neutra, esta cargada de valores y de vicios.

Los vicios estan al margen de lo socialmente aceptado, pero cuando son tan
potentes, se convierten en imaginarios colectivos y practicas sociales como el
despilfarro, la ineficiencia y la corrupciéon bajo todas sus manifestaciones, las

cuales van a contrapelo de una eficiente y competitiva administraciéon puablica.
Los siguientes escenarios podrian contribuir al mejoramiento de la gestion de

los recursos humanos al servicio del Estado y por esa via lograr una mayor com-
petitividad de las entidades publicas:
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e En lo referente a la precaria formacion de los servidores publicos, la politica
publica, como respuesta integral y coordinada de las entidades del Estado,
debe hacer realidad lo estipulado en la Constitucion y en los desarrollos lega-
les. El proposito de esta formacion es doble: de ilustracion sobre la naturaleza
de lo publico y el de incorporaciéon de los principios y valores que orientan el
ejercicio de funciones publicas. Ademas, en lo relativo a la coordinacion de las
entidades del Estado tanto en el disefio como en la ejecucion de las politicas
publicas, la preparacion de los jueces debe ser especial y complementaria a la

obtenida en el sistema convencional para evitar decisiones controversiales.

e En el tema de la configuracion del empleo ptblico y el ejercicio de la funcion
administrativa, la politica pablica debe propender por la supresion de los
contratistas para desempenar funciones administrativas y la tercerizacion de
las tareas misionales. En el nivel directivo o de representacion politica, como
los ministros y directores y gerentes publicos, el ingreso a la funcién publica
debe estar presedido por un examen riguroso de los antecedentes y ejecu-
torias de los aspirantes. La parte estable de la administracion, tal como ya
se comento, debe tener como criterio el mérito incluidos los antecedentes y
una puerta estrecha para el ingreso y relativamente amplia para la salida del

servicio publico, en funcién de las ejecutorias y resultados.

e En cuanto ala captura de la funcién publica por parte de la politica, la politica
publica debe estar soportada en una estrategia que promueva un significativo
cambio en la manera de entender, aceptar y hacer la politica electoral. Esto
implica un liderazgo colectivo que impulse una nueva narrativa que exprese
por parte de quienes aspiran a cargos de eleccién popular intereses colectivos
en vez de promesas a resolver asuntos individuales, para evitar que se conti-
nue con las relaciones de clientela y de paso con el trafico de influencias del
elegido frente al nominador para conseguir cargos publicos para sus electores.
Ese mercado de favores cruzados donde la funciéon publica es la mercancia
debe acabarse. En este convite son actores de primera linea los candidatos,
los electores, el compromiso de los partidos politicos y la sociedad.

e Sobre la hiperinflaciéon normativa, se debe eliminar la costumbre consistente

en la que, frente a una trasgresion de las normas vigentes, se genera un es-
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candalo publico y para resolverse se tramita una nueva ley que va a tener la
misma suerte que la anterior. Este tema amerita una reflexion liderada por
colectivos de distinto origen: la academia con su permanente actividad analiti-
ca sobre el acontecer social, especialmente en las facultades de jurisprudencia
y administracion publica; los magistrados quienes son los actores de primer
orden en la permanente soluciéon de controversias judiciales; y la sociedad ci-
vil, particularmente a través de los medios de comunicacién con su capacidad

observadora y de investigacion.

Con ajustes como los anteriores se pueden lograr varios efectos: desclienteli-
zar la funciéon publica, es decir, volver el colectivo de carrera administrativa
un cuerpo funcionarial y profesional. Con la estabilidad inherente a la carrera
administrativa y una permanente capacitacion se ganara eficiencia y compe-
titividad en las entidades del Estado. Con la eliminacién de la hiperinflacién
normativa se despejan y clarifican las relaciones entre los particulares y entre

éstos y el Estado, haciendo que la convivencia sea mas funcional.
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A través de este capitulo se pretende abrir una discusion sobre los medios y los modos de avan-
zar en un ordenamiento del territorio sobre la base de un proceso de articulacién nacion—terri-
torio mds efictente, que logre reducir los desequilibrios y desbalances territoriales que mantienen
sistemdticamente algunas regiones en situaciones de rezago permanente. Esta discusion se da
en el marco del reconocimiento de la_funcionalidad territorial, como un elemento esencial para
abordar los desbalances territoriales y buscar un desarrollo territorial mds cohesionado. Las
recomendaciones generales se orientan a proponer acciones para ssmplificar los arreglos institu-
cionales y a la generacion de incentivos para lograr un proceso de planeacion territorial moderno
v adaptable a la nueva realidad de los territorios colombianos.

Introduccion

I I oy en dia la desigualdad territorial se configura como un desafio para
las naciones, toda vez que se reconoce de manera explicita que rezagos
importantes en términos de oportunidades y de crecimiento de grupos pobla-

cionales en territorios especificos, limitan el crecimiento y el mejoramiento de
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las condiciones de vida y bienestar de la poblacion en su conjunto. También, se
reconoce que, en parte, las condiciones sociales, culturales, historicas y politicas
del lugar en donde se nace y crece son determinantes en el tipo de trayectorias
que genera una persona o un hogar. Por lo tanto, el mantenimiento sistematico
de escenarios con alta persistencia de desigualdad puede traducirse en un re-
traso del desarrollo de los paises en su conjunto. También, es reconocido que
los desbalances territoriales no solo se deben a la ausencia de politicas, sino a
la incapacidad de estas politicas de reconocer las condiciones y las dinamicas
presentes en estos territorios que pueden favorecer o no procesos que desenca-
denen trayectorias incluyentes de crecimiento y superacion de la pobreza. Es
decir, persisten estructuras e instituciones que mantienen y reproducen condi-
ciones que limitan la posibilidad de que los pobladores alcancen niveles desea-
bles de bienestar (Berdegué et al., 2015).

Con lo anterior en mente, el objetivo de este capitulo es presentar una reflexion
sobre como promover la configuracion del territorio desde una perspectiva fun-
cional puede ser una puerta de entrada para avanzar en una mayor cohesion
territorial. Para ello, esta reflexion se concentra en el rol del ordenamiento te-
rritorial y en la modificacion de dichas estructuras e instituciones que favorecen
los desbalances territoriales profundizando atn mas las condiciones de rezago,

especialmente en las zonas mas alejadas y rurales.

Para evidenciar brevemente la problematica, de acuerdo con el reciente In-
forme Latinoamericano publicado por Rimisp (2017), se puede concluir que
en América Latina y el Caribe existen enormes diferencias en términos de los
logros propuestos por la Agenda 2030 de la ONU al interior de los paises. En
términos agregados, el informe encuentra que, en general, los paises muestran
tendencias positivas de mejora en los indicadores, lo que contribuye a mejorar
en materia de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. No obstante, al analizar
la evolucion de los mismos indicadores al interior de los paises, se encuentran
diferencias importantes que dan cuenta de desigualdades territoriales. El Indice
de Inequidad Territorial es un indicador sintético que resume las brechas entre
territorios en un determinado pais en tres dimensiones: 1) dinamismo economi-
co del territorio, 11) capital humano e 1i1) ingresos de los hogares.
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A partir de éste se concluye que Colombia presenta un nivel alto de desigual-
dad territorial, llegando a un valor de 0,094'. De manera particular se puede
mencionar que las dimensiones mas preocupantes para Colombia son pobreza,

educacion y disponibilidad de agua.

La desigualdad territorial colombiana también queda evidenciada al caracte-
rizar las tipologias territoriales establecidas por la OCDE para analisis compa-
rativos internacionales. De acuerdo con estudios recientes (Rimisp, 2018), se
encuentra, por un lado, una enorme heterogeneidad en términos territoriales,
y por otro, que los que estan en peores condiciones son aquellos que se encuen-
tran mas alejados de las ciudades y menos conectados. En este aspecto profun-

dizaré con mayor detalle mas adelante.

Es por lo anterior que la desigualdad territorial no es un tema menor y debe
ser una preocupacion de los gobiernos nacionales, territoriales y locales. Por los
mismos desbalances que se presentan en los territorios, los esfuerzos no debe-
rian ser los mismos, y los énfasis deben considerar elementos muy propios de los
territorios y sus comunidades. Ya lo advierte Berdegué (2017): el gran desafio
esta en como deben ser los arreglos institucionales y la gobernanza de estos, de
forma que, por un lado, se facilite la implementacion de las agendas sectoriales
y, por otro, que los habitantes de estos territorios puedan aprovechar su poten-

cial y transformarlo.

Uno de los elementos centrales para abordar las problematicas de la desigual-
dad territorial se encuentra, como ya se menciond, en el ordenamiento terri-
torial. Ordenar el uso del suelo de una manera funcional para el desarrollo
permite configurar un modelo de ocupaciéon mas sostenible que favorezca la
conectividad entre territorios a través de diversos flujos que permitan a sus po-
bladores contar con mas oportunidades para realizarse como individuos y ciu-

dadanos. Sin embargo, este es un proceso complejo que exige que multiples

1. Se considera que un pais tiene un nivel de desigualdad territorial alto cuando la disimilitud entre terri-
torios (para el caso de Colombia los departamentos) esta por encima de 0,08.
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actores locales, regionales y nacionales convengan en cémo usarlo, teniendo en
cuenta los multiples intereses y competencias involucrados. Esto es exigente en
términos de coordinacion y ejecucién, al tiempo que requiere entender la he-

terogeneidad geografica, institucional y de capacidades que presenta este pais.

Una de las caracteristicas del ordenamiento territorial, al menos en Colombia,
es la enorme legislacion existente, pero la baja capacidad de los arreglos institu-
cionales para su operacion. La gobernanza es confusa, se superponen intereses
y se cuentan con pocos mecanismos para la resolucion de conflictos. Este diag-
noéstico se hace evidente al ver lo poco que se ha avanzado en lograr territorios
mas cohesionados y con mayor capacidad de gestionar un desarrollo incluyente
y sostenible.

Este capitulo, ademas, busca plantear con detalle un conjunto de elementos que
permitan abrir una discusién sobre como lograr un ordenamiento del territorio
sobre la base de un proceso de articulacion naciéon—territorio mas eficiente, que
logre reducir los desequilibrios y desbalances territoriales que mantienen siste-

maticamente algunas regiones en situaciones de rezago permanente.

Conceptos orientadores

Con el 4animo de avanzar en el objetivo propuesto, conviene precisar un conjun-
to de conceptos que haran mas sencillo el abordaje de este complejo problema.
El desarrollo territorial es el proceso de transformacién productiva e institucio-
nal de un territorio. Sus determinantes son las relaciones entre actores, institu-
ciones y estructuras sociales en busca de una mayor cohesion territorial. Por lo
tanto, hacen parte del desarrollo territorial todas aquellas acciones, instrumen-

tos y politicas que buscan los objetivos de transformacion de un territorio.

Conviene recordar también que, de acuerdo con Sen (2012), el desarrollo se
puede entender como el fortalecimiento de la autonomia y las libertades que
facilitan la participaciéon de los individuos en la vida econémica. Por lo tanto,

el desarrollo econémico ocurre cuando los individuos tienen la oportunidad de
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comprometerse y contribuir a la sociedad y tienen mayor posibilidad de apro-
vechar su potencial. Se podria completar la idea del desarrollo territorial como
el proceso de transformacion productiva, social e institucional que permite que
los individuos de un territorio puedan ejercer plenamente sus libertades y apro-

vechar su potencial sin importar el lugar donde estan.

Es asi como el desarrollo territorial parte de reconocer que los territorios pre-
sentan un conjunto de desequilibrios espaciales asociados a factores sociales,
econdmicos e institucionales que perpettan las desigualdades y limitan los pro-
cesos integradores de mercados y la convergencia regional. Revertir estos des-
equilibrios requiere dinamicas de desarrollo territorial que apunten a procesos
de transformacion productiva, social e institucional de un territorio con el fin de
reducir las desigualdades al interior de éste y entre los territorios, promoviendo
dinamicas virtuosas en las que el crecimiento econémico esta acompanado de

reducciones en los niveles de pobreza y desigualdad.

En este escenario, el ordenamiento territorial se convierte en una herramienta
poderosa para avanzar en estos procesos de transformacion, entendiendo que el
territorio se debe ordenar funcionalmente y avanzar hacia una mayor cohesiéon
territorial. La configuracion del territorio y el modelo de ocupacion del mismo
son elementos potenciadores de esta transformaciéon productiva e institucional,
que ademas fortalecen los procesos de autonomia y ejercicio de libertades de

los ciudadanos.

El ordenamiento territorial? comprende el conjunto de acciones politico-admi-
nistrativas y de planificacion fisica concertadas y emprendidas por los munici-
pios o distritos y areas metropolitanas, en ejercicio de la funcion puablica que les
compete, dentro de los limites fijados por la Constitucién y las leyes, en orden
a disponer de instrumentos eficientes para orientar el desarrollo del territorio

bajo su jurisdiccion y regular la utilizacion, transformacion y ocupacion del

2. Definicion de la Ley 388 de 1997, Art. 5.
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espacio, de acuerdo con las estrategias de desarrollo socioeconémico y en armo-

nia con el medio ambiente y las tradiciones historicas y culturales.

El ordenamiento, entonces, debe apuntar a la armonizacion de las dimensiones
social, institucional, biofisica y productiva del territorio, y de las decisiones de
intervencion en términos de politica ptblica. Esto busca equiparar las condicio-
nes basicas de desarrollo y la solucion de los conflictos que se presentan frente
al uso del suelo por la superposicion de estas dimensiones y de las decisiones de
politica en todos los niveles de la institucionalidad.

