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1. Presentacion

Un triangulo virtuoso

El perfeccionamiento de las instituciones politicas democraticas, el crecimien-
to econdmico y el progreso social estan unidos estrechamente, y el avance en
cada uno de ellos tiene el potencial de influir positivamente en los demas. Asi,
la mejor calidad del gobierno y el efectivo imperio de la ley propician un clima
favorable a la iniciativa econémica privada y a la realizaciéon de negocios; la
expansion de la actividad empresarial, al producir nueva riqueza, crea nuevos
puestos de trabajo e impulsa la innovacion, y por ese camino, genera mejores
niveles de vida y bienestar; y en una sociedad con mejor calidad de vida, hay
un entorno mas conducente al ejercicio activo y efectivo de la ciudadania —en
sus multiples dimensiones: politica, econdémica y social—, lo cual incrementa el

capital social y acaba reforzando la legitimidad de las instituciones.

Este triangulo es fundamental para la realizacion de la agenda de desarrollo.
Cada uno de sus vértices, con la funcién, capacidades y recursos que le son mas
propios, esta llamado a concurrir a la buena gobernanza de los asuntos publi-
cos, los cuales, en el mundo de hoy, no pueden ser gestionados unilateralmente
por ninguno de ellos. Lamentablemente, su relacién no siempre es armonica,
y no son pocos los desencuentros y cortocircuitos que la afectan, comprome-
tiendo con ello las perspectivas de convergencia y adecuada articulacion de sus

esfuerzos y responsabilidades.

Las reflexiones recogidas en el presente volumen son el resultado del proyecto
Hacia una economia social de mercado: Retos institucionales, empre-
sariales y ciudadanos, desarrollado a lo largo de 2017 por el Instituto de
Ciencia Politica Hernan Echavarria Olézaga y la Fundacion Konrad Adenauer,

con el objetivo de promover un debate informado sobre los ajustes instituciona-
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les y las buenas practicas empresariales y ciudadanas que resulta indispensable
implementar para consolidar el Estado de Derecho, facilitar el ejercicio de la
iniciativa empresarial, mejorar la calidad del mercado laboral, potenciar las

libertades econémicas y, por ese camino, avanzar en el desarrollo sostenible.

El proyecto contempl6 tres grandes componentes tematicos: (1) regulacion,
competitividad y desarrollo; (i1) transparencia, pertinencia y eficiencia del gasto
publico vy (ii1) economias ilegales y desarrollo sostenible. En seis mesas de exper-
tos en las que participaron funcionarios y servidores publicos, lideres politicos y
sociales, empresarios y representantes gremiales, académicos e investigadores,
y formadores de opinion, se abordaron diversos temas y asuntos en los que, de
manera particularmente relevante, es imperativo potenciar el triangulo virtuoso

Estado-empresa-sociedad para asegurar la buena gobernanza.

Asi, y contra el telon de fondo de una democracia que busca consolidarse, uno de
los objetos de reflexion fue precisamente el de la participacion ciudadana, enten-
dida no s6lo como un derecho o prerrogativa, sino como una responsabilidad,
para cuyo adecuado ejercicio se requieren reglas claras, liderazgo y conciencia
civica, y relaciones constructivas entre los actores involucrados. Solo asi sera po-
sible racionalizar la oferta de participacion —ante la masiva proliferacion de
instancias y mecanismos, con frecuencia inocuos y acaso contraproducentes—
asi como la demanda —la promocién y el uso abusivo de la participaciéon con
consecuencias negativas para el bienestar de las comunidades y sus perspectivas
de desarrollo (como lo pone en evidencia el caso de las consultas contra la mine-
ria, en las que con una reducida participacién se impone a toda la comunidad
los costos econémicos, sociales y de seguridad de la decisién adoptada por una

minoria, incluso en contra de derechos previamente reconocidos).

De igual importancia fueron las discusiones sostenidas en relaciéon con la nece-
sidad de fomentar una gestiéon transparente, pertinente y eficaz del gasto pu-
blico. No cabe duda de que el gasto ptblico es una fuerza de impulsion de la
accion del Estado, asi como un instrumento para fomentar la productividad, la
competitividad y la equidad. Pero fenémenos como la corrupcion, la ausencia
de criterios adecuados para el acceso y permanencia de los subsidios y de ins-
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trumentos de evaluaciéon de su impacto, la falta de coordinacion inter-agencial
y articulacién territorial, entre otros, comprometen su eficacia y pueden gene-
rar problemas de sostenibilidad, e incluso, de solidez macroeconémica. En este
contexto, las empresas, como grandes contribuyentes que son (tanto por via di-
recta como indirecta), estan llamadas a intervenir activamente, en concurso con
otros actores de la sociedad, en los procesos de definicion de la orientacién y la
rendicion de cuentas por el uso de los recursos publicos. Quiza algunas de las
propuestas formuladas sobre esta materia sirvan de insumo ttil para los trabajos
de la Comision de Estudio del Gasto Pablico y de la Inversion en Colombia,
creada en virtud de la Ley 1819 de 2016 (Reforma Tributaria).

Finalmente, el proyecto abordé algunas de las preguntas que plantea el feno-
meno de las economias ilegales, que afecta no soélo la iniciativa empresarial
(al constituir una forma perversa de competencia desleal en variados sectores
productivos y de negocios), sino también la calidad del mercado laboral y el
capital social —especialmente en zonas del pais donde la presencia del Estado
ha sido tradicionalmente precaria, y en donde a pesar de existir un importante
inventario de recursos, no estan dadas las condiciones de seguridad fisica, certi-
dumbre juridica, infraestructura y servicios, necesarias para atraer la inversion

y estimular la actividad empresarial licita.

Todos estos asuntos tienen una dimensién estructural innegable, que recorre
transversalmente el orden politico, econémico y social, y también cultural, de
Colombia. Pero ademas tienen hoy una dimensién coyuntural que resulta del
proceso de implementaciéon normativa y ejecucion material del Acuerdo Final

suscrito el ano pasado por el Gobierno Nacional y la guerrilla de las FARC.

Ese proceso sigue adoleciendo de un preocupante déficit de legitimidad que s6lo
podra compensarse mediante la construccion de un minimo consenso politico y
social que refrende los principios fundamentales del sistema politico democrati-
co pluralista y el modelo econémico liberal consagrados en la Constitucion de
1991. Es precisamente ese marco el que posibilita la construccion del triangulo

virtuoso del que depende la buena gobernanza.

11
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Quiero, en nombre del Instituto de Ciencia Politica, agradecer una vez mas el
apoyo de la Fundacion Konrad Adenauer, con la cual hemos venido trabajando
en una asociacion fructifera desde hace ya cinco afios. Asi mismo, quiero hacer
un explicito reconocimiento a los expertos que nos acompanaron y enriquecie-
ron nuestras deliberaciones con su experiencia, su conocimiento y sus ideas. Y
como es apenas obvio, a los autores cuyas contribuciones conforman el libro

que el lector tiene en sus manos.

En medio de las complejas circunstancias que vive el pais, y ante los enormes
desafios que tenemos por delante todos los colombianos, en el ICP estamos con-
vencidos —tanto como hace 30 afios, cuando fue constituido— de que “el es-
tudio, la actualizacion y la difusién de los principios y valores de la democracia
pluralista, la economia de mercado y los derechos del individuo, son indispen-
sables para el perfeccionamiento de las instituciones publicas de Colombia, su

vida politica y el consecuente desarrollo econémico, cultural y social del pais™.
Este trabajo colectivo espera hacer un aporte oportuno y significativo a ese

proposito.

Adriana Mejia Herndndez,
Directora Ejecutiva, Instituto de Ciencia Politica

Hernan Echavarria Ol6zaga
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Consolidacion institucional, desarrollo sostenible,
empresa privada y gobernanza en Colombia

Uno de los principales objetivos del trabajo de la Fundacién Konrad Adenauer
(KAS) en Colombia es promover el intercambio de ideas alrededor de temas
coyunturales, al igual que aportar recomendaciones a tomadores de decision

para la construccion de politicas publicas con impacto significativo en el pais.

En este sentido, durante los altimos anos hemos procurado generar insumos
para que autoridades y multiplicadores cuenten con reflexiones aterrizadas y
propuestas especificas sobre como incorporar principios basicos que garanticen

el bienestar social y el desarrollo en Colombia.

El proyecto “Hacia una economia social de mercado: retos institucionales, empresariales
9 ciudadanos™ se encamina hacia la consecucion de estos objetivos. Es el cuarto
ejercicio que realizamos en cooperacion con el Instituto de Ciencia Politica
Hernan Echavarria Olézaga (ICP) para abordar, investigar y generar recomen-
daciones en torno al rol que deberian asumir el Estado, la sociedad y el sector

economico-empresarial de cara al desarrollo del pais.

En esta oportunidad, nos dimos a la tarea de reflexionar acerca de las acciones
y los cambios institucionales que deben ser implementados para fortalecer el
Estado de Derecho, favorecer la acciéon de la empresa privada, mejorar la cali-
dad del mercado laboral, potenciar las libertades econémicas y avanzar hacia
un desarrollo social y sostenible en Colombia.