Este proceso se fundamenta en el reconocimiento de la funcionalidad territorial
dentro de los procesos de ordenamiento como una estrategia costo - efectiva
para reducir las desigualdades territoriales y procurar intervenciones de cre-
cimiento inclusivo y balanceado. Es asi como este concepto es el resultado de
concretar modelos de ordenamiento territorial que aprovechan e impulsan los
vinculos entre areas rurales, periurbanas y urbanas, y que se fundamentan en
escalas de planeacion supramunicipales, lo que permite capturar mejor estos
relacionamientos y aprovecharlos logrando un mayor alcance en términos de

impacto’.

En términos de politica publica, se reconoce que la funcionalidad territorial podria
ser el resultado de los procesos institucionales y normativos que favorecen el
aprovechamiento de los diferentes flujos, interdependencias y vinculos que exis-
ten en los territorios para una mejor gestion de los instrumentos de politica y
que no necesariamente estan circunscritos a los limites politico administrativos
de las escalas tradicionales de planeacion. Lo anterior supone abordar elemen-
tos de la estructura ecoldgica regional; de la estructura funcional y de servicios,

conformada por los sistemas generales de servicios publicos, de movilidad y de

3. Es importante diferenciar este concepto del de relaciones funcionales al que hace referencia la Ley 388
de 1997: mientras el primero es el resultado de aprovechar los vinculos urbano-rurales en escalas supra-
municipales, aqui se entiende las relaciones funcionales como dinamicas espontaneas que ocurren en el
territorio, pero que no necesariamente estan guiadas o incentivadas por decisiones de politica ptblica que
fortalezcan las interconexiones territoriales.
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equipamientos; y de la estructura socio econémica y espacial, que da cuenta de

las interacciones humanas sobre el territorio.

Por lo tanto, para avanzar en lo propuesto, es necesario reconocer el rol que
juegan las instituciones en este proceso y su gobernanza. Se requiere de ins-
tituciones de calidad y eficientes que gestionen procesos transformadores que
apunten a que todos los individuos puedan realizarse en el sentido que propone
Sen (2012), a partir de una configuraciéon mas funcional del uso del suelo. Las
instituciones son las reglas de juego en una sociedad, es decir, son los limites
creados por la sociedad que definen las interacciones de los individuos (North,
1990). Por lo tanto, si las reglas son de calidad, eficientes y legitimas, los proce-
sos de transformacion positivos son mas faciles de alcanzar por los individuos

en los diversos territorios.

Diagnostico

Teniendo en cuenta el marco analitico expuesto, es necesario exponer cudl es
la situacion del pais en cuanto a la configuracion del territorio. Lo primero que
abordaré sera evidenciar la enorme desigualdad territorial presente en el pais
que puede estar, entre otras cosas, relacionada con la baja capacidad de avanzar
en un modelo eficiente de ocupacién del territorio que responda a un proceso
funcional de ordenamiento territorial. Lo segundo sera tratar de evidenciar el
desorden normativo existente, advirtiendo que este es apenas un analisis preli-
minar del tema y que, si se quiere avanzar con mayor profundidad, sera necesa-
rio realizar un ejercicio mucho mas profundo. Finalmente, analizaré el modelo
institucional y de coordinacién que limita una gestion eficiente que conduzca a

un modelo de ocupacién del territorio mas funcional.

Como ya se habia mencionado anteriormente, una de las caracteristicas mas
relevantes del contexto colombiano es su enorme desigualdad territorial vy, al
mismo tiempo, lo poco funcional que es el territorio en términos de conectivi-
dad e integracion regional. Conviene senalar que, desde la perspectiva econé-

mica, Colombia no es un caso exitoso de convergencia regional. De acuerdo
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con un estudio reciente del Banco de la Republica (2018), durante todo el sigo
XX la actividad econémica se concentr6 en la regién central por una fuerte in-
fluencia de Bogota, donde, como consecuencia de la presencia efectiva del Esta-

do y caracter centralista del pais, permitié un mayor dinamismo de esta region.

Esta tendencia se confirma atin mas cuando se analizan las condiciones de vida
de los hogares. Las zonas rurales son las que presentan las peores condiciones:
de acuerdo con la Mision para la Transformacion del Campo (2015), el 24% de
la poblaciéon que habita en los municipios rurales dispersos, de acuerdo con las

categorias de ruralidad, son pobres extremos.

Por su parte, estudios mas recientes (Rimisp, 2017) ya reconocen que los territo-
rios mas rurales, ademas de presentar las condiciones mas extremas en términos
de pobreza, son los que estan menos conectados, presentan menos interdepen-
dencias interregionales, menos acceso a mercados y a bienes y servicios funda-
mentales para la generacion de ingresos, y menor dinamismo econémico. Por
ejemplo, las pequenas y medianas ciudades empiezan a tener roles importantes
en las dinamicas territoriales; hoy en dia encontramos que cerca del 32% de la
poblacién habita en territorios urbano — rurales. Particularmente, el 56% de
la poblacion vive en ciudades de menos de un millon de habitantes, donde se
produce el 48% del PIB total y el 91°% del PIB agropecuario. Sin embargo estos
territorios, que se pueden reconocer como intermedios*, presentan en muchos
casos, condiciones sociales y dinamismo bastante preocupantes siendo, incluso,
peores que los de las regiones rurales mas remotas. No es una inquietud menor
que subregiones del Caribe, que se caracteriza por tener un nimero importante
de ciudades intermedias como Aguachica y Corozal, tengan 80% de la pobla-
cion presente con privaciones en términos del indice de pobreza multidimen-
sional (Rimisp, 2018).

4. Una subregion intermedia, de acuerdo con el estudio en elaboracién Sistemas Funcionales para la Pla-
nificacion Territorial de Rimisp para el DNP, es aquella que tiene poblaciéon rural entre el 15% y 50%, con
un centro urbano que tenga mas del 25% de la poblacion de la subregion y los tiempos de viaje desde
cualquier punto a una ciudad de 50 mil habitantes es menor a 90 minutos.
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A pesar de las cifras y del rol que juega lo rural y lo regional en el desarrollo del
pais, los instrumentos se han concentrado mas en el desarrollo de politicas sec-
toriales de las cuales, en su mayoria, su aplicacion es mas bien urbana o donde
haya una gran concentracién de la poblacion. Si bien esta reflexiéon no busca
conducir a la discusion que contrapone las politicas sectoriales versus las terri-
toriales, si quiere poner en consideraciéon la importancia de contar con politicas
que apunten a una transformacion positiva de los territorios mas rezagados
que, dadas las condiciones para Colombia, son fundamentales y urgentes. Lo
que no quiere decir que lo tinico que se requiere son medidas compensatorias
que apunten al cierre de brechas, sin entender que estos territorios tienen po-
tenciales y que en muchos casos lo que se necesita son capacidades para poder-

los aprovechar.

Ahora bien, como ya se ha dicho en varias ocasiones, una forma de abordar
esta problematica es a través del ordenamiento territorial y, por lo tanto, con-
viene analizar qué ha pasado con este instrumento. Si bien es un tépico que
ha estado presente por mas de tres décadas en Colombia, ha sido complejo de
abordar por las entidades territoriales y, en general, por el Estado colombiano.
Una prueba de esto es que una de las caracteristicas de la segunda mitad del
siglo XX ha sido la expansiéon urbana y la concentracion de buena parte de la
poblaciéon en las cabeceras municipales. Salvo algunas excepciones, lo anterior
se ha hecho de manera desordenada, evidenciando la poca capacidad de las
institucionalidades locales de anticipar y promover un proceso de expansion
coherente con los propésitos de equidad y sostenibilidad que estan consignados

en la normatividad relacionada.

A pesar de que, desde los anos 90, se empezaron a configurar esfuerzos norma-
tivos para contar con herramientas de planificacién que permitieran orientar
la expansion urbana y la localizacion de infraestructura, estos avances se han
concentrado en los procesos urbanos, dejando el ordenamiento del suelo rural
y la integraciéon regional, fundamentalmente, a las disposiciones ambientales
establecidas a través de la Ley 99 de 1993 y a las reglamentaciones que de
ésta han hecho las Corporaciones Autonomas (MVC'T, 2017). Complementa-

riamente, han venido surgiendo un conjunto de disposiciones sectoriales que no
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necesariamente son normas de superior jerarquia, que de alguna u otra manera
determinan el uso que se le puede dar al suelo rural. Asi mismo, conviene ano-
tar que si bien la Ley 388 de 1997 establece 4 ambitos de planificacion del suelo
en la ruralidad, como son el suelo de expansion urbana, el suelo rural, el suelo
suburbano y el suelo de proteccion, la definiciéon de cada uno de estos ambitos
se da por exclusién de lo que no es urbano, evidenciando un sesgo y ademas
dando a entender que las zonas rurales son mas bien homogéneas, a diferencia
de las urbanas. Lo anterior pone sobre la mesa que, a pesar de los avances en la
materia, hay una porcion importante del territorio que requiere contar con he-
rramientas mas coherentes que faciliten llegar a una configuracién del territorio

mas funcional para alcanzar los objetivos de equidad y desarrollo.

De manera particular, quisiera referirme en esta reflexion a las diversas figuras
existentes de planificacion territorial de caracter sectorial, y como territorial
que, de alguna u otra manera definen el uso permitido del suelo y que, al no
contar con mecanismos unicos de implementacién, pueden configurar conflic-
tos territoriales para los cuales hoy en dia, los procesos de ordenamiento terri-
torial no cuentan con instrumentos para una gestion eficiente. Esta situacion
ya se advierte en un conjunto de foros regionales que adelant6 la Universidad
de Nacional de Colombia con el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio
(2017), donde se anota que uno de los principales desafios asociados con el
ordenamiento rural es, por un lado, la falta de correspondencia entre las voca-
ciones de los territorios y la norma, y por otro, los impactos de los proyectos de
interés nacional en los suelos rurales cuando estos no se articulan con los objeti-

vos y aspiraciones de las comunidades que habitan los territorios.

El Decreto 1077 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Re-
glamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio”, en lo relativo al orde-
namiento del suelo rural, define una serie categorias de proteccion del suelo
rural que son determinantes, de superior jerarquia, y a partir de las cuales se
establecen los usos principales, compatibles, condicionados permitidos y prohi-
bidos. Estas categorias incluyen las areas de conservaciéon ambiental, las de pro-
duccién agricola y ganadera, y de explotacion de recursos naturales, las areas e

inmuebles considerados como patrimonio cultural, las areas del sistema de ser-
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vicios publicos domiciliarios y las areas de amenaza y riesgo. Adicionalmente,
dentro de las categorias de desarrollo restringido se encuentran los suelos subur-
banos, los centros poblados rurales, las areas destinadas a vivienda campestre
y aquellas previstas para la localizaciéon de equipamientos de salud, educacion,
bienestar social, cultural y deporte. Al mismo tiempo, este Decreto define los
contenidos de las Unidades de Planificacion Rural previstas en el Decreto 3600
de 2007, como la unidad “escala intermedia” de ordenamiento rural para las

zonas rurales.

En esta linea, desde la perspectiva sectorial también existen un conjunto de nor-
mas que actian como determinantes de superior jerarquia. El Codigo Minero,
Ley 685 de 2001, les otorga competencia a las entidades del sector para definir
las zonas de explotaciéon minero energética en los municipios. Este Codigo es-
tablece limites a los municipios sobre el establecimiento de zonas excluibles de
explotacion. Asi mismo, el Decreto 2201 de 2003, sobre Proyectos de Interés
Nacional, dispone que ningtin plan de ordenamiento territorial municipal po-
dra ser oponible a la ejecucion de proyectos considerados por el gobierno na-
cional de utilidad piblica e interés social y, por lo tanto, los municipios tinicamente
seran informados sobre el proyecto a desarrollar a fin de ajustar sus Planes de

Ordenamiento Territorial.

Adicionalmente, existe un conjunto de figuras juridicas que, si bien no se com-
> >

portan como un determinante de superior jerarquia, definen o regulan el uso

del suelo rural, ya sea por el tipo de actividades econémicas permitidas o el tipo

de propiedad que propone.

Un ejemplo de esta problematica es lo que ocurre en el sector agropecuario.
Se pueden distinguir por lo menos 4 figuras que st bien tienen un proposi-
to enmarcado en los objetivos de la politica agricola, definen un conjunto de
disposiciones que no cuentan con mecanismos de articulaciéon dentro de los
procesos de ordenamiento territorial. Las Zonas de Reserva Campesina (Ley
160 de 1994) tienen como proposito, entre otras cosas, fomentar y estabilizar la
economia campesina a través de Unidades Agricolas Familiares. La economia

campesina se caracteriza por desarrollarse en pequenas y medianas propieda-
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des, fundamentalmente destinadas a la produccion de alimentos. Los Distritos
de Adecuacion de Tierras de la Ley 41 de 1993 en su articulo 4 indica que el
“area de influencia de obras de infraestructura destinadas a dotar un area de-
terminada con riego, drenaje o proteccién contra inundaciones; para los fines
de gestion y manejo, se organizard en unidades de explotaciéon agropecuaria
bajo el nombre de Distritos de Adecuaciéon de Tierras”. La Ley 1776 de 2011
define las Zonas de Interés de Desarrollo Rural, Econémico y Ambiental (Z1-
DRES) como territorios con aptitud forestal, agroforestal, agricola y pecuaria,
aptos para el desarrollo agroindustrial, que se estableceran a partir de Planes
de Desarrollo Rural Integral. Mas recientemente, la Unidad de Planificacion
Rural y Agropecuaria, mas conocida como la UPRA, defini6 mediante la Reso-
lucion 261 de 2018 la frontera agropecuaria que, st bien no es propiamente una
figura juridica en si misma, busca establecer en dénde se puede llevar a cabo la
actividad agropecuaria sin generar perjuicios ambientales con el fin de reducir
los procesos de deforestacion.

Por su parte, diferentes instituciones, tanto del orden nacional como territo-
rial, vienen adelantando la formulacién de un conjunto de planes de caracter
territorial que, ademas de tener en cuenta tanto las determinantes de superior
jerarquia dispuestas en la normatividad, asi como otras figuras juridicas, deben
lograr armonizarse con los planes de ordenamiento territorial existentes o que
estan en construccion. Solo para mencionar los mas relevantes: Planes de Desa-
rrollo con Enfoque Territorial PDET, Planes de Desarrollo Rural Departamen-
tales, el Programa Nacional Integral de Sustituciéon de Cultivos Ilicitos (PNIS).

Lo anterior solo evidencia que las actuaciones en los territorios son multiples,
y que no se cuenta con mecanismos robustos y legitimos de coordinacion entre
los actores tanto del territorio como del orden nacional, y que serd muy dificil
lograr una configuracién eficiente del territorio que responda a un modelo ba-
lanceado de ocupacion del suelo. La multiplicidad y superposicion de actuacio-
nes conduce a la presencia de actividades econémicas en zonas de proteccion
ambiental, a la presencia de fenomenos de expansion urbana que no cuentan
con infraestructura y servicios publicos y que ademas se pueden ubicar en sue-

los que tienen un interés agropecuario.
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A partir de este analisis, se puede afirmar que la situacion actual ha llevado a
la proliferacién de conflictos socio-ambientales que no logran resolverse facil-
mente con los instrumentos existentes, conduciendo, incluso, a la adopcion de
medidas que no son las mas idoneas para gestionar estos conflictos, como son
las consultas populares. Una muestra de ello es lo que consigna el CONPES
3762 de 2013, donde el 80% de los Proyectos de Interés Nacional (PINES) tie-
nen problemas ambientales, el 27°% de consulta previa y el 23% de adquisicion
predial. Estos problemas se relacionan en buena medida con los procesos de or-
denamiento del territorio y se podrian resolver mas facilmente con mecanismos
eficientes de coordinacién interinstitucional, pero no solo desde la perspectiva

sectorial, sino ademas territorial.

Por su parte, se estima que el 30% del territorio nacional (Incoder, 2013) es
colectivo, y es muy limitada la coordinacion entre los POT y los planes de vida
de las comunidades étnicas. Esto ha generado que los procesos de ampliacion
y adquisiciéon de estos territorios se gestione entre las comunidades y la ins-
titucionalidad nacional, dejando por fuera la discusion entre las autoridades
locales y regionales, generando tensiones que se pueden convertir en conflictos
territoriales, como los que tienen lugar en el norte del Cauca donde convergen
intereses de campesinos, empresarios, comunidades afro e indigenas; aspecto
que el Instituto de Estudios Interculturales de la Universidad Javeriana de Cali

tiene muy bien documentado.

Otro asunto relevante dentro de esta reflexion es la ausencia de una perspectiva

supramunicipal dentro del proceso de ordenamiento territorial.

Si los municipios reconocieran las interdependencias que tienen con otros
municipios y con las zonas rurales, se lograria una complementariedad que
permitiria, por un lado, avanzar en un modelo de ocupacién mas integrador
aprovechando las ventajas que ofrecen los vinculos urbano—rurales y, por otro,
la conectividad para aprovechar el potencial de los territorios y asi lograr una
mejor y mas eficaz coordinacion Nacién—territorio en lo que se refiere a proyec-
tos estratégicos, definiciéon de zonas de proteccion ambiental y de interés agro-

pecuario. Hoy en dia se cuenta con instrumentos que promueven la asociativi-
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dad territorial previstos en la Ley Organica de Ordenamiento Territorial (Ley
1454 de 2011). Sin embargo, existen pocos incentivos por parte del Gobierno
Nacional para que los municipios avancen en una perspectiva supramunicipal;
ademas, la normatividad privilegia la planeacion a escala municipal, ya que la
Constitucion establece que la gestion territorial tiene competencia estrictamen-

te municipal.

Conclusiones y recomendaciones

La anterior reflexion sugiere entonces que, para avanzar en un ordenamiento
territorial que favorezca una mayor cohesion territorial y que, al tiempo genere
un desarrollo que permita la realizacién de los individuos como ciudadanos,

conviene:

Iniciar un proceso de armonizacion normativa que dé mas claridad y seguridad
a los procesos de ordenamiento. Para ello se deben clarificar las normas, definir
competencias y delegar responsabilidades de acuerdo a las capacidades de ges-
tion de las diversas entidades responsables del mismo. Tal vez convendria contar
con un unico arreglo institucional multinivel que facilite la integracion, la arti-
culacién y la definicion de competencias dentro del proceso de ordenamiento
territorial, procurando procesos claros, transparentes y participativos. Deberia
ser una instancia de alto nivel que tome decisiones y gestione efectivamente los
conflictos cuando haya superposicion de intereses sectoriales y territoriales. Por
ejemplo, una de las primeras tareas sera contribuir a la solucion de los conflic-
tos que se generan con la aplicacion de las determinantes de superior jerarquia
definidas en el articulo 10 de la Ley 388 de 1997, para efectos de garantizar la
coordinaciéon y coherencia de las politicas nacionales y de los instrumentos de

ordenamiento en el territorio.

Dentro del proceso de ordenamiento territorial, es necesario incentivar y pro-
mover la adopcion, por parte de las autoridades locales, de las innovaciones
para el componente rural del POT que viene proponiendo el DNP a través del
Programa POT Modernos. Es necesario, entonces, fortalecer los vinculos urba-

118



El ordenamiento territorial y la articulaciéon Nacion-territorio:
muchos intereses y un solo territorio

no—rurales, incorporar la vision regional dentro del proceso de ordenamiento, y
asi conectar y aprovechar las interdependencias. Es igualmente necesario lograr
articular el proceso de ordenamiento de la propiedad con el de ordenamiento
del uso del suelo. Esto es importante porque finalmente el objeto de ordena-
miento es el suelo. Ademas, avanzar en ordenar la propiedad facilita resolver la

gestion predial, que es un elemento esencial en el desarrollo territorial.

Al mismo tiempo, se deben concretar modelos de ocupacion regional funcional
que fortalezcan los nicleos urbanos intermedios y pequenos. Colombia tiene la
ventaja de contar con un ntimero importante de pequenas y medianas ciuda-
des que pueden convertirse en nodos dinamizadores, especialmente de zonas
rezagadas. Para ello es clave que la configuraciéon del suelo y la disposicion de
sus usos consideren la importancia de ubicar infraestructura, equipamiento de
servicios publicos y, en general, bienes ptblicos que conecten zonas urbanas y
rurales. Avanzar en ello implica que, desde el Gobierno Nacional y a través de
los mecanismos de asignacion de las inversiones, se deben favorecer proyectos
que contribuyan a generar estas funcionalidades y, a través de los diferentes me-
canismos de planeacion territorial, buscar la coherencia y complementariedad

de estas intervenciones.

Una primera tarea seria el redisefio para lograr una coordinacion efectiva del
presupuesto del orden nacional a través de una coordinacion efectiva de las
intervenciones. Es necesario que el gobierno central aborde con seriedad el
problema de desarticulacion intersectorial en el proceso de implementacion.
Hoy en dia, se cuenta con herramientas y normativas que facilitan estos proce-
sos, como son los contratos plan, las asociaciones publico privadas, entre otros.
Ademas, los instrumentos tradicionales, como el CONPES e instituciones como
el Departamento Nacional de Planeacion, dichas herramientas deben tener un
rol mas definitivo en estos procesos. Asi mismo, se debe incentivar la generacion
de recursos propios adicionales con base en mecanismos de ordenamiento terri-
torial, que permitan financiar ejercicios de articulaciéon supramunicipal ademas
de habilitar los ya existentes. En ese sentido, una tarea prioritaria es avanzar en
la modernizacién del catastro, especialmente en las zonas rurales, y lograr que
el Sistema General de Regalias, incluso el Sistema General de Participaciones,
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tengan los medios para poder contribuir a un desarrollo mas funcional del te-

rritorio.

Es conveniente avanzar en una escala mayor de planeacion que vaya mas alla del
municipio, toda vez que los retos del ordenamiento y la funcionalidad territorial
trascienden los limites jurisdiccionales. Mantener una escala de planeacion tan
limitada, especialmente en los municipios mas pequenos, impide la posibilidad
de desarrollar vinculos virtuosos que generen oportunidades econémicas y so-
ciales a los pobladores. Por lo tanto, es imperativo desarrollar incentivos desde
el orden nacional para que los municipios rurales remotos y de poca densidad
poblacional generen procesos de ordenamiento territorial de caracter supramu-
nicipal, que a su vez propicien la conectividad y la integraciéon con mercados
que favorezcan el dinamismo econémico entre regiones, asi como un modelo de
ocupacion del suelo que propicie que los pobladores tengan mas oportunidades

y puedan realizarse como individuos en entornos mas favorables.

Otra oportunidad importante es el fortalecimiento de la asociatividad territo-
rial como estrategia para la gestion de vinculos urbano-rurales y la ejecucion
de proyectos de desarrollo supramunicipal en territorios funcionales. EI meca-
nismo ideal para garantizar la gestion de las interconexiones urbano-rurales,
rurales y entre territorios es la asociatividad territorial. De esta manera, deben
impulsarse y consolidarse los arreglos institucionales previstos en la Ley 1454
de 2011 con la finalidad de contar con una institucionalidad supramunicipal
que, ademas, sea la responsable y cuente con los incentivos para planificar y
ejecutar proyectos de desarrollo supramunicipales que promuevan la funciona-
lidad territorial. Particularmente, se debe precisar el alcance de los esquemas
asociativos en la ejecucion de proyectos regionales, de convergencia regional y
en la disminucion de brechas territoriales. Asi mismo, se requiere que se definan
de manera especifica las fuentes y los mecanismos financieros que tienen las
entidades territoriales para financiar sus esquemas de funcionalidad territorial
y asociatividad. De igual forma, es necesario que se autorice a las entidades
territoriales del nivel municipal y distrital para que puedan invertir recursos en
programas estratégicos de desarrollo territorial que se localicen por fuera de los

limites municipales.

120



El ordenamiento territorial y la articulaciéon Nacion-territorio:
muchos intereses y un solo territorio

Finalmente, y no menos importante, es necesario modernizar las fases de ges-
tion publica (planeacion, programacién presupuestal, ejecucion y seguimiento)
en la implementacion de planes de desarrollo y de instrumentos del ordena-
miento territorial. Particularmente se debe lograr la coherencia y articulacién
de todos los instrumentos de planeacién, incorporando explicitamente en cada
uno de ellos los programas y proyectos que se haran de forma conjunta para

avanzar en una mayor funcionalidad territorial.

Referencias

Berdegué, J. A.; Bebbington, A. y Escobal, J. (2015). Conceptualizando la Di-
versidad Espacial en el Desarrollo Rural Latinoamericano: Estructuras, Ins-
tituciones y Coaliciones. Serie Documentos de Trabagjo (164). Grupo de trabajo:
Cohesion Territorial para el Desarrollo. Programa: Cohesion Territorial
para el Desarrollo. Santiago de Chile: Rimisp.

Berdegué, J.A, (2017). Una mirada critica al desarrollo territorial en Perspectivas del De-
sarrollo Territorial un Homenaje a Alexander Shejtman — libro sin publicar.

Centro Latinoamericano para el Desarrollo Rural — Rimisp (2018) Metodologia
para la Focalizacion Funcional de las Inversiones Territoriales. Informe en construc-
ci6n para el Departamento Nacional de Planeacion.

Centro Latinoamericano para el Desarrollo Rural — Rimisp. (2017). Pobreza y
Desigualdad — Informe Latinoamericano 2017 No dejar a ningin territorio atrds. San-
tiago de Chile: Rimisp.

Congreso de Colombia. (25 de enero de 1993) Por la cual se organiza el subsector de
adecuacion de tierras y se establecen sus funciones. [Ley 41 de 1993]. DO: 40.731.

Congreso de Colombia. (29 de enero de 2016). Por el cual se crean_y desarrollan las
Lonas de Interés de Desarrollo Rural, Econdmico y Social, JIDRES. [Ley 1776 de
2016]. Recuperado de http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/
LEY%201776%20DEL%2029%20DE%20ENERO%20DE%202016.pdf

Congreso de Colombia. (3 de agosto de 1994). Por la cual se crea el Sistema Nacional
de Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, se establece un subsidio para la ad-
quisicion de tierras, se reforma el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria y se dictan
otras disposiciones. [Ley 160 de 1994]. DO: 41.479.

121



Calidad institucional: Fundamento del desarrollo econémico y el progreso social

Departamento Nacional de Planeacion, (2013). Documento CONPES 3762
de 2013: Lineamientos de politica para el desarrollo de proyectos de interés
nacional y estratégicos — PINES.

Departamento Nacional de Planeacion, (2015). El campo colombiano: un camino
hacia el bienestar y la paz Mision para Transformacion del Campo. Bogota: Departa-
mento Nacional de Planeacion.