Asi, y a través de la realizacion de seis mesas de trabajo con la participacion de
expertos, analizamos tanto los retos como las oportunidades que existen para
consolidar entornos favorables que generen mayores niveles de desarrollo en el
pais. Todo esto, a partir del fortalecimiento de la relacion entre el Estado, las

empresas y las comunidades.

El resultado de este ejercicio es la publicacion que aqui presentamos y que
recoge los principales aportes de varios expertos alrededor de las siguientes te-
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maticas: regulacion, competitividad y desarrollo; transparencia, pertinencia y

eficiencia del gasto ptblico; y economias ilegales y desarrollo sostenible.

A'lo largo de siete capitulos, se abordan los principales elementos que resultan
clave para generar una buena gobernanza tripartita (Estado-Empresa-Socie-
dad). Ademas, la publicacion responde a preguntas como cuales son las princi-
pales deficiencias regulatorias en materia de participacion; qué factores inciden
en la ineficiencia y limitan la eficacia del gasto publico en Colombia; y cuales
son las condiciones estructurales que generan un entorno favorable para las

economias ilegales, entre otros aspectos.

Por ejemplo, en uno de los apartados del libro se evidencia que, a pesar de que
la reforma tributaria de 2016 representé un importante esfuerzo por generar
una mayor estabilidad macroeconémica en el pais, no hubo un verdadero avan-
ce en materia de competitividad, simplicidad o eficiencia del sistema tributario.
También se pone de relieve en otro articulo como en algunas zonas urbanas y
rurales existen distintos tipos de institucionalidad que se mueven entre lo infor-
mal y lo ilegal como resultado de la ausencia estatal y la falta de control en el

territorio.

Estos y otros temas resultan clave para impulsar cambios relacionados con la
consolidacién institucional, el desarrollo sostenible, la empresa privada y la go-

bernanza en Colombia.

Esperamos que, a partir de estos analisis, se propicien discusiones orientadas
tanto a enriquecer el disefio de politicas ptblicas y como los procesos de toma
de decisiones en el pais. Asimismo, buscamos aportar elementos que ayuden al
perfeccionamiento de la gestion institucional y a avanzar en el desarrollo social

y sostenible en Colombia.

Agradecemos a los autores de la publicacion por sus aportes, esfuerzo y com-
promiso; y a todo el equipo del ICP, en especial a su directora ejecutiva, Adria-
na Mejia y director académico, Andrés Molano, por el liderazgo, rigurosidad y

acompanamiento en la coordinacion de este proyecto.
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Finalmente, esperamos que los lectores encuentren en esta publicacién un pun-
to de partida para muchas mas reflexiones y que impulse decisiones positivas
acerca de los ajustes institucionales que son necesarios para generar un mayor

desarrollo politico, econémico y social en Colombia.

Di: Hubert Gehring
Representante en Colombia de la
Fundacion Konrad Adenauer —KAS—
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Investigador Asistente, Instituto de Ciencia Politica
Hernan Echavarria Olbzaga

Alejandro Barrera Lipez,

Asistente de Investigacion, Instituto de Ciencia Politica

Hernan Echavarria Olbzaga

Introduccion

La complejidad de las sociedades contemporaneas ha conducido a que la aten-
cion de sus necesidades y la adecuada gestion de los problemas que enfren-
tan s6lo pueda ser abordada, efectiva, eficaz y eficientemente, con perspectivas
igualmente complejas. No existen, para los problemas sociales, respuestas uni-
laterales ni unidimensionales. Sin un enfoque multisectoral y multidimensional,
toda politica publica esta predestinada a ser insuficiente, y en el peor de los

casos, Contraproducente.

Asi lo reconoce el Banco Mundial en su World Development Report 2017: Gover-
nance and the Law. A partir de la resefia de distintos casos particulares alrededor
del mundo, subraya los limites de los enfoques tradicionales que habitualmente
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orientan las politicas publicas adoptadas en diversas areas —reduccién de vio-
lencia (seguridad), promocién de la prosperidad (crecimiento), la garantia de
la prosperidad (equidad), a la par de la sostenibilidad del proceso de desarrollo
(Banco Mundial, 2017).

Resulta evidente, por ejemplo, que la realizacion de la mayoria de los 17 Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) es virtualmente imposible con la sola
accion gubernamental —si se aspira, realmente, a que sean sostenibles. Tal
es el caso de los objetivos que apuntan a poner fin a la pobreza; poner fin al
hambre; promover el crecimiento econémico sostenido, el empleo pleno y el
trabajo decente; construir infraestructuras resilientes, promover la industrializa-
cion, y fomentar la innovacién; reducir la desigualdad; garantizar modalidades
de consumo y produccion sostenibles. En la consecucion de todos ellos el sector
privado y la ciudadania estan llamados a desempenar un papel necesario, no

sustituto sino complementario, de la accién estatal.

Lo anterior implica pasar del terreno del gobiwerno de las sociedades, al de su

gobernanza.

En su sentido mas basico, la gobernanza es tanto la actividad como el proceso
de administracién y gestion colectiva de asuntos y problemas de una sociedad,
asi como el marco institucional que define dicha actividad, y el conjunto de
agentes que intervienen en ella. Ese proceso estd fundado en elementos como
el involucramiento responsable y equitativo, la rendicion de cuentas, la eficien-
cia, la generacion de capacidades de respuesta, la innovaciéon administrativa
y gerencial, la administraciéon descentralizada, la generacion de sinergias y la
creacion de redes (Whittingham, 2010).

El presente capitulo explora tres asuntos especificos de particular relevancia para
Colombia —la participacion, el gasto ptblico y el problema de la economia sub-
terranea— a partir de la idea de que es en la gobernanza tripartita, es decir, en
la concurrencia y la articulacion del Estado, la empresa privada y la sociedad, en
donde es posible hallar la solucion a los desafios que cada uno de ellos plantea,

y con base en ello, propone algunas orientaciones y lineas de accién.
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¢De qué hablamos cuando hablamos
de gobernanza?

En la literatura especializada abundan las definiciones y usos del término go-
bernanza. No hay una definicién tnica y a veces se abusa del concepto para
significar procesos muy diferentes entre si, con el riesgo de que acabe convertido
en una notion valisse, en la que cabe una enorme diversidad de sentidos, algunos
incluso contradictorios entre si. Como lo sefialan algunos autores “gobernanza
se utilizaba como sinénimo de direccion politica; sin embargo, su nuevo atracti-
vo y la correspondiente extension semantica se debe a su capacidad de abarcar
la totalidad de las instituciones y relaciones implicadas en el proceso de gobier-
no” (Natera, 2005, citando a Pierre y Peters, 2000).

No obstante, es posible identificar una base minima que permite delimitar el
concepto y modular su contenido. El centro de gravedad de la nocion de go-
bernanza se encuentra en la idea de la “cooperacion y la interaccion del Estado
con actores no estatales en redes decisionales mixtas entre lo publico y lo priva-
do” (Natera, 2003). De esta manera el Estado, el mercado, la negociacion cons-
tituyen las bases de un proceso mucho mas amplio que el de la mera direccién
politica, en el que la especializacion, la complementariedad y la articulacion

sustituyen a la unilateralidad y la jerarquizacion.

De hecho, suele también hablarse de “redes de gobernanza”. En ese sentido,
y a partir de la economia de costos de transaccion y la teoria de redes sociales,
autores como Jones, Hesterly y Borgatti (1997) sugieren que
La gobernanza en red implica un conjunto selecto, persistente y estructurado
de empresas autbnomas (asi como agencias sin fines de lucro) dedicadas a crear
productos o servicios basados en contratos implicitos y abiertos para adaptarse a
contingencias ambientales y para coordinar y salvaguardar intercambios. Estos
contratos son social y no (necesariamente) legalmente vinculantes (Jones, Hesterly

y Borgatti, 1997).

Segtin Natera (2005), son tres las caracteristicas que definen las redes de gober-
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nanza: (i) la no existencia de un tnico centro de decision y de impulsion, (ii) la
interdependencia de relaciones entre actores, y (ii1) un grado de estabilidad en
las interacciones existentes. Con estas caracteristicas basicas es posible identifi-
car multiples formas de configuracion de redes y sistemas de gobernanza, que
implican variaciones en aspectos como el nimero, naturaleza, e influencia de
los actores que intervienen en ellas y su nivel de estabilidad a partir de los inte-

reses en juego y los incentivos existentes.

Adicionalmente, Natera propone siete tipos de relaciones que configuran redes

de gobernanza:

1. Relaciones formales (de autoridad): Diversos actores se relacionan con
actores gubernamentales en virtud de su autoridad legitima y con funda-
mento legal.

2. Relaciones coercitivas: Aquellas que se establecen con actores guberna-
mentales en virtud del temor a su sancion

3. Las relaciones utilitarias (no clientelares): Relaciones constituidas a partir
del intercambio negociado de bienes, servicios o favores y que implican
beneficios para todas las partes.