Departamento Nacional de Planeacion, (2017). Programa POT Modernos.

Meisel A; Wilfried Hahn — De — Castro, (2018). La desigualdad econémica
entre las regiones de Colombia, 1926-2016. Cuadernos de Historia Econdmica
Nuam. 47 Julio, 2018. Banco de Republica

Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, Universidad Nacional de Colom-
bia, Sede Bogota e Instituto de Estudios Urbanos (IEU), (2017). 20 afios de
ordenamiento territorial en Colombia: experiencias, desafios y herramientas para los actores
territoriales. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, Sede Bogota e Insti-
tuto de Estudios Urbanos (IEU).

North, D, (1990). Institutions, Institutional Change and Economic Performance. Cambri-
dge University Press.

Penagos, A.M y Villegas C, (2018). Marco justificativo para el ordenamiento territorial
a escala_funcional. Producto de consultoria: Asesoria en los temas de catastro y
desarrollo territorial de MSI para el Departamento Nacional de Planeacion.

Sen, A, (2012). Desarrollo y Libertad. (11* ed.). Bogota: Editorial Planeta.

Universidad Nacional de Colombia, sede Medellin, (2013). Los Planes de Orde-
namiento Territorial Municipal en Antioquia. Medellin: Universidad Nacional de
Colombia Sede Medellin.

122



7. Instituciones, conflicto y paz:
impacto sobre el Estado de
Derecho y la democracia en la
Colombia del Post-acuerdo

Andrés Molano-Rojas,
Director Académico del Instituto de Ciencia Politica

Hernan Echavarria Olbzaga

Juan Gullermo Moncada Solérzano,
Investigador Asistente del Instituto de Ciencia Politica

Hernan Echavarria Olozaga

Algjandro Barrera Lipez,
Investigador Asistente del Instituto de Ciencia Politica

Hernan Echavarria Olozaga

A modo de provocacion:

Han transcurrido mds de doscientos veinte afios desde la primera edicion andnima de ‘El
Contrato Social’ y nuestra comiin condicion de ciudadanos de los Estados nacionales no
nos ha hecho ni un dpice mds contratantes de la organizacion politica que a Rousseau y sus

contempordneos. Tal vez sea tiempo de escribir ‘La Batalla Social’.

Hernando Valencia Villa. Cartas de Batalla.

Ll presente capitulo tiene como propdsito invitar a una reflexion publica sobre la necesidad de
una buena institucionalidad en tiempos de conflicto y paz. Para tal motwo se toman como ejes
de andlisis 3 elementos de gran relevancia para el Acuerdo Final con las FARC: La Comusion
de Seguimuento, Impulso y Verificacion a la Implementacion; el Procedvmiento Legislativo Es-
pecial para la Paz; y la Jurisdiccion Especial para la Paz. Los efectos de estos, tanto positivos
como negatwos, sobre la garantia del Estado de Derecho y la democracia pluralista deben tener-
se en cuenta para identificar problemas, anticipar riesgos y proponer lineas de accion en materia
de mejoramaento de la calidad de las instituciones como condicion para el desarrollo econdmaco

el progreso social sostenible en Colombia.
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Contexto

A lo largo de doscientos anos de vida independiente, y a pesar de las difi-
cultades, Colombia ha avanzado en el proceso de consolidacién y per-
feccionamiento de sus instituciones, en el desarrollo de su economia, y en la
generacion de oportunidades mas amplias para el progreso social. Uno de los
principales obstaculos que el pais ha tenido que enfrentar tiene que ver con las
distintas formas de violencia que, en diferentes momentos de su historia, han
amenazado la plena funcionalidad del Estado, la vigencia del orden democrati-
co, el imperio de la ley y la convivencia pacifica.

Para enfrentar ese obstaculo, el pais ha apostado por respuestas institucionales
y el intento de construccion de consensos sociales y politicos. Asi lo ilustran la
experiencia del Frente Nacional —en su momento un modelo paradigmatico de
democracia consociacional—, y los distintos procesos de negociaciéon que condu-
jeron al desarme, desmovilizacion y reintegracion de organizaciones insurgen-
tes y grupos armados ilegales —como la guerrilla del M-19, que protagoniz6 un
transito relativamente exitoso a la vida civil y politica, y particip6 protagdnica-
mente en procesos de adaptacion y reforma politica como el que condujo a la

expedicion de la Constitucion de 1991.

Una paz estable y duradera no es otra cosa que la existencia de un orden po-
litico, econémico y social libre y justo, en el marco del Estado democratico y
pluralista de derecho. En ese sentido, toda evaluacion de las experiencias del
pais en el pasado y de la actual implementacion del Acuerdo Final para la Ter-
minaciéon del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera debe
tener como parametro su aporte al fortalecimiento y perfeccionamiento de las
instituciones encargadas de garantizar el imperio de la ley y al ejercicio pleno y
efectivo de los derechos y libertades de todos los ciudadanos.

En efecto, y aunque no haya un consenso sobre la definicién de institucion,

para el desarrollo del presente capitulo se partira de la propuesta que hace
Douglas North:
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Las instituciones son las reglas del juego en la sociedad o, mas formalmente, son
las restricciones humanamente concebidas que moldean la interacciéon humana.
Por lo tanto, estructuran incentivos en el intercambio humano, ya sea politico,
social o econémico [...] Conceptualmente, la diferencia clara que es necesario
hacer es entre las reglas y los jugadores. El proposito de las reglas es definir la for-
ma como se juega el juego. Pero el objetivo del equipo dentro de ese conjunto de
reglas es ganar el juego [...] Moldear las estrategias y las habilidades del equipo a
medida que se desarrolla es otro proceso separado del moldeamiento de la crea-
ci6n, la evolucion y las consecuencias de las reglas (Hodgson, 2011: 32, citando a
North, 1990, p. 3).

A estas alturas, el Acuerdo Final con las FARC y su proceso de implementacion
han supuesto importantes modificaciones institucionales, cuyo impacto en la
calidad de la democracia colombiana y el Estado de Derecho suscita no pocas
preguntas, y en todo caso, plantea importantes desafios. Se puede impactar po-
sitiva o negativamente el Estado de Derecho y la democracia en cualquier parte
del mundo. Sin embargo, surgen en el contexto colombiano unos elementos

particulares en el contexto de la terminacion del conflicto con las FARC.

Por ello, en la discusion que se presentard a continuacion se busca fijar la re-
flexion en tres elementos de analisis: La Comisién de Seguimiento, Impulso y
Verificacion a la Implementacion; el Procedimiento Legislativo Especial para
la Paz; y la Jurisdiccion Especial para la Paz. A partir de las “batallas sociales”
que sobre estos tres temas se han dado en el pais, se pretende ilustrar sobre los
problemas y oportunidades para una buena institucionalidad en la Colombia
del post-acuerdo.

Analisis
La CSIVI: una reevaluacion de su funcionamiento

Existen distintas formas de impactar el Estado de Derecho y la democracia

pluralista. Una de ellas es la desestructura, el disfuncionamiento y el descontrol
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de las organizaciones e instancias que se inscriben dentro de la Rama Ejecutiva
del poder publico. La consecuencia clara de este problema es la agudizacion de
la tensién social. La falta de respuesta institucional profundiza y puede generar

contradicciones en todos los sectores sociales.

A partir de lo anterior se desprenden dos discusiones. La primera es sobre el
impacto de las diversas organizaciones y figuras que se han creado en la ad-
ministracién publica para la implementaciéon de cada uno de los puntos del
Acuerdo Final. Asi, las diferentes agencias, oficinas y/o unidades tendran un
impacto para la sociedad en relaciéon con la eficiencia y eficacia de las mismas.
Esta es una discusion que quedara abierta para el futuro, pues no se profundi-

zard ahora en ella.

La segunda es sobre el impacto del mecanismo mas importante dentro del
Acuerdo Final para revisar el cuamplimiento de lo acordado: la Comisién de Se-
guimiento, Impulso y Verificacion a la Implementacion (CSIVI). Las implica-
ciones de esta Comision en relacion con el Estado de Derecho y la democracia,

se abordaran a continuacion.

La CSIVI fue creada por el Decreto presidencial 1995 del 7 de diciembre de
2016 y actualizada por el decreto presidencial 1417 del 3 de agosto de 2018.
De esta manera se dio cumplimiento a lo acordado por el Gobierno Nacional
y las FARC-EP en 2016 en el punto 6 sobre implementacion, verificacion y
refrendacion. En virtud de dicho Decreto y de lo previsto en el punto 6.1 del
Acuerdo Final, la CGSIVI se compone por tres representantes de alto nivel del
Gobierno Nacional y tres representantes de la Fuerza Alternativa Revoluciona-
ria del Comun (FARC), partido politico que surgi6 del transito a la vida legal de
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia.

Con el cambio de gobierno, se modificaron los nombres de los representantes
del Gobierno Nacional en la CSIVI. Asi, mediante Decreto presidencial nime-
ro 1780 del 17 de septiembre de 2018, fue designada Nancy Patricia Gutiérrez
en su condicion de Ministra del Interior. También Miguel Ceballos, en calidad

de Alto Comisionado para la Paz del Departamento Administrativo de la Presi-
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dencia de la Reptblica. Y finalmente, Emilio José Archila, Alto Consejero Presi-
dencial para el Posconflicto del Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica. Por su parte la FARC, en una carta dirigida al Presidente de la
Republica Ivan Duque, comunica que desde el mes de julio de 2018 se ratifica-
ron también los nuevos nombres de los integrantes de la Comision por parte de
ese partido. Estos son: Rodrigo Granda', Jairo Estrada?y Ronald Rojas®.

Mas alla de ser una instancia conjunta de coordinacién para el post-acuerdo,
se ha calificado a la GSIVI de ser una especie de “pulpo institucional” (Arango,
J- 2017) por las numerosas y diversas funciones que se le atribuyeron. Para al-
gunos, tales poderes deberian estar solamente reservados a la institucionalidad
que ha sido creada por el marco legal y constitucional del pais.

Los objetivos de esta Comision, de acuerdo con el Acuerdo Final, son los de la
resolucion de diferencias; el seguimiento a los componentes del Acuerdo y la ve-
rificacion de su cumplimiento; el impulso y seguimiento de la implementacién
legislativa del Acuerdo; la informacion de seguimiento a la implementacion; y

la recepcién de insumos de instancias encargadas de la implementacion.

Para ello, en los decretos que la fundamentan se listan 36 funciones dentro de
las que se destacan las siguientes: resolver las diferencias o cualquier otra situa-
cion imprevista entre las partes firmantes; discutir y aprobar el Plan Marco de

Implementacion del Acuerdo, asi como revisarlo anualmente para recomendar

1. Rodrigo Granda, antes conocido como “Ricardo Téllez” era considerado el “Canciller de las FARC”.
En 1997 fue elegido miembro integrante del Secretariado del Estado Mayor Central de las FARC-EP
e integrante de su Comisién Internacional. Hizo parte de la Delegacion de Paz de las FARC-EP en los
dialogos de La Habana, Cuba.

2. En el 2014, fue elegido como uno de los integrantes de la Comision Histérica del Conflicto y sus Vic-
timas (CHCV), encargada de crear un informe sobre las causas y las consecuencias del conflicto armado
colombiano. En 2016, fue elegido como uno de los seis integrantes de Voces de Paz y Reconciliacion, un
grupo de representantes con puesto en el Congreso, con voz, pero sin voto, que hacia seguimiento del
tramite de las leyes que se requerian para la implementacién del Acuerdo Final.

3. Ronald Rojas, antes conocido como “Ramiro Duran”, hizo parte de la lista al Congreso de la Repu-
blica de la Fuerza Alternativa Revolucionaria del Comun en las pasadas elecciones legislativas del 11 de
marzo de 2018.
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los ajustes a que haya lugar; constatar que todos los proyectos de decreto, ley o
acto legislativo necesarios para la implementar el Acuerdo correspondan a lo
acordado; solicitar informes de seguimiento y ejecucion sobre los distintos pro-
gramas y proyectos ejecutados con recursos de cooperacion internacional; pre-
sentar informes periddicos y diferenciales de los avances en la implementacion;
mantener contacto, recibir y analizar las observaciones de los notables que in-
tegran el Componente Internacional de Verificacion; actuar como mecanismo
de interlocucién y coordinacién con la Misién de Verificacion de las Naciones

Unidas; y otras mas.

Pero, entre las multiples funciones de la CGSIVI, la que estaba contenida en el
numeral 6 del articulo 3 del Decreto 1995 de 2016, result6 particularmente
lesiva para el principio democratico y la separaciéon de poderes durante la vi-
gencia del procedimiento legislativo especial para la paz. Especificamente esta
disposicion establecia:
Constatar que el contenido de todos los proyectos de decreto, ley o acto legislativo
que sean necesarios para implementar el Acuerdo I'inal, correspondan a lo acor-
dado antes de que sean expedidos por el Presidente de la Republica o presentados
ante el Congreso, segiin sea el caso. Para estos efectos, se tendra en cuenta el
listado no exhaustivo de proyectos incluidos en el Acuerdo Final. Lo anterior sin

perjuicio de las competencias del Congreso de la Republica.

Por accion de un grupo de ciudadanos que argumentaban la inconstituciona-
lidad de la norma, se demando6 el poder supralegal que el Decreto reglamen-
tario 1995 de 2016 otorgaba a la GSIVI para intervenir en la formacion de los
decretos, las leyes y los actos legislativos. Asi en marzo de 2018, El Consejo de
Estado en Sala Unitaria, Secciéon Primera, resolvié decretar la medida cautelar
de suspension provisional de los efectos del numeral 6 del articulo 3 del Decre-
to 1995 de 2016, por desconocer los articulos 113, 132, 133, 154 y 155 de la
Constitucion Politica.

Cabe destacar, no obstante, que la norma establece que la funcién se entiende

“sin perjuicio de las competencias del Congreso de la Reptblica”. Sin embar-
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go, la facultad otorgada a la Comision si condicionaba la iniciativa legislativa
y reglamentaria, en razéon de que era necesario un ‘“visto bueno” previo a la
aprobacion de los decretos y a la presentacion de los proyectos de leyes y actos
legislativos para la implementacion del Acuerdo Final. Lo anterior era una limi-
tacion excesiva de la autonomia tanto del Congreso de la Republica como de la
Rama Ejecutiva. La sintesis de las razones expuestas por el Consejero Ponente
Oswaldo Giraldo, en auto del 2 de marzo de 2018, es clara:
No se observa, ni en la Constitucion ni en la ley, que la iniciativa de las institu-
ciones democraticas legitimamente constituidas en temas trascendentales para el
pais, deba someterse al estudio previo obligatorio de la CSIVI, de donde es dable
concluir que la funcién asignada en el decreto reglamentario excede el marco
constitucional y legal si, como dan a entenderlo los demandantes, constituye una
etapa previa que vincula a las instituciones democraticas para ejercer la iniciativa
gubernamental y legislativa. Y mas atn, si tiene el alcance de vetar la iniciativa,
pues las normas legales que le han dado fundamento a la GSIVI y que fueron

transcritas con anterioridad no le han conferido tal atribucién.

En resumen, se logré advertir el impacto negativo sobre la garantia del Estado
de Derecho y la democracia pluralista, pues afectaba las competencias de la
institucionalidad reconocida constitucionalmente en Colombia. Lo anterior, en
razén de que la disposicion contenida en el decreto de la GSIVI no estaba pre-
vista en ninguna parte del ordenamiento juridico colombiano. También, por-
que constituia una clara intromisiéon sobre las competencias que estan a cargo
de las autoridades revestidas de iniciativa ejecutiva y legislativa, de las cuales
también son titulares el gobierno, el Congreso y el pueblo. Y finalmente porque
representaban una limitaciéon a la actuacion de las instituciones democratica-

mente constituidas para deliberar y decidir en esas materias.

La discusion en este acapite, sobre la funcién inconstitucional que le fue atribui-
da a la GSIVI, debe abrir espacio a una reflexion mas amplia sobre el resto de
funciones que le fueron asignadas a esta Comision. Dicha reflexion debe partir
del precepto de que ninguna de estas prerrogativas puede extenderse a ejercer

poderes y competencias que la Constitucion Politica de 1991 vy las leyes han
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reservado a las instituciones democraticas. Mucho menos que alguna de estas
funciones se vuelva obligatoria o vinculante para estas. La labor de verificacion
de la CSIVI debe ajustarse a este principio legitimo que la naciéon colombiana

ha acordado en su Carta Politica y que supera el Acuerdo Final.

A'la GSIVI se le dio un tiempo de duracion de hasta 10 afos, y cumplira en
enero de 2019 un primer periodo de funcionamiento. En ese momento, los
integrantes de la Comision deben decidir sobre la posibilidad de una prérroga.
Hasta esa fecha, el Gobierno Nacional en cabeza del presidente Ivan Duque,
tiene la oportunidad de reevaluar el funcionamiento de la GSIVI. Puede haber
un debate politico en relacién con los enfoques y contradicciones que haya en-
tre las partes que conforman la CSIVI, pero también puede haber un debate
mas técnico en relacion con la eficiencia y eficacia del mecanismo en si mismo

y su funcionalidad para la democracia y el Estado de Derecho.

En cualquier caso, en esa revision de la GSIVI debe hacerse eco de que, en el
ejercicio de seguimiento, impulso y verificacion de la implementacion, se deben
respetar principios democraticos como el caracter unitario del Estado Social de
Derecho, el pluralismo politico, las libertades individuales, la divisién de pode-
res, las competencias de las ramas del poder publico, la integridad territorial, la
libertad econémica, el derecho a la propiedad privada de todos los ciudadanos
y la primacia de los derechos inalienables de la persona.

El Fast Track: precedentes y lecciones

Otra de las formas para impactar el Estado de Derecho y en la democracia
pluralista, es a través de la limitacion o suplantacion de las competencias de la
Rama Legislativa del poder publico. El resultado cierto de este problema es la
erosion de la democracia representativa y la pérdida de confianza y legitimidad
en el Estado como un todo. Socavar el ejercicio de soberania que hace el pueblo
a través de los 6rganos representativos que se eligen por votacion es indeseable

para una nacién democratica.
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Considerando lo anterior, se puede desarrollar una discusion sobre el impacto
que tuvieron los instrumentos juridicos diseiados para facilitar y asegurar el
desarrollo normativo del Acuerdo Final. Uno de estos instrumentos es el pro-
cedimiento legislativo especial para la paz, que tenia el proposito de agilizar y
garantizar la implementacién ofreciendo garantias de manera excepcional y
transitoria para el fin del conflicto, sentando las bases de la implementacion
normativa del Acuerdo. El otro instrumento eran las facultades presidenciales
para la paz, en el cual se le otorgaba al Presidente de la Republica facultades
extraordinarias para expedir decretos con fuerza de ley que fueran necesarios
para asegurar las normativas derivadas del Acuerdo. Para efectos de este aca-
pite el analisis se centrard en el primero de ellos: el Procedimiento Legislativo
Especial para la Paz.

Dicho procedimiento, cominmente llamado Fast Track, fue creado por el Acto
Legislativo 1 del 7 de julio de 2016 “Por medio del cual se establecen instru-
mentos juridicos para facilitar y asegurar la implementacion y el desarrollo nor-
mativo del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion
de una Paz Estable y Duradera”, en su articulo 1. Este procedimiento se disefi6
para funcionar por 6 meses, contados a partir de su entrada en vigencia, y podia
prorrogarse hasta por un periodo igual. Asi el Fast Track funciond hasta el 30 de
noviembre de 2017.

En total, el Fast Track tenia 11 reglas de funcionamiento. Algunas de las caracte-
risticas mas destacadas eran: que los proyectos de ley y de acto legislativo trami-
tados por este Procedimiento eran de iniciativa exclusiva del Gobierno Nacio-
nal; que tales proyectos tenian tramite preferencial, por lo cual tenian absoluta
prelacion el orden del dia sobre cualquier otro asunto; que para los proyectos de
ley, el primer debate debia surtirse en sesiéon conjunta de las Comisiones Cons-
titucionales Permanentes respectivas; que para los proyectos de acto legislativo,
su tramite seria solo de una sola vuelta de 4 debates; que las modificaciones,
tanto para proyectos de ley y actos legislativos, debian contar con el aval previo
del Gobierno Nacional; que la votacion, tanto en las Comisiones como en Ple-

narias, debia hacerse sobre la totalidad de cada proyecto; y que cada proyecto
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tenia control automatico y tnico de constitucionalidad, posterior a su entrada

en vigencia, salvo las Leyes Estatuarias que tenian un control previo.

Siendo conocidas las condiciones suz generis que caracterizarian el procedimien-
to legislativo especial para la paz, algunos advirtieron sobre la inminente limi-
tacion a la deliberacion del Congreso de la Republica y a las diferentes pre-
rrogativas naturales de los congresistas; ello, aunado al cerrado escenario del
debate publico a la hora de construir las propuestas para la implementacién
normativa. Lo anterior solo reforzaba la constante opacidad — en el acceso la
documentaciéon — y en la restriccion de la participacion e intervencion que se
acusaba desde la ciudadania. (Castro & Molano, 2018).

Por ello, a través de una acciéon publica de inconstitucionalidad contra los ar-
ticulos 1y 2 del Acto Legislativo 01 de 2016, se intent6 remediar la situacion
descrita. El concepto del ciudadano demandante es que dichos articulos eran
fruto de un “vicio de competencia” del Congreso, como 6rgano constituido, ya
que carece de atribuciones para “sustituir la Constitucion”. Especificamente
sobre el articulo 1, sefiald6 que el Congreso, al reducir a 1 vuelta con 4 deba-
tes el procedimiento de reforma constitucional, habria sustituido la Constitu-
cion, porque degradaban la Carta al nivel jerarquico de la ley al exigir para su
reforma los mismos debates necesarios para modificar o expedir leyes. Dicha
disposicion sustituia un elemento definitorio de la Carta conformado por los
principios de supremacia, rigidez y control constitucional, que, por un lado,
impide alterar los mecanismos de reforma constitucional, y por otro, reducir la
rigidez constitucional hasta hacerla equivalente a la de las leyes. No obstante,
en la Sentencia C-699 de 2016, la decision de la Corte fue declarar exequibles
dichos segmentos pertenecientes al articulo 1 de la norma. La decision de la
Corte se sintetiza en que:
El Congreso por medio de actos legislativos no solo puede modificar las previsio-
nes que establecen mecanismos de enmienda constitucional, sino que de hecho
puede ademas graduar el estandar de dificultad para el cambio originalmente
previsto en la Constitucion 1991, y puede entonces reducirlo, siempre que no

sustituya la Constitucién.
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La resistencia al cambio de las normas constitucionales debe ciertamente ser su-
perior a la de las leyes, pero el grado de superioridad es un aspecto susceptible de
adaptacién transicional, precisamente como una forma de garantizar la integri-

dad de la parte dogmatica de la Carta y en particular el derecho a la paz.

Asi, el grado de superioridad de las normas constitucionales termina siendo sus-
ceptible de una “adaptacion transicional”, que para el caso del Acto Legislativo
01 de 2016 era el de “facilitar y asegurar la implementacion y desarrollo nor-
mativo del Acuerdo Final para la terminacion del Conflicto y la Construccion
de una Paz Estable y Duradera”. Ello puede verse como aceptable, pero discu-

tiblemente deseable para el Estado de Derecho y la democracia colombiana.

Otra accion publica de inconstitucionalidad si prosperoé. Entre los demandantes
se encuentra el actual Presidente de la Republica, Ivan Duque. La demanda
contenia acusaciones por sustitucion de la Constitucion en contra de los arti-
culos 1, 2, 3y 5 del Acto Legislativo 01 de 2016. Pero especificamente, sobre el
articulo 1, que es del interés de este acapite, se argument6 que tal disposicion
transgredia los articulos 113, 241, 243, 374, 375 y 379 de la Constituciéon de
1991. Particularmente sobre los literales h) y j) se aludi6 la vulneracion de dos
pilares fundamentales de la Constitucion colombiana: los principios de separa-
ciéon y equilibrio de poderes. En tales literales se estipulaba que los proyectos
de ley y de acto legislativo: “solo podran tener modificaciones siempre que se
ajusten al contenido del Acuerdo Final y que cuenten con el aval previo del
Gobierno nacional”, y que “en la comision y en las plenarias se decidira sobre
la totalidad de cada proyecto, con las modificaciones avaladas por el Gobierno

nacional, en una sola votacion™.

Pero la Corte, en Sentencia C-332 de 2017, declar6 la inexequibilidad de los
literales en cuestion, remediando los condicionamientos que recayeron sobre el
Congreso de la Republica, que lo relegaban a una figura meramente notarial y
de validacion de las decisiones de la Rama Ejecutiva:
(...) se concluye por la Corte que los literales h) y j) del Acto Legislativo 1 de 2016
sustituyen la Constitucion, en la medida en que desvirtian las competencias de

deliberacion y de eficacia del voto de los congresistas, las cuales conforman el nt-
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cleo esencial de la funcién legislativa. Estas enmiendas a la Constitucién también
implican un desbalance en el equilibrio e independencia entre los poderes pabli-
cos, a favor del ejecutivo y en desmedro de las prerrogativas propias del Congreso

en una democracia constitucional.

Por ende, el legislativo debe conservar su competencia para introducir modifica-
ciones a las propuestas del ejecutivo, incluso sin contar con aval gubernamental,
asi como para decidir si somete o no a discusion el articulado u opta por la vota-
cién en bloque de esas mismas iniciativas. Con todo, en cada una de estas activi-
dades debe cumplirse con las reglas y principios que guian el trabajo legislativo,
asi como con el requisito de conexidad entre los contenidos del Acuerdo y las

normas juridicas que se deriven del proceso de implementacion, (...).

Asi, la Corte revirti6 la injerencia indebida que el ejecutivo tenia sobre los asun-
tos del legislativo a proposito del Procedimiento Legislativo Especial para la
Paz. A pesar de la intencion de agilizar y garantizar la implementacion y de-
sarrollo normativo del Acuerdo Final, el poder excesivo que el primero tenia
sobre el segundo era un claro desequilibrio en la separacion de poderes. Y esta
claro que el poder politico en las democracias constitucionales debe ser dividido
y limitado, como un rasgo propio que distinguen a estas de otras formas de ejer-
cicio de la actividad estatal, en especial aquellas que se asemejan a las tiranias

o autarquias.

A partir de esa providencia, se dilucida el impacto negativo que generaba el Fast
Track para el control del ejercicio del poder. Estaba en riesgo, en ese sentido, la
garantia de las libertades y derechos de los ciudadanos frente a un poder publi-
co omnimodo. Y también se perdia la racionalizaciéon que debe caracterizar la
actividad del Estado en donde de manera independiente, autbnoma y especia-

lizada se legisla, se ejecuta y se juzga.