4. Las relaciones clientelares: Relaciones a partir de un intercambio nego-
ciado de bienes, servicios y favores, pero que se distinguen por el caracter
asimétrico e informal (y a veces ilegal) del intercambio

5. Relaciones articuladas como coalicion: Relaciones en las cuales los ac-
tores colaboran a favor o en contra de una causa, con un objetivo que se
espera beneficie a todos.

6. Relaciones sustentadas en la cooptaciéon interesada: Relaciones que se
sustentan la integracion de alguno de sus miembros en la esfera decisional
del gobierno, para la elaboraciéon o implantacion de determinadas politi-
cas o proyectos.

7. Relaciones personales: Relaciones donde los actores gubernamentales
pueden ganarse la confianza de los miembros de la red mediante sus rela-
ciones personales

Este tipo de relaciones, que agregadamente conforman las redes de gober-

nanza, son de importancia ya que de su desarrollo depende el éxito de un
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modelo de gobernanza tripartita. Los distintos tipos de relaciones pueden
significar la creacién y consolidaciéon de una red de gobernanza para una
situacion especifica o no (y ello explica por qué la gobernanza requiere tanto
como permite enfoque diferenciados). Asi mismo puede justificar la imposibi-
lidad de coordinaciéon de diferentes actores, y por tanto el fracaso de una red
de gobernanza (lo que explica por qué no hay una unica férmula o receta en
cuanto a la configuracién de la gobernanza). Y por altimo, pone en evidencia
la posibilidad de que asi como hay buena gobernanza emerjan malas formas de
gobernanza (como ocurre con las relaciones clientelares ilegales), que acaban
agravando una situaciéon determinada e inhiben la configuracion de respues-

tas pertinentes, oportunas y eficaces.

Algunas tareas especificas para la gobernanza
tripartita en Colombia

La construccién de la buena gobernanza compromete el esfuerzo del Estado,
las empresas y la sociedad —es decir, el conjunto de la ciudadania. Sélo accio-
nes con un enfoque de gobernanza resultaran conducentes y eficaces a la hora
de crear condiciones favorables al perfeccionamiento de las instituciones politi-
cas democraticas, al desarrollo y dinamizacion de la actividad empresarial y al
progreso social, que son los objetivos comunes a los que apuntan las propuestas

que se formulan a continuacion.

La participacion como responsabilidad

A'lo largo de las ultimas décadas, las democracias occidentales (y de un modo
significativo, las democracias latinoamericanas) han hecho una apuesta sus-
tancial por la apertura de espacios de participaciéon ciudadana; no sélo en
su dimensién politica (democracia participativa, no como sustituto sino como
refuerzo de la democracia representativa) sino también en su dimension social
e incluso econémica. Esto implica abrir al conjunto de los actores sociales (in-
dividuos, empresas, comunidades, grupos especificos definidos por sus caracte-
risticas o intereses) espacios para la deliberacion y la discusion e, incluso, para

la intervencién en los procesos de toma de decisiones, entre ellos y frente al
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Estado, sobre los asuntos y actividades concernientes a sus derechos y aquellos

que puedan afectar sus expectativas legitimas y su entorno inmediato.

Asi entendida, la participacion puede contribuir a la construcciéon de una so-
ciedad mas inclusiva, a reforzar la legitimidad de las decisiones y de la accion
gubernamental y a estimular el didlogo plural entre los actores sociales y de
éstos con el Estado. Pero ninguno de estos logros es un fin en si mismo, sino que
deben ser funcionales a la consolidacién institucional, al desarrollo econémico

y al progreso social.

Por lo pronto, el balance de esta apuesta es ambiguo. La ausencia de reglas
claras, pertinentes y estables; la influencia de agendas politicas encubiertas; el
riesgo de captura de las demandas de los interlocutores sociales por parte de
terceros y el predominio de una cultura de la participaciéon mas vindicativa que
propositiva, han convertido los procesos participativos —en muchos casos— en
escenarios de conflicto entre el Estado, las empresas y las comunidades.

Consolidar una buena gobernanza de la participacién, a partir de parametros
claramente definidos y conducentes al ejercicio responsable de los derechos y
al cumplimiento de los deberes asociados a ellos, en la coyuntura que atravie-
sa el pais, es un imperativo tanto para las autoridades gubernamentales como
para los empresarios y las comunidades. Entablar un didlogo constructivo entre
las empresas y los actores locales, en un marco regulatorio adecuado y con el
acompanamiento comprometido del Estado, en el cual los participantes asu-
man su vinculacién como una responsabilidad, podria generar dividendos de
diversa naturaleza para todos los involucrados. Las empresas ganarian un mejor
ambiente para el desarrollo de sus actividades, y una mayor capacidad de inci-
dencia en el territorio donde operan. Las comunidades se verian efectivamen-
te empoderadas, y verian emerger liderazgos responsables ante ellas; ademas,
podrian participar en los beneficios derivados del aporte que la empresa puede
hacer a la agenda de desarrollo (Arenas, 2009). Y el Estado, por otra parte, veria
ampliada su capacidad para articular los intereses de los diversos actores socia-
les y para proveer eficazmente bienes y servicios publicos, y adicionalmente, se
fortalecerian el imperio de la ley y el gobierno efectivo, todo lo cual redundaria
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en una mayor legitimidad de las instituciones.

Estos desafios adquieren una particular relevancia cuando se trata del apro-
vechamiento sostenible de los recursos naturales. Este constituye una fuente
importante de riqueza y bienestar. Pero las condiciones que lo hacen posible no

se producen espontaneamente.

Para ello se requiere, una normatividad suficiente y pertinente que regule las
relaciones entre los actores que intervienen en el proceso (el Estado en sus dis-
tintas agencias administrativas y niveles territoriales, asi como los operadores
de justicia; las empresas que se dedican a la exploracion, explotacion, transfor-
macién y comercializacion de los recursos; y las comunidades, en cuyo entorno
inmediato tienen lugar las actividades productivas, y que toman parte en ellas

como proveedoras de bienes y servicios —incluyendo el trabajo).

Es necesario, ademas, asi mismo, configurar y sincronizar las expectativas de
cada uno de dichos actores, y determinar el alcance de sus derechos y respon-
sabilidades. Actualmente en Colombia la falta de claridad y estabilidad de las
reglas de juego, asi como el empleo inadecuado —y a veces abusivo— de los
mecanismos de participacion (como las consultas populares y la consulta previa),
han generado un alto nivel de incertidumbre en torno a las condiciones en las
que resultan viables las actividades productivas basadas en el aprovechamiento
de estos recursos. Como consecuencia, se desestimula la inversion productiva
en los territorios, se ponen en riesgo cuantiosos recursos como consecuencia de
decisiones que dan lugar a reclamos indemnizatorios, se pervierte la naturaleza
del derecho a participar, se afecta la competitividad y se priva a las comunidades
de oportunidades reales de progreso social, al tiempo que se deja el espacio libre

a toda suerte de economias informales, ilegales e incluso criminales.

Gasto publico: Eficacia, transparencia y sostenibilidad

Uno de los desafios mas significativos que enfrenta el Estado moderno es el de
gestionar, administrar y utilizar de forma adecuada los recursos publicos, ob-
tenidos por vias tan diversas como la participacion en la explotaciéon de deter-
minados recursos, los pagos por la prestacion de ciertos servicios, y el cobro de
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tributos —entre otros. De ello depende, en buena medida, su legitimidad como
aparato institucional y como garante del bien comun, la creacion de condicio-
nes favorables al crecimiento econémico (por la via del aumento de la competi-
tividad) y la promocién del progreso social. Lo anterior supone un gasto publico

eficaz, transparente y sostenible.

A pesar de algunos esfuerzos y resultados, y no obstante la reiterada retorica

gubernamental, Colombia esta muy lejos de alcanzar esta meta.

En efecto, la eficacia y eficiencia del gasto publico en Colombia se han vis-
to afectadas y limitadas por diversos factores. El ensanchamiento del tamano
del Estado, la introduccion de rigideces presupuestales desde la adopcion de la
Coonstitucion de 1991"; los problemas de coordinacién entre distintas agencias
y entre los niveles territoriales de la administracién publica?, los errores en el
diseno de algunas politicas publicas®, entre otros factores, dificultan el control
del gasto, el cual pasé de representar el 12% del PIB a mediados de la década
de los noventa a un 30% en 2015 (Dinero, 2017). A pesar de que el recaudo
también ha aumentado, su crecimiento no ha sido proporcional al incremento
de las erogaciones, razén por la cual el pais enfrenta un déficit fiscal proyectado
de aproximadamente 30 billones de pesos para 2017, lo que equivale a 3,3%
del PIB (Ortiz, 2017). La falta de disciplina fiscal —a pesar de la adopcion de la
regla fiscal—, la ausencia de criterios de pertinencia por parte de los trazadores

de politica ptblica y ordenadores del gasto, y el dimensionamiento insuficiente

1. Estos compromisos presupuestales (como los relacionados con el Sistema General de Participaciones)
reducen de manera significativa el margen de maniobra de los hacedores de politica pablica y hacen
abstraccion del hecho de que el gasto pablico no tiene lugar contra el telon en blanco de las hipétesis
normativas, sino que esta condicionado por elementos de contexto, prioridad y necesidad que varian con
las circunstancias.

2. Esta falta de coordinacién implica, entre otros, el solapamiento (a veces contradictorio) de competen-
cias, la duplicacion de esfuerzos y por lo tanto del gasto, la fragmentacién de la informaciéon requerida
para evaluar el impacto de las politicas publicas, y la aparicién de ventanas de oportunidad para distintas
formas de corrupcion.

3. En particular, en materia de programas sociales y subsidios, que no pocas veces devienen inflexibles
(por via incluso de decisiones judiciales), y para los cuales se establecen criterios de entrada pero no siem-
pre criterios suficientemente claros de salida.
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del impacto presupuestario que pueden tener algunas decisiones judiciales tam-

bién ayudan a explicar el desequilibrio en las finanzas publicas.

Ao anterior cabe afiadir la coyuntura mucho mas actual y especifica relacionada
con la implementacion del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto, sus-
crito en 2016 por el Gobierno Nacional con la guerrilla de las FARC. Segun un
analisis prospectivo presupuestal, elaborado por la Asociaciéon Nacional de Insti-
tuciones Financieras (ANIF), el costo presupuestal del posconflicto estaria entre el

2.23% vy el 5.23% del PIB por afio en el periodo 2017-2022 (Clavijo, 2017).

La expansion del gasto publico a ese ritmo es dificilmente sostenible. Sobre todo
en un contexto de ralentizacion econémica como el que parece estarse configu-
rando para el pais, y que tendra repercusiones tanto en la productividad como

en la inversion, y en consecuencia, en el recaudo fiscal.

Por lo que respecta a la transparencia en el gasto publico hay algunas iniciativas
destacables y que merece la pena seguir perfeccionando. Entre ellas se pueden
senalar los sistemas de informacién en tiempo real sobre la contratacion publi-
ca: por un lado, el Sistema Electronico de Contrataciéon Pablica (SECOP Iy 1I),
y por el otro, el Sistema Integral de Auditoria (SIA Observa). Estas plataformas
permiten a los 6rganos de control y, en algunos casos, a la ciudadania, observar
y auditar los procesos de contratacion en Colombia, y ponen a su disposicion
herramientas de analisis estadistico. No obstante, hay muchas tareas pendientes
en esta materia, y en general, en la lucha contra la corrupciéon. De acuerdo
con el Contralor General de la Reptblica, la corrupcién le cuesta al Estado
colombiano cerca de 50 billones de pesos al afio (El Tiempo, 2017). Ademas
de la suscripcién de compromisos por el gobierno abierto, la apuesta por la
transparencia requiere que la informaciéon sea oportuna (lo mas actualizada
posible), veraz (cierta), y pertinente (completa, agregada y organizada). Esta es
una condicién necesaria, aunque no suficiente para que los procesos de rendi-
ci6n de cuentas sean efectivos. No menos importante es la conformacion de una
ciudadania informada, activa y comprometida con lo ptblico. También en este

terreno las empresas estan llamadas a ejercer un papel importante.
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El Estado colombiano, consciente de estos desafios, cre6 la Comision de Estudio
del Gasto Publico y de la Inversion en Colombia (articulo 361 de la Ley 1819 de
2016, de Reforma Tributaria). Esta comision tiene el mandato de revisar

los programas de subsidios y de asistencia puablica, los criterios de priorizacion
de la inversién, las inflexibilidades presupuestales, las rentas de destinacion espe-
cifica y los efectos sobre la equidad y la eficiencia de las decisiones de gasto, con
el objeto de proponer reformas orientadas a fortalecer la equidad, la inclusion
productiva, la formalizacion y la convergencia del desarrollo entre zonas urbanas
y rurales, la redistribucion del ingreso, la eficiencia de la gestion publica y el for-
talecimiento del Estado (Ley 1819, 2016).

La Comision esta llamada a senalar la direccion que debe darse a los esfuerzos
para configurar una mejor gobernanza del gasto publico en Colombia. Esa me-
jor gobernanza supone, en primer lugar, el involucramiento y compromiso con-
junto del Estado, la ciudadania y la empresa privada. En segundo lugar, una
apuesta politica de largo aliento para corregir problemas de diseno institucional
y de orientaciéon e implementaciéon de algunas politicas publicas asi como del
gasto social. Y por ultimo, el fortalecimiento de la lucha contra la corrupcion,
incluyendo la eliminacién de practicas que, amparadas incluso en la ley, no son
sino formas veladas de depredacion y uso arbitrario, ineficiente, ineficaz y opa-
co de los recursos publicos.

Es necesario abrir un debate multisectorial que permita adoptar las reformas
requeridas para eliminar (o por lo menos reducir) las inflexibilidades constitu-
cionales y legales que pesan sobre el gasto publico; adecuar el diseno del pro-
ceso presupuestal y dotarlo de mayor claridad, comprensibilidad, simplicidad
y homogeneidad, tanto al interior de las distintas ramas del poder publico y de
los 6rganos autonomos del Estado, como en los distintos niveles de la adminis-
tracion territorial; definir con precision la relacion fiscal entre la Nacion y las
Entidades Territoriales en funcién de un ordenamiento territorial que distri-
buya equilibradamente competencias (autonomia y responsabilidades), racio-
nalizar la distribucién de competencias entre agencias del Estado y establecer

canales de comunicacién fluida entre aquellas cuyo ambito competencial sea
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convergente con el fin de evitar la duplicacion y la dispersion del gasto; y limi-
tar el impacto del activismo judicial en las finanzas publicas, racionalizando
el alcance de las competencias de los operadores judiciales y sujetando sus
providencias, cuando ello proceda, al correspondiente dimensionamiento eco-

noémico y fiscal.

No menos importante resulta revisar la orientacién de la politica social, y en
particular, impulsar el transito del asistencialismo a la promocién del progreso
social, a través de la adopcion de medidas de largo plazo que atiendan necesida-
des estructurales y ofrezcan incentivos y posibilidades para el emprendimiento
y la iniciativa privada —de los cuales se deriva la generacion de nueva riqueza,
mayor innovacién, y empleo de calidad. En ese mismo orden de ideas, resulta
imperativo, por un lado, limitar los subsidios en el tiempo y sujetarlos a estric-
tos criterios de salida (la politica social debe conducir a la emancipacion de los
individuos y no a su dependencia indefinida frente a la providencia del Estado);
y por el otro, establecer procedimientos y mecanismos de evaluacion y actua-
lizacion del gasto social en funciéon de su impacto, con el fin de re-enfocar los

recursos y re-organizar prioridades.

Por tltimo, en este como en tantos otros ambitos, debe mantenerse y fortalecer-
se la lucha contra la corrupcién en todas sus formas y manifestaciones, perfec-
cionando los avances institucionales desarrollados durante los ltimos afnos (por
ejemplo en materia de contratacion publica). A ello pueden contribuir refor-
mas que apunten a disminuir, en los distintos 6rganos y agencias del Estado, y
en todos los niveles territoriales, la discrecionalidad y el monopolio sobre las de-
cisiones relativas a la asignacion de recursos publicos, sin generar, no obstante,
un sistema tan rigido de limitaciones que acabe comprometiendo la efectividad

de la accion gubernamental.

También deben articularse mas 6ptimamente las relaciones entre los 6rganos
de control, las autoridades policiales y los operadores judiciales, con el fin de
que la informacién con base en la cual actian sea congruente y su intervencion
oportuna y efectiva. Lo anterior puede complementarse con el desarrollo de

sinergias multi-sectoriales (Estado-sociedad-empresas) para la conformacion de
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observatorios y plataformas de seguimiento y veeduria sobre los procesos presu-

puestales y sobre la administracion del gasto publico.

Sin embargo, ningtn esfuerzo sera realmente efectivo a menos que los lideres
politicos asuman el compromiso de no entrar en connivencia con las practicas
que han enrarecido el relacionamiento de las distintas ramas del poder publico
y alimentado sistemas clientelares que se han convertido en verdaderos sifones

por los cuales fluyen de forma opaca los recursos publicos.

Economias subterraneas: competencia desleal e impacto social

La iniciativa empresarial organizada formalmente, y desarrollada conforme a
la ley en un entorno institucional y social adecuado, genera una serie de be-
neficios para la sociedad, y es responsable ante las autoridades estatales, ante
los consumidores y ante la opinion publica en general por la forma en que son

llevadas a cabo sus actividades.