Este primer acercamiento al impacto del Fast Track queda como precedente y
leccion hacia el futuro del riesgo que puede generarse al buscar celeridad para
el desarrollo normativo de cualquier proceso de cambio politico o social. Con-

seguir la consolidacion rapida de la terminaciéon de un conflicto, empleando
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cualquier medio para lograrlo, no es igual a conseguir una consolidacién segura
y efectiva. Quedara para discusiones futuras, un segundo acercamiento del im-
pacto de todo el volumen normativo en si mismo que fue tramitado por medio

del Procedimiento Legislativo Especial para la Paz (ver tabla 1 y 2).

Tabla 1.
Actos Legislativos 5
Leyes 6
Decretos-Ley 35
Total de normas 46
Total de articulos examinados 774

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacién de la Corte Constitucional.

Tabla 2.
Articulos exequibles 660
Articulos exequibles con expresiones inexequibles 58
Articulos inexequibles 13
Articulos con exequibilidad condicionada 52

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacién de la Corte Constitucional.

La JEP: aplicando justicia a pesar de st misma

El Estado de Derecho y la democracia pueden verse también afectados por la
forma en que se imparte — o se deje de impartir —la justicia. El riesgo de generar
impunidad e inseguridad juridica y de esa forma reproducir ciclos de violencia

y victimizacion no es deseable para la Colombia del post-acuerdo.

Por ello, el mecanismo judicial que se acordé en La Habana para resarcir los

derechos de las victimas fue el de la creaciéon de un componente de justicia
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transicional. Especificamente, en el punto 5 del Acuerdo Final donde esta con-
tenido el acuerdo sobre las victimas del conflicto, se crea el Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR), del cual hace parte,
junto con otros componentes extrajudiciales?, la Jurisdiccion Especial para la
Paz (JEP) como mecanismo judicial para permitir la investigacién y sanciéon de
las graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario y de violaciones

a los Derechos Humanos.

Asi, de acuerdo con Molano, Ramirez y Zarama (2016), sobre el mecanismo
de justicia transicional acordado entre el Gobierno y las FARC, dos elementos
resultan relevantes para el analisis del componente “ideacional” del mismo. Por
un lado, es importante ver las expectativas y demandas que tal mecanismo pue-
de generar sobre el conjunto de la administraciéon de justicia, y, por el otro, es
valioso también ver el impacto que su efectividad o inefectividad puede producir

en el imaginario colectivo, tanto de si mismo como de la justicia como un todo.

La norma que le dio vida a la JEP fue el Acto Legislativo 01 del 4 de abril de
2017 “Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
Constitucion para la Terminacion del Conflicto Armado y la Construcciéon de
una Paz Estable y Duradera”. Dicha norma fue declarada exequible por la Cor-
te Constitucional, salvo algunos apartes normativos que se declararon inexequi-
bles, mediante la Sentencia C-674 de 2017. En el capitulo 3 de dicha norma
se caracteriza a la JEP como sujeto de un régimen legal propio, con autono-

mia administrativa, presupuestal y técnica. Esta Jurisdiccion debera conocer de

4. Los otros mecanismos y medidas que conforman el Sistema Integral son: la Comisién para el Esclare-
cimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién, un érgano temporal y de caracter extra judicial,
que busca conocer la verdad de lo ocurrido y contribuir al esclarecimiento de las violaciones e infraccio-
nes, ofreciendo una explicaciéon amplia a toda la sociedad de la complejidad del conflicto; una Unidad
Especial para la Basqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto
armado, una unidad de alto nivel de caracter humanitario y extrajudicial, cuyo objetivo es contribuir a la
implementacién de acciones humanitarias de busqueda e identificacién de todas las personas dadas por
desaparecidas en el marco del conflicto armado que se encuentren con vida, y en los casos de fallecimien-
to, cuando sea posible, la localizacién y entrega digna de restos; y finalmente una serie de medidas de
reparacion integral para la construccion de paz.
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manera preferente sobre las demas jurisdicciones y de forma exclusiva de las
conductas en relacion directa o indirecta con el conflicto armado colombiano
con anterioridad al 1 de diciembre de 2016, a pesar de lo cual no representa la

sustitucion como tal de la justicia ordinaria.

Los objetivos orientadores de la jurisdiccion son los de satisfacer el derecho de
las victimas a la justicia; ofrecer verdad a la sociedad colombiana; proteger los
derechos de las victimas; contribuir al logro de una paz estable y duradera; y
adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes participa-
ron de manera directa o indirecta en el conflicto armado interno mediante la
comision de las conductas objeto de investigacion y sancion. No obstante, la
consecucion de dichos objetivos se ha visto cuestionada en medio de la acci-
dentada puesta en marcha de la JEP: corrupcion, falta de entendimiento con
la justicia ordinaria y reformas a su propia estructura han estado en el debate
publico a la hora de hacer un juicio sobre la JEP.

Mas alla de los problemas gerenciales que puedan darse por la demanda ex-
traordinaria de recursos econémicos, de infraestructura, técnicos, humanos y
politicos, para la creacion de esta nueva jurisdiccion, se han hecho sefialamien-
tos de corrupcion en la JEP lamentables. En el mes de abril de este afo, el Fis-
cal General de la Nacion denunci6 la existencia de una red de intermediarios
interesada en la adjudicacion de contratos a cambio de porcentajes del valor
de los mismos (El Nuevo Siglo, 2018). También, mas recientemente, se conocio
la intenciéon de la Fiscalia General de la Nacion de imputar cargos a la direc-
tora administrativa de la JEP, Martha Lucia Zamora, por los delitos de abu-
so de funcion publica, perturbacion de actos oficiales y asesoramiento y otras
actuaciones ilegales (El Espectador, 2018). Esto resulta muy negativo para las
expectativas e imaginarios de las victimas y de la sociedad sobre la integridad
que debe mantener, en general, toda institucionalidad, pero especialmente ésta
que ha sido creada con el propésito noble de aplicar justicia sobre los hechos del

conflicto armado colombiano.

No menor ha resultado el hecho cierto de la tension entre la Jurisdiccion Espe-

cial para la Paz y la justicia ordinaria y otras autoridades. En esta materia, fre-
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cuentemente se transita de la discusion juridica a la discusion politica, y vicever-
sa. La aparente falta de reglas claras sobre el relacionamiento de la JEP con las
jurisdicciones ya existentes y con el ejercicio de competencias por parte de otras
autoridades ha generado polémicas que afectan la imagen de la institucionali-
dad. El caso de Seuxis Pausivas Hernandez Solarte, mas conocido como Jesus
Santrich, hoy acusado de cometer el delito de narcotrafico con posterioridad
al 1 de diciembre de 2016, dia en el que el Congreso ratificé el Acuerdo Final,
es 1lustrativo (El Tiempo, 2018). La discusion sobre la competencia del caso, la
decision sobre la extradicién o no de Hernandez, y otros temas han puesto de
presente desencuentros entre la Jurisdiccion y la Fiscalia General de la Nacion

y la misma Corte Suprema de Justicia.

También, desde el Congreso de la Republica se ha intentado reformar la es-
tructura de la Jurisdiccion contemplada en el Acto Legislativo 01 de 2017. La
bancada del Centro Democratico y de Cambio Radical impulsan el Proyecto
de Acto Legislativo 024 de 2018 Senado’, que busca crear unas salas especiales
para juzgar miembros de las fuerzas militares en la JEP. Tal proyecto, aunque
tiene gran oposicion en el Congreso por las posibles consecuencias que haya
cuando la Corte Penal Internacional revise el caso colombiano, ha sido respal-
dado por el Ministerio de Defensa y el Ministerio del Interior (Semana, 2018).
Mas alla de la viabilidad del proyecto, se destaca que, aun habiendo iniciado su
labor, la JEP es y puede seguir siendo objeto de debate juridico y politico.

La justicia, sea que se hable del mecanismo de justicia transicional o de todo el
aparto de la justicia ordinaria, es esencial para la Colombia del post-acuerdo. El

perfeccionamiento de la institucionalidad encargada por la Constitucion de ad-

5. La Reforma plantea crear, dentro del Tribunal para la Paz, dos secciones de primera instancia: una
seccion de revision de sentencias y una seccion de apelacion. Estas seran integradas cada por tres magis-
trados que serian escogidos por el Presidente de la Reptblica y que deberian, como condicién, conocer
sobre el Derecho Internacional Humanitario (DIH) y sobre los manuales operacionales de las Fuerzas
Armadas. También se plantea dentro de la Jurisdiccion Especial para la Paz, la creacién de una sala de de-
terminacion de competencia de las secciones que conoceran las acciones cometidas por los miembros de
las Fuerza Publica. Estara integrada por 3 magistrados y una Unidad de Investigacién y Acusacioén para
uniformados, integrada por un minimo de 8 fiscales designados por el Fiscal General de la Nacion.
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ministrar justicia es determinante. Porque, como lo indican Molano, Ramirez
y Zarama, ello incide positivamente y coadyuva a los propositos de reduccion
de la violencia, fortalecimiento de la presencia del Estado, integracion de los
territorios y recuperacion del tejido social:
A fin de cuentas, el problema no es solo de oferta: transformar la justicia en
Colombia no es solo aumentar la provision de justicia por parte del Estado, sino
disminuir la necesidad que tienen los ciudadanos de acudir a la administracion
de justicia para obtener el reconocimiento y definiciéon del alcance y sustancia de

sus derechos (Molano, Ramirez & Zarama, 2016).

Conclusiones y lineas de accion de politica publica

El nuevo Gobierno ha recibido un mandato democratico para hacer ajustes a
la implementacion del Acuerdo Final. Esos ajustes, tal como se presentan ac-
tualmente, no son una elecciéon de politica sino un imperativo, una exigencia st
se quiere dar sostenibilidad al proceso de desmovilizacion, desarme y reintegra-
cion de la guerrilla de las FARC.

No es caprichoso seguir insistiendo en que el Acuerdo Final, o cualquier dispo-
sicibn para su implementacion, no puede sustituir la Constitucién, ni los prin-
cipios fundamentales del Estado Colombiano, ni la vigencia del principio de
la separacion e independencia de poderes. Asi, los ajustes anunciados por el
Gobierno entrante deberan ser tramitados institucionalmente segun los pro-
cedimientos constitucionales. Pero ademas de ajustes normativos se requeriran
ajustes de politica publica y nuevas orientaciones para la gerencia, gestion y

administracion del proceso de implementacion.

En ese sentido, el Gobierno actual debe:

e Liderar el transito que eleve el Acuerdo Final y su implementaciéon de una
politica de gobierno a una politica de Estado para reforzar su legitimidad y
sobre la base de la construccion del mas amplio consenso politico y social

posible, con la participacion de las fuerzas politicas de oposicion.
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e Impulsar los ajustes a la implementacion del Acuerdo Final en las areas mas
criticas, mientras mantiene y perfecciona el esfuerzo ya adelantado para ase-
gurar la efectiva reincorporacion politica, econémica y social de la base ex
combatiente.

e Definir y aplicar criterios de priorizacion y gradualidad con el fin de racio-
nalizar el cronograma de implementacion del Acuerdo Final, establecer ob-
jetivos realistas y metas evaluables, privilegiar la atencion de las poblaciones
mas sensibles y reducir su vulnerabilidad, y procurar y proveer de la manera

mas eficiente los recursos necesarios.

e Asegurar el mejor y mas efectivo funcionamiento posible de la justicia transi-
cional y el cumplimiento estricto de las condiciones de acceso y permanencia

en el régimen de la jurisdiccion especial por parte de quienes se acojan a ella.
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Partiendo del concepto de la compatibilidad de incentivos, en consideracion del cual actores
clave para la vmplementacion de compromisos pactados en el marco de un acuerdo de paz,
encuentren util /0 necesario intervenir en términos econdmicos para la implementacion del
mismo, se examinardn especialmente los elementos socio-politicos del contexto colombiano, en
cuanto a perspectivas que ofrece el post-acuerdo en términos de obstdculos, retos y necesidades
wdentificadas, con relacion a la consecucion de los recursos financieros requeridos para poner en

marcha los programas y estrategias contempladas por las partes.

Introduccion

E 1 presente articulo tiene por proposito esbozar, desde un analisis de con-

texto y de perspectivas, las implicaciones y retos que tiene en términos
de consecucién de financiamiento la implementaciéon de un acuerdo de paz con
un grupo armado ilegal, y especificamente para el caso colombiano del deno-
minado Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera (en adelante el Acuerdo).
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Si bien los procesos de negociacion son muy importantes en términos politicos,
en muchos casos los acuerdos de paz fracasan debido al desafio de la implemen-
tacion. La implementacion de los acuerdos de paz representa un proceso de
transicion de alto interés con incertidumbres, intangibles y contratiempos. En
estas circunstancias, es dificil mantener el compromiso de los beligerantes y los
terceros con el proceso (Stedman & Rothchild, 1996, p. 18).

En ese sentido, una de las cuestiones a considerar con relaciéon al éxito que
puede tener la implementacién de un acuerdo de paz, es la de su financiaciéon y
viabilidad de sostenibilidad de los compromisos en el tiempo. No obstante, por
lo general los acuerdos se ocupan principalmente de la regulacién de las cues-
tiones politicas o militares que subyacen en los conflictos armados, mientras que
las cuestiones econémicas y de las condiciones necesarias para la implementa-
cion solo se presentan de manera tangencial. Se encuentran diversos ejemplos
en los acuerdos de paz suscritos entre los Estados en los siglos XIX y XX, en los
cuales los asuntos econémicos solo se consideraron de manera marginal porque
la interrupcion de las relaciones econémicas entre dos Estados se consideraba
corregida como parte de la normalizacion de las relaciones. Sin embargo, en
los casos en que los Estados no tenian relaciones -econémicas y/o politicas- an-
teriores, los tratados de paz planteaban desafios en cuanto a los planteamientos
economicos posteriores al conflicto (Neft, 2004).