Entre los beneficios que pueden derivarse de la acciéon empresarial se encuen-
tran la generacién de nueva riqueza; la contribucion al erario por la via de la
tributacion; la demanda de trabajo; el respeto de las normas vigentes en mate-
ria de derechos laborales, calidad de la produccion y sostenibilidad ambiental;
la promocién de la innovacién; y la generaciéon de valor compartido. Por el
contrario, las distintas formas de “economia subterranea” —la sumatoria de
actividades informales (incluyendo aquellas laborales, empresariales y de simple
evasion-elusion tributaria) y de emprendimientos criminales organizados— no
ofrecen esos beneficios, y mas bien, agravan problemas ya existentes y provocan

otros nuevos, con costos importantes para el conjunto de la sociedad.

En efecto: en muchos casos, la economia subterranea alimenta auténticos circu-
los viciosos. Asi, por ejemplo, muchas economias ilegales emergen en entornos
de débil institucionalidad, y a su vez, su expansion y consolidacion inhibe la pe-
netracion y el perfeccionamiento de las instituciones, lo cual acaba estimulando

nuevos circuitos econémicos subterraneos cada vez mas complejos.

La expansion de la economia subterranea también afecta significativamente
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el mercado laboral. La informalidad y la ilegalidad atraen recursos humanos
que desempetian actividades en condiciones de precariedad y vulnerabilidad:
sin seguridad social ni prestaciones sociales, sin condiciones satisfactorias de sa-
lubridad ni proteccién a su integridad fisica, sin garantia para el ejercicio o la
reivindicaciéon de los derechos laborales, y sin estabilidad contractual alguna. La
economia subterranea produce también distorsiones a veces paraddjicas en el
comportamiento de los salarios: a veces ofrece salarios muy por debajo del punto
de equilibrio (prevaliéndose de las limitaciones y constricciones que pesan sobre
el trabajo formal y legal) y otras muy por encima de éste (lo cual genera una des-

viacién de los recursos humanos hacia la ilegalidad o la informalidad).

Igualmente nocivo es el impacto de la economia subterranea —y en particular,
de las economias ilegales— en el capital social, en las areas urbanas pero sobre
todo en la ruralidad. En este sentido, la informalidad y la ilegalidad de las acti-
vidades econémicas erosionan —si bien en distinto grado y por vias diversas—
la legitimidad de las instituciones, la efectividad de las normas, la solidaridad
y la confianza ciudadana. Ademas, comprometen distintas dimensiones de la
seguridad publica —y en muchos casos estimulan el uso de la violencia en las
relaciones sociales, especificamente, al pretender el control del territorio y de
determinadas rutas para el desarrollo de actividades productivas ilegales y el
transito de sus mercancias. En la practica, la economia subterranea genera su
propio “capital social”, que no es sino la antitesis de aquel que genera cohesion,

sostiene el orden social y posibilita el desarrollo y el progreso a largo plazo.

El correcto funcionamiento de la economia de mercado supone la existencia
de un marco institucional claro, estable y pertinente, y de una infraestructura
adecuada y suficiente de bienes y servicios publicos proveidos directa o indirec-
tamente por el Estado. Ello genera un entorno favorable al emprendimiento, al
uso 6ptimo de los recursos, a la libre competencia, y en consecuencia, redunda

en la generacion de nueva riqueza y, por ese camino, impulsa el progreso social.

Las deficiencias institucionales (incluyendo la precaria presencia del Estado en
los territorios y su limitada capacidad para asegurar el imperio de la ley), asi

como el déficit en la provision de bienes y servicios publicos, unidos al arrai-
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go de un entorno cultural permisivo con la informalidad, la ilegalidad y a la
existencia de mercados ilicitos (en los que se producen y comercian distintos
tipos de bienes y servicios prohibidos o al margen de la regulacion establecida)
favorecen la configuracion de las economias subterraneas, cuyo florecimiento y
expansion genera un circulo vicioso que conduce a reforzar la debilidad institu-
cional y distorsiona el funcionamiento del conjunto de la economia, con graves
repercusiones no solo para las condiciones en que operan los actores economi-

cos legales sino para el bienestar de la sociedad en su conjunto.

Donde no hay condiciones para el emprendimiento legal, se genera un campo
fértil para la ilegalidad. La lucha eficaz contra la economia subterranea es
condicion necesaria para el fortalecimiento institucional, la lucha contra la po-

breza, y el desarrollo sostenible.

Para ello se requiere adoptar un conjunto de medidas que tenga como centro
de gravedad la promocion y la facilitacion de la actividad empresarial dentro
de la legalidad, con el concurso del Estado y el involucramiento de los distintos

actores sociales.

Conclusion

Este capitulo ha subrayado la importancia de emprender la tarea de disenar,
implementar y evaluar las politicas ptblicas en materia de participacion, gasto
publico y lucha contra la economia subterranea con un enfoque no solo de go-

bierno sino de gobernanza.

Lo anterior supone que el Estado, la empresa privada, y la sociedad concurran
ala gestion y administracion de los problemas, demandas y necesidades sociales
mediante un relacionamiento constructivo, basado en el reconocimiento de la
funcidn, las capacidades y recursos que les son mas propios, operado mediante

la sinergia y la articulacién, y orientado por la comunidad de propésitos.

Para lograrlo es fundamental contar con un marco institucional adecuado, con

30



Participacion, Gasto Publico y Economias subterraneas

liderazgos responsables y comprometidos (en el Estado, en el sector empresa-
rial, y en las comunidades y organizaciones sociales), con incentivos suficientes
que reconozcan —dentro de la comunidad de propoésitos— la diversidad de

intereses, con canales de deliberacion y comunicacion o6ptimos.

Los problemas resenados —participacion, gasto publico y economias subterra-
neas— son transversales a muchos de los desafios que enfrenta actualmente
Colombia, y en ese sentido, no pueden considerarse de manera aislada, sino
que estan intensamente relacionados. Por ello, los avances en la construccién
de buena gobernanza para uno de ellos, estan llamados a tener impactos positi-
vos en la gestion de los demas. En ese sentido, vale la pena insistir en el efecto
acumulativo de la buena gobernanza. Esa es, tal vez, una de sus principales
fortalezas, y una de las razones por las que merece la pena seguir insistiendo en

ella como respuesta a los desafios del desarrollo sostenible.
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Introduccion

El desarrollo de las democracias contemporaneas ha estado ligado a la conso-
lidacién y ampliacién de la participacion politica. El ciudadano que tradicio-
nalmente ejercia su rol como elector de las autoridades publicas, hoy cuenta
con un amplio abanico de posibilidades que le permiten incidir en los procesos
de toma de decision sobre lo publico. Posibilidades que han trascendido de
los escenarios eminentemente politicos, para configurarse en nuevas formas de
participacion y ejercicio de la ciudadania, a través de las cuales los individuos

se empoderan como agentes constructores de cambio y trasformacion social.

No obstante, pese a la ampliacion de los canales y a las nuevas formas de la
intervencion en lo publico, se plantean diversos cuestionamientos alrededor de
su pertinencia y efectividad. Asimismo, son atin muchos los desafios que tienen
los procesos de participacién para constituirse en una verdadera herramienta
de desarrollo social. Estos desafios han intentado superarse desde la configura-
ci6n de un andamiaje legal, pero se ha dejado de lado el fortalecimiento de las



Participacién, Gasto Publico y Economias subterraneas

instituciones informales desde donde se puede trabajar en la consolidacion del

capital social.

Asi, en el presente articulo se presentaran las transformacién de los conceptos
de participacion y ciudadania; la forma en que se ha procurado la proteccion
de los mecanismos de participacion en el ordenamiento legal colombiano; los
cuestionamientos centrales sobre la ampliaciéon de los escenarios de participa-
cion; los principales desafios que deben superarse para lograr formas exitosas
de intervencion de la ciudadania en los asuntos publicos; para finalmente pre-
sentar las posibilidades que se generan de las alianzas tripartitas entre el Esta-

do, la ciudadania y las empresas.

Redefiniendo los conceptos:
ciudadania y participacion

Tradicionalmente la ciudadania habia sido comprendida como una condicién
que revestia a los individuos de un conjunto de derechos politicos, sociales e
incluso econémicos, a través de los cuales podian vincularse a las dindmicas
institucionales de un Estado. Esta concepcion clasica estaba basada en tres
dimensiones: la primera, establece la relaciéon entre el Estado y la sociedad
civil, desde la cual se comprende la condiciéon de nacionalidad y el arraigo
por el suelo; la segunda, define el conjunto de derechos y obligaciones de la
que es syjeto el individuo en tanto miembro de una comunidad organizada; la
tercera, se refiere a la participacion, la cual esta vinculada a los procesos elec-
torales, a los mecanismos de participacion ciudadana de orden tradicional y al

involucramiento de los ciudadanos en el de toma de decisiones de lo ptblico
(Tamayo, 2006).

Esta vision clasica ha sido redefinida y ampliada. Las nociones de nacionalidad
estan fuertemente cuestionadas por el exacerbado movimiento global, la con-
cepcion de los Estados y sus fronteras, asi como por la misma autodefinicion del

ciudadano, la cual trasciende de lo nacional y adquiere rasgos identitarios segun
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sus grupos primarios de referencia'.

La segunda y la tercera dimension se imbrican, toda vez que las nuevas visiones
de ciudadania sitian a la participaciéon en un marco de corresponsabilidad en el
cual las autoridades publicas, ademas de garantizar el cumplimiento de los de-
rechos basicos, deben propiciar la existencia de espacios deliberativos y entor-
nos favorables para el ejercicio civico. A su vez, los ciudadanos estan llamados
participar de forma responsable y mas alla de lo electoral, dicha responsabilidad
implica el desarrollo de un conjunto de competencias ciudadanas cognitivas,
emocionales y comunicativas que permitan a los individuos comprender el con-
texto de sus acciones, identificar las necesidades sociales, formular demandas
que contemplen las limitaciones legales, institucionales y econémicas, y conocer

los canales institucionales, bien sean formales o informales, para tramitarlas.

En este contexto, la participacion politica es comprendida dentro de una logica
ampliada y se define como toda “actividad de los ciudadanos destinada a in-
fluenciar las decisiones politicas” (Van Deth , 2001). Po su parte, la ciudadania
es definida en los mismos términos, es decir como la actividad o conjunto de
actividades ejecutadas por cualquier individuo o grupo, en ejercicio respon-
sable de sus derechos y libertades, que tenga como fin impactar directamente
sobre las diferentes dinamicas que constituyen la vida en comunidad (Consejo
de Europa, 2003). En sintesis los conceptos de participacion y de ciudadania
se articulan en la posibilidad que tiene cada individuo o grupo, de impactar

directamente en el desarrollo de su comunidad (Osler, 2016).

Este proceso de redefiniciéon de la participacion y de la ciudadania es conse-
cuencia de importantes transformaciones sociales y avances democraticos que
tuvieron lugar en siglo XXy que permiten la conceptualizacion y configuracion
nuevas nociones en las ultimas décadas. En el caso colombiano, la Constituciéon

de 1991 intenté ampliar los diferentes mecanismos de participaciéon para asegu-

1. Debe resaltarse la existencia de nuevas formas de identidad politica, mas alla de la relacién Estado-Na-
cibn, asociadas a condiciones de género, orientacion sexual, asociacion étnica, entre otros.
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rar que los individuos contaran con los espacios institucionales necesarios para
manifestar sus demandas. Asi, el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta
popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato
sirvieron como herramientas para lograr que la ciudadania interviniera a través

de diferentes mecanismos en la toma de decisiones publicas.

Por su parte, la Ley 134 de 1994, busco definir el marco normativo que garanti-
zara el acceso de la ciudadania a los mecanismos constitucionales previstos para
la participacion, afianzando un esquema de participaciéon de orden institucio-
nal, en el cual las organizaciones partidistas mantienen un papel importante,
pero que amplia las formas de intervencién a ciudadanos y organizaciones ci-
viles, procurando procesos mucho mas horizontales, en donde las bases sociales

se empoderan y apropian de los mecanismos tradicionales.

No obstante, pese a la ampliacion en los canales institucionales, estos mecanis-
mos de participaciéon no han logrado constituirse en verdaderas herramientas
de transformacién social por dos razones fundamentales: primero, el costo de
su implementacién es muy alto, siguen siendo mecanismos complejos, lo que
obliga a tener conocimientos juridicos y politicos avanzados, asi como recursos
econémicos para gestionar estrategias de comunicacion y lograr la movilizacion
deseada; segundo, estas herramientas de participacién se ven muchas veces des-
naturalizadas al ser cooptadas por intereses politicos particulares, que no nece-
sariamente conllevan a la toma de decisiones que beneficien el interés general

de una comunidad.

Segtn la Encuesta de Cultura Politica del DANE, en 2013 el 73,9% de la po-
blaciéon colombiana conocia algin mecanismo de participacion ciudadana, en
la encesta del 2015 esta cifra desciende y tan solo el 53.3 % de los encuestados
afirma conocer al menos uno de los mecanismos. Dentro de los mecanismos
el que mas se reconoce es el Referendo con un 52,3%. Pero tal vez el hallazgo
mas preocupante de esta encuesta es que tan solo el 28,9% de los ciudadanos
considera que Colombia es un pais democratico (DANE, 2015).

Dado este panorama, y como es caracteristico del sistema politico colombiano
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enfrentar los desafios desde lo legal, surge la Ley 1757 de 2015 o Ley de Partici-
pacion Ciudadana, la cual representa un nuevo intento por ampliar los canales
e instrumentos de participacion. Esta ley, ha sido construida sobre tres pilares
fundamentales, a saber: promover y garantizar el uso frecuente y efectivo de
los mecanismos tradicionales de participacién; alcanzar un proceso de rendi-
cion de cuentas efectivo y dialégico, en donde la administracion esta obligada
a la rendicién publica de cuentas y el ciudadano tiene por deber mantener el
control social y la vigilancia sobre los asuntos pablicos; y finalmente, lograr una
accion coordinada de la participacion ciudadana a través del Consejo Nacional
de Participacion Ciudadana, el cual integra a autoridades publicas y lideres de
organizaciones civiles de los diferentes niveles del orden territorial (Ministerio
del Interior, 2015).

Adicionalmente, en el Acuerdo de Paz con las Farc la participacién ciudadana
se configura como uno de los elementos centrales para su materializacion y sitia
a la ciudadania en un rol de veedora y garante de los temas alli pactados. Segin
el mismo acuerdo la partictpacion ciudadana es el fundamento de todos los acuerdos que
constituyen el Acuerdo Final. Asimismo, sera necesaria para la planeacion, la ejecucion
el segutmiento a los planes y programas en los territorios constituyéndose en una garantia de

trasparencia (Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construcciéon
de una Paz Estable y Duradera, 2016).

En este contexto, lograr que la participacién ciudadana se ejerza de forma
responsable y efectiva se convierte en el principal desafio, y resalta la impor-
tancia de contribuir en el desarrollo y formacion de una ciudadania capaz de
comprender su responsabilidad social. Adicionalmente, si se amplia el lente de
analisis y se observan las logicas de participaciéon mas alla de las instituciones
formales, el escenario se enriquece de actores y procesos, pues los sistemas po-
liticos buscan equilibrios y formas paralelas a las definidas institucionalmente
para filtrar sus demandas. Esto explica, en parte, el surgimiento y la expansion
de nuevas formas de participaciéon que complementan y enriquecen a los me-
canismos legales de orden electoral, en las cuales la ciudadania se empodera y

asume su rol protagoénico como ente capaz de transformar a la sociedad.
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¢Es necesaria la participacion politica en los
procesos de definicion de lo publico?

La ampliacion de los canales legales y de los mecanismos de participacion, aun-
que allanan un camino importante para el ¢jercicio ciudadano, no representan
un logro por si mismo. Alrededor de la creciente importancia que se asigna a
la participacion ciudadana en los procesos de toma de decision de los asuntos
publicos, se esgrimen diferentes argumentos que cuestionan a los actores, sus

intereses y capacidad de real de incidencia.

Al respecto Joan Subirats expone algunos de los elementos que mas generan
resistencias y prevenciones frente a la ampliacion de los canales de participa-
ci6n, muchos de estos elementos pueden visibilizarse facilmente en el contexto

politico colombiano, especialmente en el ambito local (Subirats, 2001):

- la participacion aumenta la lentitud en la toma de decisiones: el desarrollo de proyectos
participativos conlleva mayores tiempos entre consultas, lo que termina retra-
sando la consolidacion de la agenda putblica y en algunos casos la materializa-

c16n de las iniciativas.

- la participacién aumenta los costes en la toma de decisiones: el proceso de participa-
cion y la incorporacion de nuevas tematicas en la agenda, puede conllevar a
un incremento en los tiempos del cronograma y en los recursos inicialmente

presupuestados.

- la participacion no incorpora valor afiadido a la decision: si la ciudadania no tiene las
competencias y conocimientos basicos para tener una intervencion asertiva y
responsable en el proceso participativo, sus demandas y reclamos no generaran

un aporte sustancial en los procesos de toma de decision.

- la participacion provoca un exceso de particularismos: en los procesos de participacion
los actores no suelen representar el interés general, por el contrario se privile-
glan intereses particulares que no tienen en cuenta necesariamente las necesi-

dades y preferencias de la colectividad.
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- la particthacion silo tiene en cuenta el corto plazo: los actores que se vinculan a los
procesos de participacion tienen una vision coyuntural de la problematica, lo
que les impide observar los fendmenos sociales desde una perspectiva estructu-
ral y de largo plazo.

- la partictpacion erosiona instituciones tradicionales y a los partidos politicos: entre mas
se promuevan espacios directos de participacion, menor serad la capacidad de
accion de los partidos politicos como agentes canalizadores de las demandas

sociales, asimismo se vera reducido su papel como ente de representacion.

En consecuencia, estos argumentos ponen en tela de juicio la necesidad y la
pertinencia de la ampliacién de los procesos de participacion, que cada vez
mas se imbrican y se hacen necesarios, al menos desde la perspectiva juridica,
para la toma de un mayor ntmero de decisiones. Ahora si a estos elementos le
sumamos las dificultades que reviste la participaciéon en razon de los actores que

intervienen en el proceso el panorama es mucho mas desalentador.