Ahora bien, tratindose de acuerdos de paz suscritos con actores armados al
margen de la ley, uno de los principales retos en términos de estabilidad del
proceso de implementacion tiene que ver con tres factores: que los beligeran-
tes a menudo son incapaces de crear compromisos creibles para desarmarse y
desmovilizarse (Walter, 1997); los cuestionamientos sobre la viabilidad de la im-
plementacién que se hacen los grupos de interés que tienen la determinacion,
la oportunidad y la capacidad de incidir (incluyendo a los actores privados); y
finalmente, el hecho de que se puedan garantizar adecuadas condiciones para
evitar el reclutamiento de rebeldes en un periodo posterior al conflicto, pues en
caso contrario es probable que éste se repita (Walter, 2004, p. 374).
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Bajo esas consideraciones, partiendo del concepto que los economistas deno-
minan como “la compatibilidad de incentivos”, se examinara seguidamente la
viabilidad de implementacion un acuerdo de paz en términos de posibilidades
de financiamiento y sostenibilidad, en consideracion de los actores clave que
tienen la posibilidad de incidir en el periodo del post-acuerdo, y las complejida-
des del contexto que presenta especificamente el caso colombiano.

Para ello, se examinaran asi mismo algunos casos de experiencias internacio-
nales relevantes, en consideracion de las lecciones aprendidas y los factores co-
munes, de modo que permitan delimitar recomendaciones practicas de politica

publica que atiendan a las necesidades particulares del entorno.

La compatibilidad de incentivos como factor
determinante para la implementacion exitosa de
un acuerdo

En el texto Implementing Peace Agreements in Ciwil Wars: Lessons and Recommenda-
tions for Policymakers (Stedman, 2001), se examinan las estrategias, necesidades de
coordinacion y problemas de compatibilidad de incentivos, entre otros aspectos

criticos para la implementacién de un acuerdo de paz.

De manera particular, se plantea la cuestion de lo que los economistas deno-
minan “compatibilidad de incentivos” o lo que comtinmente se conoce como
“viabilidad politica”. Desde la perspectiva econémica, esto es que las estrategias
a implementar deben estar en el interés propio de los actores criticos del proce-

so para que se viabilice su materializacion.

Bajo esta nocion -presentada por primera vez por el economista estadounidense
nacido en Rusia Leonid Hurwicz en 1960- se ha encontrado que los entornos
de implementacion dificiles (como es el colombiano, por todas las caracteristi-

cas propias del contexto), requieren mas recursos, mayor participaciéon interna-
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cional, y estrategias mas coercitivas. Sin embargo, usualmente tales recursos y

las estrategias no llegan.

Lo anterior se da, en mayor medida, porque ninguna potencia importante o
regional considera -por lo general- que la relacion entre la paz y la guerra en
un pais dado esta en su propio interés estratégico vital. El problema de la com-
patibilidad con incentivos generalmente se subsume bajo el argumento de que
la falta de voluntad politica es el problema, con lo cual se justifica que, si solo
se encontrara mas voluntad, los casos mas dificiles recibirian la atencion y los

recursos necesarios.

Pero el énfasis en la voluntad politica engana: toma una variable relativamente
fija, que es la percepcion del interés nacional vital de las potencias. Cabe pre-
guntarse entonces, si el caso colombiano reviste tal importancia para las poten-
cias, que las llevara realmente a financiar el costo que requiere asumir la plena

implementacion de los componentes establecidos en los compromisos con las

FARC.

Como se evidencia en la siguiente tabla, no son muchos los casos considerados
como “exitosos” de implementacion de acuerdos para la terminacion de con-

flictos armados que hayan contado con respaldo internacional.

Tabla 1.

Periodo Implementador Indice de Indice de volun-

de tiempo principal dificultad* tad politica*® Resultado
Zimbabue 1980 Gran Bretana 4 1 Exitoso
Sri Lanka 1987/89 India 6 1.7 Fallido
Namibia 1989/90 ONU 0 1.7 Exitoso
Nicaragua 1989790 ONU 1 1.5 Exitoso

Libano 1990- Siria 5 2.7 Parcialmente
exitoso

Liberia 1990/98 CEDEAO 6 2.1 Farcialmente
exitoso
Angola I 1991/93 ONU 4 4 Fallido
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Camboya | 1991/94 ONU 5 2.9 Parcialmente
exitoso
Mozambique 1992/95 ONU 2 1.2 Exitoso
El Salvador 1992/94 ONU 1 1.5 Exitoso
Somalia 1993 ONU 5 1.4 Fallido
Ruanda 1993/94 ONU 3 4 Fallido
Angola II 1994/99 ONU 4 .9 Fallido

. Parcialmente

Bosnia 1995 OTAN 6 2.2 .

exitoso
Guatemala 1996/97 ONU 0 1.5 Exitoso
Sierra Leona 1996/98 CEDEAO 6 7 Fallido

* [ndice de dificultad: 0 = Mas bajo. 8 = Mas alto
* Indice de voluntad politica: 0 = Mas bajo. 3 = Mas alto

Fuente: Center for International Security and Cooperation, (s.f) Stanford University.

La compatibilidad de incentivos, en definitiva, puede analizarse desde la teoria
de juegos, esto es preguntarse qué ocurre cuando los incentivos que motivan las
acciones de los participantes individualmente considerados son consistentes con

el seguimiento de las reglas establecidas por el grupo.

Para el examinen de las implicaciones econémicas de los compromisos adquiri-
dos entre actores en teoria disimiles, como un gobierno y un grupo armado ile-
gal, la teoria de juegos cobra mayor relevancia. Toda vez que alrededor de cada
uno de estos actores aparece una serie de intereses -Internos o externos- que se
traducen en incentivos -o desincentivos- para materializar dichos compromisos
(Miller, 1994). Usualmente, pueden surgir problemas cuando el participante
con mas informacién tiene un incentivo para usar esa informacion para benefi-

cio personal a expensas de otros.

Presentando el caso colombiano, un escenario en el que no se manifiesta la con-
fianza necesaria entre los distintos participantes requeridos para implementar
los compromisos adquiridos, es dificil pensar en una soluciéon éptima en térmi-
nos de recursos, pues de alguna forma los distintos actores esperan tener certeza

sobre el movimiento del otro para pensar en su estrategia. Esto incluye a los ac-
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tores internacionales y al sector privado, siendo vitales para la materializacion

de los recursos econdémicos de implementacion.

Bajo esas consideraciones y desde un analisis de incentivos, cabe preguntarse
entonces cuales serian los incentivos para que el sector privado decida financiar
los mecanismos de implementacion del post-acuerdo. Al respecto, se debe tener
también en cuenta el hecho de que la consolidacién de un acuerdo de paz se
produce no con la firma de las partes, sino en una etapa posterior que tiene que
ver con la adecuada gestion de conflictos, etapa en la cual es probable la heren-
cia de fallas de fases anteriores (Wennmann, 2009). Por lo tanto, el proceso de
construccion de paz necesariamente debe mirar hacia atras para implementar
lo que se acordo, pero, al mismo tiempo, contemplar las necesidades futuras

para prevenir nuevos conflictos o el retorno a los anteriores.

Adicionalmente, es de considerar que por lo general factores como la falta de
garantias, de confianza en los mecanismos institucionales y de certidumbre poli-
tica, representan desincentivos para inversion privada en los paises en desarrollo
(Feng, 2001). En el caso de Guatemala, por ejemplo, el “Acuerdo para una paz
estable y duradera” del 29 de diciembre de 1996 incluy6 13 acuerdos individua-
les, uno de los cuales fue el Acuerdo sobre los aspectos sociales y econémicos de
la situacion agraria del 6 de mayo de 1996. Sin embargo, la inclusiéon de dispo-
siciones sociales y econdmicas en el proceso de paz se produjo en medio de una
fuerte resistencia del sector privado que percibid la agenda izquierdista de los

rebeldes y el proceso de paz como una amenaza para sus intereses (Joras, 2007).

Durante las negociaciones, esa asimetria de intereses se equilibré en parte por
la convergencia de objetivos entre las agencias multilaterales de desarrollo y los
rebeldes: ambas partes abogaron por la reduccion de la desigualdad, las refor-
mas fiscales y agrarias y la transparencia gubernamental.

Sin embargo, la parte mas compleja devino en el proceso del post-acuerdo, pues
a pesar de las disposiciones sociales y econémicas detalladas, la implementacion
fue cuestionada en numerosos frentes. Particularmente, la implementacién de

las reformas fiscales se retrasé ante la solicitud de los actores empresariales y
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de la sociedad civil para que todas las reformas estuvieran condicionadas a su
aprobacion. Dado que no se logré realmente convencer al sector privado con la
agenda de reforma, la implementacién se prolongd. Ademas, la reforma fiscal
se vio obstaculizada por una serie de exenciones, limitaciones constitucionales
a la autoridad tributaria del estado, la corrupcion y el deterioro del clima de
inversion con la criminalidad creciente y los bajos precios del café (Joras, 2007).
Adicionalmente, los objetivos de gasto social no se pudieron cumplir ya que
estaban en conflicto con el control de los déficits fiscales para mantener la es-
tabilidad macroeconémica. En definitiva, el proceso de implementacion se en-
frent6 con una serie de elementos y un ambiente de desconfianza en el mismo,
que terminé por crear restricciones estructurales para la implementacion de las

disposiciones tanto sociales como econémicas.

Desde este punto de vista, para el caso colombiano, la consecucion de recursos
para el post-acuerdo por parte del sector privado y de la inversion extranjera
enfrenta retos considerables, dadas las falencias historicas que pueden generar
desconfianza hacia este tipo de mecanismos, y en donde especialmente la va-
riabilidad e incertidumbre politica han tenido efectos negativos en términos de
inversion. En ese sentido, es importante anotar que entre los factores que se
han destacado en la actualidad por analistas internacionales como desincenti-
vos a la inversion en Colombia aparecen la corrupcion, que se caracteriza por
la falta de transparencia en muchas licitaciones; un sector informal de gran
escala; una economia subterranea y problemas de seguridad (guerrillas y lucha
contra los narcotraficantes); y finamente que la violencia sigue siendo el princi-
pal obstaculo para el desarrollo del pais (Banco Santander, 2018). La ausencia
de proteccion de los derechos de los inversores extranjeros ha representado un
obstaculo para alcanzar la paz duradera en muchas latitudes (Schneiderman,
2015, p. 60) por lo cual es muy importante para el caso colombiano poder
transmitir confianza en la institucionalidad y en el marco legal, asi como en los
mecanismos de implementacién en el escenario de post-acuerdo, como incen-

tivo a la inversion.

En definitiva, desde un analisis de compatibilidad de incentivos es posible afir-

mar que bajo la coyuntura actual del pais dicha compatibilidad no esta dada.
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Los actores que se requieren para implementar los compromisos acordados,
al menos desde el punto de vista presupuestal, no coinciden en la necesidad ni

tampoco en los medios idoneos para hacerlo, especialmente el sector privado.

Proyecciones y complejidades en el caso
colombiano

Conforme la informacion oficialmente suministrada al pablico por parte del Ex
Ministro de Hacienda Mauricio Cardenas, el costo de la implementacion de los
compromisos asumidos por el Gobierno Santos en el acuerdo con las FARC,
era de 54 billones de pesos (RCN, 2014).

No obstante, segtn cifras del 18 de junio de 2018 contenidas en el documen-
to del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES) niimero
3239 de 2018 emitido por el Gobierno de Juan Manuel Santos, con miras a
establecer los Lineamientos para la Articulacion del Plan Marco de Implementacion del
Acuerdo Final con los Instrumentos de Planeacién, Programacion y Seguimiento a Politicas
Piblicas del Orden Nacional y ‘Territorial definié que la puesta en marcha de las 126
modificaciones normativas adoptadas por el Gobierno Santos (6 reformas a la
Constitucion, 7 Leyes de la Republica, 35 Decretos con Fuerza de Ley y 78 De-
cretos Ordinarios) para implementar los acuerdos se proyectan en un estimado
presupuestal a precios de 2016 y proyectados hasta el afio 2031 de 129,5 billo-
nes de pesos. Dicha cifra es concordante con el Marco Fiscal de Mediano Plazo
(MFMP) publicado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico en 2017
(Ministerio de Hacienda, 2017), y actualizado en 2018. En otras palabras, el
mismo Ministro Cardenas pas6 de un valor para la implementacion del Acuer-
do del Teatro Colén de 54 billones de pesos a 129,5 billones de pesos, esto es:
139,81% mas recursos de los originalmente anunciados por el Gobierno Santos

para la implementacién del Acuerdo de Paz.

El costo indicativo de la implementacién de los acuerdos conforme el contenido

del Plan Marco de Implementacion (PMI) se desagrega de la siguiente forma:
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e Reforma Rural Integral: 110,6 billones, equivalente a un 85,4% de los recur-

sos destinados a la implementacion.

e Participaciéon Politica: 4,3 billones, equivalente a un 3,3% de los recursos

destinados a la implementacion.

e I'in del Conflicto: 1,9 billones, equivalente a un 1,5% de los recursos destina-

dos a la implementacion.

e Solucion al Problema de las Drogas Ilicitas: 8,3 billones, equivalente a un

6,4% de los recursos destinados a la implementacion.

e Acuerdo sobre las victimas del conflicto 4,3 billones, equivalente a un 3,3%

de los recursos destinados a la implementacion.