Asi, es ampliamente conocido que son muy pocos los ciudadanos que estan
dispuestos a destinar parte de sus recursos, como tiempo, conocimiento y di-
nero, para formar parte de la deliberacién publica, en general la apatia y la
abstencion siguen siendo la constante en los procesos de participacion. Asimis-
mo, quienes deciden participar son usualmente los mismos actores, quienes por
demas, no siempre son constantes en los procesos, hecho que redunda en falta
de representatividad y demoras en la construccion de las agendas. Finalmente
la ausencia de competencias ciudadanas genera que las demandas se queden en
el plano del asistencialismo, como consecuencia las intervenciones del gobierno
o particulares no logran responder a las problematicas estructurales de las co-

munidades, ni promover mejores niveles de desarrollo.

No obstante, por dificil que parezca el escenario, pese a las limitaciones de
orden técnico y a la falta de involucramiento responsable en los procesos par-
ticipativos, no puede subestimarse la posibilidad de construir consensos en
escenarios deliberativos con posibilidad de impacto y transformacién social,
alrededor de las problematicas, los intereses y las necesidades de la poblacion.
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La identificacién de problematicas desde las bases y la apuesta participativa en
la construccién de soluciones, puede marcar la diferencia en la efectividad y la
pertinencia de las decisiones de politica publica. En sintesis, “se sostiene la idea
que contar con informacion directa acerca de las necesidades locales permitird satisfacerlas de
manera mds expedita y eficaz” (PNUD-ONU, Human Development Report, 1993).

Enfrentar los desafios

Ahora, reconociendo la importancia de la participacion en el desarrollo de los
procesos democraticos, el debate debe situarse en como transformar estas difi-
cultades en oportunidades y lograr el ejercicio de una participacion responsa-
ble, en la que se articulen los intereses del Estado, las empresas y las comunida-
des, con el objetivo de alcanzar mejores niveles de desarrollo y progreso social.
Para el cumplimiento de este objetivo se han identificado tres grandes desafios:
primero, superar las brechas institucionales que dificultan los procesos de par-
ticipacion; segundo, lograr que el ciudadano se considere un sujeto correspon-
sable de los procesos publicos; y finalmente lograr la complementariedad entre

participacion y eficiencia.

Las brechas institucionales

En este orden de ideas es importante reconocer que a pesar de la existencia
de un andamiaje legal que procura el acceso de los individuos a los mecanis-
mos de participacion formales, estos siguen siendo muy complejos y de dificil
acceso para los ciudadanos del comtn. Si bien la participacion se convierte en
un compromiso ciudadano, implica una inversiéon de recursos y tiempo, lo que
pone de manifiesto la necesidad de garantizar unas condiciones econémicas y
sociales minimas para que todo individuo pueda hacer uso efectivo y respon-
sable de sus derechos. Diversos estudios han demostrado que el costo relativo
de participar en politica es inversamente proporcional a los recursos y las fa-
cilidades econémicas con las que cuente un individuo, asi, los ciudadanos con
mas recursos participan proporcionalmente mas en politica que aquellos que
cuentan con menores ingresos. De aqui la importancia de asegurar, al menos,

un equilibrio en los puntos de partida que permita superar brechas en aras de
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visibilizar las demandas de diversos sectores.

Adicionalmente, no es suficiente la existencia de espacios para la participacion,
es importante que en estos espacios se informe a los ciudadanos cual es el alcan-
ce de la deliberacion, pues la percepcion que tenga la ciudadania en relacion a
la incidencia que puede tener en la toma de decisiones sobre los asuntos publi-
cos, va a jugar un papel fundamental para que se movilicen o no esfuerzos par-
ticipativos. En un sistema politico en el que la accién ciudadana efectivamente
tiene un impacto sobre los procesos de toma de decision, el involucramiento
civico aumenta, en tanto se consolida una relacién de confianza entre las auto-
ridades y los individuos. Si la autoridad no acata, o por lo menos toma en con-
sideracion, las opiniones y decisiones que aportan los individuos, el ejercicio de
la ciudadania se desvirtiia, generando de este modo altos niveles de abstencion

y un profundo escepticismo frente a los procesos democraticos (Tarrow, 1997).

En este plano también es fundamental garantizar del derecho de acceso a la in-
formacién, pues en la medida en que los ciudadanos cuenten con informacién
de calidad, comprensible, confiable y oportuna estaran en capacidad de exigir
el cumplimento de sus derechos, desempenar funciones como veedores de los
asuntos publicos y tomar decisiones que consideren la complejidad de los mar-
cos de accion. En este contexto el derecho a la informacion escala a la categoria
de derecho de primera generacion.

Corresponsabilidad e involucramiento civico

La doble comprensiéon de la ciudadania, en donde el individuo es sujeto de
derechos, pero a su vez corresponsable ante el desarrollo de sus contextos, con-
vierte en fundamental que el proceso de empoderamiento ciudadano este res-
paldado de un conjunto de habilidades y competencias a través de la cuales los
individuos puedan hacer uso efectivo de todos los mecanismos de participacién
que se han desarrollado en el marco de la democracia. De nada sirve tener una
estructura institucional democratica, si los ciudadanos no cuentan con el cono-

cimiento y las herramientas necesarias para hacer uso de esta.

Esta corresponsabilidad debe conducir hacia el involucramiento civico, en otras
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palabras, deberia fortalecer la capacidad que tienen los individuos para coad-
yuvar en la promocién de la calidad de vida de sus comunidades, a través de
procesos politicos y no politicos, para los cuales se hace necesario el desarrollo de
un conjunto de conocimientos y competencias que posibiliten su accion (Ehrlich,
2002). Dentro de estas competencias, la competencia politica es fundamental,
toda vez que designa el grado de conocimiento que el individuo tiene sobre los
asuntos del Estado (competencia objetiva) y la creencia en su propia capacidad
de entender e involucrarse de forma activa en ellos (competencia subjetiva) (Al-

mond & Verba, 1980).

Por lo anterior, resulta fundamental la configuraciéon de espacios de for-
macién y educaciéon ciudadana, que permitan que los individuos par-
ticipen a partir de la consolidacion de sus competencias objetivas
(conocimiento del Estado y sus formas de relacionamiento); y a su vez pro-
muevan la articulacion de redes entre actores e instituciones que generen

logicas de participacién mas alla de las previstas institucionalmente.

Participacion y eficiencia

Finalmente, se debe superar el falso dilema segun el cual la participacion limita
la eficiencia en el desarrollo de proyectos que tienen incidencia en lo publico.
Al respecto el Banco Mundial ha alertado sobre las posibles consecuencias que
pueden generarse cuando una politica pablica o proyecto de impacto social no
han sido tramitados o consultados con la poblacion afectada, destacando las

siguientes:

o Se reduce el apoyo y sentido de pertenencia de la comunidad, lo que
limita el aprovechamiento de los servicios y limita la recuperacion de los
costos del proyecto.

« Se pude incrementar el escepticismo frente a la accion ciudadana auténo-
ma y aumentar los niveles de dependencia del Estado.

o Hay un alto riesgo de malestar y resentimiento cuando los proyectos son
impuestos.

o Se pueden agravar las diferencias entre actores y exacerbar los conflictos

entre los diferentes grupos con intereses contrapuestos.
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o Es mayor la probabilidad de generar expectativas imposibles de cumplir.
« Se favorece el establecimiento de ¢élites poderosas capaces de aumentar las
brechas entre actores sociales (Banco Mundial, 2014).

Adicionalmente, estudios en los que se analiza el impacto de los ejercicios de
participacién han demostrado que el empoderamiento de la comunidad en la
toma de decisiones incide positivamente en la gestion de las finanzas publicas,
propiciando mayor transparencia fiscal, mejor recaudacion impositiva e inclu-
sion de las preferencias de la ciudadania en los presupuestos municipales, sec-
toriales y nacionales; asimismo favorece la inclusion social y, en algunos casos

incluso ayuda a reducir la pobreza extrema (Gaventa & Barrett, 2010).

En conclusion, puede afirmarse que el problema de la eficienciano debe atribuirse
ala participacion como tal, sino ala forma en que se desarrollan los procesos. Asi,
enlamedida en que logre superarse las brechas institucionalesy se logre un accio-
nar responsable de la ciudadania, el involucramiento ciudadano y su articulacion
con el Estado y el sector privado podra derivar en el desarrollo de politicas nove-
dosas y mecanismos de intervencion creativos que enriquezcan las vivencias de
la ciudadania y permiten recorridos por caminos inexplorados que pueden con-

ducir hacia los escenarios deseados y promover la transformacion social.