Lo anterior arroja un total de 129,5 billones, el cual se delimita a partir de estos
elementos, previendo una serie de inversiones para los préoximos 15 anos que
contemplan los compromisos asumidos y que aseguran la implementacion del

Acuerdo.

Segtn el mismo Plan Marco de Implementacion, los recursos del Presupuesto
General de la Nacion seran la fuente principal de financiamiento del post-acuer-
do que ascendera a $46,7 billones, para la totalidad del periodo de 15 afos, lo
que equivale al 36,0% del total para la implementacion del Acuerdo Final. El
Sistema General de Participaciones concurrird con el 29,2% de los costos tota-
les de la implementacion del Acuerdo Final, el Sistema General de Regalias con
el 15,2%, mientras que las entidades territoriales aportaran el 4,3% de la finan-
ciacion total del post-acuerdo con sus recursos propios. La cooperacion inter-

nacional y la inversiéon privada aportaran en el restante 15,4% de los recursos.

Se espera que el Presupuesto General de la Nacion sea la principal fuente para
la implementacion del Acuerdo Final que proveera el 36% del total de recursos,
con un total de $46,7 billones para el total de 15 anos. Al respecto, es necesario

también recordar que el Estado colombiano debera asumir la indemnizacién

153



Calidad institucional: Fundamento del desarrollo econémico y el progreso social

de las victimas de las FARC dado que el mecanismo contemplado en el Decreto
con Fuerza de Ley (Fast Track) 903 de 2017 para que los miembros de ese grupo
armado denuncien bienes encaminados a reparar a sus victimas fracas6, como

se expone a continuacion.

Segin la Sociedad de Activos Especiales (en adelante SAE), mediante informe
oficial, determina que los activos aportados por las FARC en cumplimiento del
Acuerdo son los siguientes:

Tabla 2. Inventario de activos de las FARC presentado por la SAE

Segmento Valor FARC % Cantidad Items
Inmuebles $484,604,000,000 50.100% 728
Armamento $220,709,210,697 22.818% -
Infraestructura $197,905,600,000 20.460% 84
Somovientes $27,645,355,000 2.858% 24.456
Efectivo y caletas $11,570,000,000 1.196% NA
Muebles y enseres $11,356,580,469 1.174% 50.586
Vehiculos $7,762,100,000 0.802% 325
Oro $3,129,500,000 0.324% 380.2 Kg
Inversion $2,593,940,000 0.268% 74
Total general $967,276,286,166 100.000%

Fuente: Sociedad de Activos Especiales, SAE.

Para el caso de los inmuebles rurales, los activos “aportados” por los excomba-
tientes de las FARC no se identifican fisicamente ni hay descripcion de la ubica-
cion exacta de los mismos. So6lo se suministran datos genéricos de vereda, mu-
nicipio y departamento y no coinciden con los registros catastrales nacionales.
El Estado deberia incurrir en costos probablemente mas altos que el avaltio que
suministran las FARC (imposible de comprobar) para establecer la situacion
fisica y juridica de cada inmueble, comprobar que corresponda a activos adqui-
ridos por uno o varios miembros del grupo armado o la calidad de testaferros
de quienes detenten derechos sobre ellos en caso de dificultad probatoria. La
mayoria de los activos ni siquiera cuentan con un hectareaje descriptivo y son,
en general, bienes baldios.
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Aunado a lo anterior, segun el Alto Consejero para la Estabilizacion, Emilio
Archila, atn no hay una salida para cumplir con lo acordado (Caracol Noticias,
2018). Segun el Alto Consejero, no hay recursos para esa implementacion y el
Gobierno atin no tiene una férmula para cumplir con los compromisos adqui-
ridos por el Estado. De hecho, esa Alta Consejeria advirtio la desfinanciaciéon

en los espacios territoriales de reincorporacion.

En ese escenario, es importante retomar entonces la cuestion de las fuentes de
financiacion de los mecanismos para el post-acuerdo y la necesidad de generar
confianza para la inversion, teniendo en cuenta especialmente la denominada
Reforma Rural Integral. Toda vez que el Marco Fiscal de Mediano Plazo es-
tablece que este es el mecanismo de implementacién que mas recursos exigira,

pues requiere 85% de los dineros, esto es $110,6 billones de pesos.

Sin embargo, y de cara a la necesidad de generar inversion justamente en el sec-
tor rural, un dato no menor a considerar es que en Colombia existen 209.000
hectareas sembradas de coca (Oficina de Politica Nacional para el Control de
Drogas de Estados Unidos, 2017). Esta es la cantidad mas alta de la historia,
que aun no cuantifica el repunte del primer semestre de 2018 en materia de
cultivos 1licitos. Este dato adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que,
segtn la Unidad de Planificacién Rural Agropecuaria (UPRA), el 54,3% de los
predios rurales del pais se explotan sin titulos de propiedad (UPRA, 2015).

La distribucion y definicion de los derechos de propiedad de la tierra juega un
papel crucial en la transicién de una economia agricola a una industrial (Barra-
clough, 1970), y en la mayoria de las economias occidentales, un esquema for-
malizado de los derechos de propiedad de la tierra se ha asociado con mayores
niveles de inversion, crecimiento de ingresos, acumulacion de capital humano
y fisico y reduccion de la pobreza, entre otros resultados sociales y econémicos
(Banerjee, Gertler, & Ghatak, 2002). En contraste, los altos niveles de informali-
dad pueden representar un obstaculo importante para el proceso de desarrollo,

como en el caso colombiano.
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Mapa 1.

Fuente: UPRA, 2017

156



¢Existe una compatibilidad de incentivos para implementar los compromisos asumidos
para el Post-acuerdo en Colombia? Andlisis de contexto y necesidades

Muchos académicos han sugerido que la falta de derechos formales sobre la
tierra podria obstaculizar la aplicacion de la ley por parte de los organismos gu-
bernamentales, aumentar las tensiones sociales, facilitar el reclutamiento ilegal,
el desplazamiento forzado y la apropiacion ilicita de la tierra, asi como impulsar
las actividades ilegales en las zonas de conflicto (Ibanez & Carlsson, 2010).

Como se mencionaba anteriormente, para la inversién extranjera una de la
mayores limitantes o temores en términos de destinar recursos financieros en el
pais, radica en la economia subterranea y los problemas de seguridad, en mayor
medida asociados precisamente el narcotrafico. Es por ello que las cifras indi-
cadas representan un factor sumamente preocupante a la hora de considerar la
conflanza para asegurar los recursos necesarios de inversion para el post-acuer-
do, particularmente en el sector rural, con lo cual se reafirma la hipoétesis de la
incompatibilidad de incentivos dadas las actuales condiciones.

Conclusiones y recomendaciones

Dado el escenario y perspectivas actuales, hacia futuro se evidencia un costo
muy superior a los 129,5 billones trazados por el entonces ministro Cardenas al
finalizar el Gobierno de Juan Manuel Santos, en donde ademas parece evidente
la ausencia de recursos provenientes de las arcas de los victimarios para reparar
a sus victimas. Lo anterior, aunado al hecho de no haberse incluido en las ci-
fras gruesas los costos encaminados a implementar las estrategias y programas
asociados a encontrar una paz estable y duradera, conlleva necesariamente a
un escenario de busqueda de recursos para el post-acuerdo, ya no mediante

Incentivos sino con caracter Impositivo.

Bajo esas perspectivas, y atendiendo al analisis realizado desde la optica de la
compatibilidad de incentivos, lo tinico claro por el momento es que el contribu-
yente colombiano, al no haber certidumbre sobre otra fuente de recursos que
en un espectro material de incentivos haga viable cumplir con los compromisos

adquiridos, debera soportar una mayor carga impositiva que, probablemente,
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pueda verse en detrimento de la competitividad y productividad para generar

oportunidades mediante actividades licitas en el pais.

Diversos casos de procesos de paz han demostrado la necesidad e importancia
de incluir disposiciones econémicas detalladas en los acuerdos para crear un
marco para la gobernanza econémica posterior al conflicto. Del mismo modo,
la sostenibilidad de un acuerdo de paz queda en entredicho cuando las cuestio-
nes econémicas han generado incompatibilidades entre las partes, evidencian-
do que en caso de no atenderse o resolverse las mismas, se puede fomentar la

renovacion del conflicto armado (Wennmann, 2009).

Es por lo anterior que, como factor clave para la estabilidad politica y finan-
ciera, se requerira generar confianza en el sector privado y los inversionistas
extranjeros, lo cual demanda a su vez de la demostracién de coherencia politi-
ca, fiscal e institucional. La pregunta de cuando, en qué condiciones y con qué
resultados el sector privado participa en las vastas, costosas y engorrosas tareas
de la construccion de paz ocupa recurrentemente la agenda de gobiernos, enti-
dades internacionales, instituciones académicas y organizaciones de la sociedad
civil (Gerson, 2001).

Es por ende de suma importancia poder involucrar en la discusion al sector
privado, asi como a los inversionistas y gobiernos extranjeros. De modo que se
logren determinar incentivos reales para atraer capital al pais, capital que en
definitiva apoye las estrategias contempladas, no bajo la l6gica impositiva, sino
de generacion de dividendos a partir de una politica econémica y de inversion

confiable.

Generar confianza en la comunidad internacional también representa un as-
pecto critico, tal como se ha sehalado en medios como Fortune (Fleischmann &
Solomon, 2016), al sefalar que cuanto mas fuerte sea el compromiso interna-
cional con el futuro de Colombia, mas brillantes seran las perspectivas del pais

para buscar una situacién de paz.
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Lo anterior implica ademas combatir las economias ilicitas -principalmente el
narcotrafico- para asegurar la estabilidad del territorio y por ende las inversio-
nes que se puedan generar en el mismo. Lo anterior se evidencia en las adver-
tencias generadas por los mismos inversionistas extranjeros con respecto a las
barreras que representa la economia subterranea en Colombia, la cual llegd
recientemente a los 304 billones de pesos segun cifras de la Asociacion Nacional
de Instituciones Financieras (ANIF), esto es casi el 35% de la produccién total

del pais durante 2017.

Dicha organizaciéon también ha advertido sobre las problematicas que implica
para la economia formal la expansion de los cultivos ilegales, especialmente
considerando que el escenario de desmovilizacion de las FARC abrira un ca-
mino para el crimen organizado que surge en zonas como el golfo de Uraba,
Catatumbo, y Narino-Cauca para asumir estas actividades. En otras palabras,
advirti6 que el pais debe estar en guardia para evitar el establecimiento de un
sistema peligroso de “franquicias criminales” que incluso pueden ser promovi-

das por los disidentes de las FARC (ANIF, 2017).

Por todo lo expuesto, el reto de frente a la sustentabilidad presupuestal del
post-acuerdo es enorme, y dada la actual incompatibilidad de incentivos entre
los actores necesarios para asumir dicho reto, seran claves las decisiones del
corto y mediano plazo encaminadas a generar una mayor confianza politica y

economica en el pais.
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xiste una profunda relacién entre la calidad de las institucio-

nes, el desarrollo econémico y el progreso social. Para que esa

relacion sea positiva, es necesario que se configure como un
“triangulo virtuoso”, en el que el avance en cada uno de sus vértices
repercuta en los demas e impulse procesos de perfeccionamiento y ex-
pansion continuos. En efecto: factores como un marco normativo efi-
ciente y la seguridad juridica, la estabilidad politica, la transparencia, la
libertad econémica y la generacion de capacidades gubernamentales,
inciden positivamente en el entorno econémico, la iniciativa privada, y
la creaciéon de nueva riqueza y valor compartido en la sociedad. Lo an-
terior ofrece oportunidades para mejorar las condiciones materiales de
vida de la poblacién, motiva un ejercicio responsable de la ciudadania y
consolida el capital social.

Las reflexiones recogidas en el presente volumen son el resulta-
do del proyecto Calidad institucional: fundamento del desarro-
llo econéomico y el progreso social, desarrollado por el Instituto
de Ciencia Politica Hernan Echavarria Olézaga (ICP) y la Fundacion
Konrad Adenauer (KAS) a lo largo de 2018. En el marco del proyecto
se convoco una serie de mesas de trabajo en las que participaron fun-
clonarios y servidores publicos, expertos, empresarios, lideres gremiales,
académicos, formadores de opinion y representantes de organizaciones
no gubernamentales y de agencias internacionales. A través de estos
espacios se buscoé profundizar en el dialogo colectivo sobre la calidad
de las instituciones colombianas, identificar cuellos de botella, anticipar
riesgos y proponer lineas de accién en torno a tres ejes fundamentales:
(1) la calidad normativa y la seguridad juridica; (i1) la calidad de la accion
gubernamental; y (ii1) las implicaciones y los desafios politicos y econo-
micos del post-acuerdo.

Con la llegada de un nuevo Gobierno, el reciente ingreso de Co-
lombia a la Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
micos (OCDE) y los importantes desafios que supone la implementacion
del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion
de una Paz Estable y Duradera, es de vital importancia trabajar por
instituciones de mejor calidad en el marco del Estado de Derecho y la
democracia pluralista. A través de este libro, el ICP y la KAS buscan
contribuir a dicho proposito.