Estado, ciudadania y empresas: una interaccion
constructiva para la construccion de capital social

Como se ha mencionado, la participacién politica originariamente se circuns-
cribia a los espacios institucionales de orden electoral, los cuales podrian ser
aprovechados o no por un conjunto de ciudadanos que se definian como sujetos
de derechos, pero que se limitaban en el campo de sus responsabilidades. La
ampliacion en el concepto de ciudadania, significo una nueva aproximacion
de los individuos hacia lo publico, la incorporaciéon de formas de participacion
mas alla de las previstas institucionalmente, asi como la apariciéon de nuevos

actores que se habian mantenido al margen de los procesos politicos. En este
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grupo de actores se destaca el sector empresarial, el cual propendia por la exis-
tencia de un Estado que permitiera el desarrollo de sus iniciativas y garantizara
espacios para la libre competencia, pero limitaba su accién al plano eminente-

mente econdémico.

Las nuevas dinamicas sociales, a través de las cuales se reconoci6 que el creci-
miento econémico no esta necesariamente acompanado de progreso y desarro-
llo social, llevo a los Estados a generar compromisos con el sector privado, mas
alla de lo tributario, y a enlazarse en proyectos de responsabilidad social. “Para
las empresas la responsabilidad social implica generar empleo, acatar la legis-
lacion laboral y pagarle impuestos al gobierno, pero ademas involucra tomar
decisiones respecto a invertir en el desarrollo social de comunidades margina-
das, incrementar el capital social y establecer con el Estado alianzas estratégicas

dirigidas a canalizar recursos y ampliar la produccion de bienes publicos y ser-
vicios sociales” (Salas Rodas, 2007).

De esta forma, se abre una ventana de oportunidad para la consolidacién de
alianzas tripartitas entre el Estado, la ciudadania y el sector empresarial, a tra-
vés de una interaccion constructiva, basada en la articulacion de redes y confi-
guracion de sinergias, en la que los distintos actores, en funciéon de su naturaleza
y con las responsabilidades, capacidades y recursos que les son mas propios,
concurren a la gestion de los asuntos publicos, creando condiciones favorables
a la legitimidad y eficacia de las instituciones, a la generaciéon de oportunidades

de desarrollo econémico, y finalmente al fortalecimiento del capital social.

Este capital social, esta conformado fundamentalmente por e/ grado de confianza
existente entre los actores sociales de una sociedad, las normas de comportamiento civico practi-
cadas y el nwel de asociatividad (Putnam, 1994). El grado de confianza permite que
los actores sociales se aproximen en un dialogo constructivo para reconocerse ¢
identificar sus problematicas, a su vez evita que las diferencias se solucionen de
forma violenta o conflictiva. Las normas de comportamiento civico orientan la
actuacion de las comunidades hacia el cuidado y compromiso con lo publico,
promueve acciones tan sencillas como la limpieza del espacio ptblico, hasta ac-

ciones mas complejas como el control social o el compromiso con el pago de los
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impuestos. Finalmente, el nivel de asociatividad promueve el emprendimiento
colectivo entre actores (caracteristica que da cuenta de como las comunidades
son mucho mas que la sumatoria de sus miembros), permite el establecimiento
de redes y la configuracion de alianzas a través de las cuales se multiplican es-

fuerzos en aras de alcanzar un objetivo comun.

Se ha demostrado que la consolidacion del capital social produce grandes bene-
ficios para las comunidades, no solo a nivel inmaterial o cultural. Durston (2000)
agrupa estos beneficios en tres grandes categorias: reducir costos de transaccion;
producir bienes publicos; y facilitar la constitucién de organizaciones de gestion
de base efectivas, de actores sociales y de sociedades civiles saludables. Algunos
autores incluso llegan a afirmar que en sociedades en las que hay un sélido ca-
pital social se alcanzan a superar algunas de las fallas del mercado (Baas, 1997).

Asi, al considerarse la importancia del capital social, el reto esta en contribuir
a su construccion a través de la configuracion de sinergias entre el Estado, las
empresas y las comunidades, toda vez que la capacidad asociativa entre estos
tres actores juega un “papel clave en la negociacion y formulaciéon de nuevos
arreglos contractuales, proveyendo una presencia de actores sociales para una

nueva triangulacion de servicios con rendicion de cuentas hacia los usuarios”

(Durston, 2000).

Dichas sinergias solo son posibles en la medida en que se tenga claridad sobre los
actores, sus motivaciones, objetivos y capacidad de accion. El establecimiento de
los actores debe orientarse en la identificacion de su naturaleza y nivel de compe-
tencia. Las motivaciones daran cuenta de las necesidades, valores o intereses que
soportan la accion e interrelacion de los agentes desde el plano individual. Por
su parte los objetivos, visibilizan los intereses particulares de los actores y los tra-
ducen en un marco de interés comun, estos deben orientarse en un horizonte de
posibilidad. Finalmente, la capacidad de accion asocia a los actores con sus posi-
bilidades reales y permite identificar al sujeto en el plano de su responsabilidad.

En la medida en que la informacién sea transparente y los actores sean claros

en cuanto a sus motivaciones y objetivos, se tendra un buen punto de partida
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para construir en colectivo, para recuperar la confianza entre las partes y para
trabajar en la busqueda de soluciones innovadoras que den respuesta a las ne-

cesidades de la comunidad.

Colombia, un reto mas alla de lo legal

En Colombia, tradicionalmente se han abordado las problematicas sociales en
el ambito de lo legal. Ante la apatia frente a la participacion, se han creado
nuevas normas que resaltan su importancia y robustecen sus formas. Ante las
dificultades del sistema politico, se han erigido reformas politicas de orden elec-
toral que intentan superar los problemas de representacion. Ante la violencia,
contra la mujer, contra los nifos, contra las minorias, se crean nuevas leyes que
aumentan las penas y sanciones. Lo anterior, por citar tan sélo algunos casos
en los que se ha intentado, mediante el establecimiento de instituciones forma-
les, superar practicas que se han institucionalizado informalmente, incluso con

arraigo cultural.

En este mismo plano, la falta de articulacion entre el Estado, las comunidades
y las empresas, no se circunscribe al ambito de lo legal, se remite a la ausencia
de capital social, es decir a la desconfianza latente entre actores, asi como al
escepticismo frente a los resultados de la acciéon ciudadana y a la dificultad de
garantizar que los mecanismos de participacion representen los intereses de la

colectividad.

En consecuencia, las alternativas no deben orientarse a la reformulacion del
marco legal, se debe trabajar por superar las brechas institucionales para que
los individuos se apropien responsablemente de los mecanismos de participa-
ci6n ya existentes. En este sentido, es fundamental empoderar a las comunida-
des, orientarlas en el reconocimiento de su responsabilidad y dotarlas de capa-

cidades de ser autogestoras de sus proyectos.

Adicionalmente es fundamental que las demandas sociales se ajusten a las po-
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sibilidades reales de intervencion, para lo cual se debe guiar a la comunidad en
términos de la racionalidad econémica y legal; de lo contrario, es muy facil caer
en el plano del asistencialismo y en la insatisfaccion social, ademas este tipo de
escenarios son facilmente capitalizado por actores particulares que desvirtian

los propositos y el ejercicio mismo de la participacion.

Asi como el Estado trabaja por la formacion ciudadana en aras de alcanzar su
involucramiento responsable, es necesario que promueva dentro del sector pri-
vado iniciativas que guien a las empresas en su interacciéon con la comunidad.
Se requiere que las empresas reconozcan su papel como actores sociales capaces
de generar profundas transformaciones sociales, y establezcan canales de comu-
nicacién con la ciudadania para comprender como su accién puede impulsar

el desarrollo de los contextos en los que se desarrollan su actividad econémica.

Reconocer el impacto de sus actividades, debe ser el primer elemento para
establecer contacto con la comunidad e iniciar procesos de participacion. De
la transparencia y la comunicacién en esta informaciéon, dependeran las pos-
turas asumidas por la comunidad, su receptividad o rechazo. Presentar esta
informacion de forma responsable y honesta, asi como estar dispuestos a re-
troalimentarse con los conocimientos propios de las poblaciones, promovera la
articulacion de canales de confianza y posibilitaré el hallazgo de resultados que
solo pueden ser producto de la formulaciéon colectiva de soluciones.

Por su parte, el Estado en general, a través de todos sus entes descentralizados,
ademas de asegurar unas condiciones de tipo estructural (seguridad, justicia,
salud, educacion, etcétera), deben propiciar entornos favorables para que se
faciliten la interaccion constructiva entre actores. Mas que un Estado asistencia-
lista y proveedor, es un Estado garante y facilitador, que faculta a los individuos
y a las empresas para emprender acciones y asumir su rol protagéonico como
agentes de cambio social.

Es importante resaltar el papel de la interacciéon constructiva entre actores, la
cual debe propender por la articulacion de alianzas entre las entidades publicas,

el sector privado y la ciudadania, a través de las cuales se atienda de forma mas
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eficiente a las necesidades de la poblacion, se reduzcan los costos de los pro-
yectos mediante la sumatoria de esfuerzos, se logre un mejor aprovechamiento
de los recursos y se legitime la accién de las autoridades. Pero ante todo, una
interaccién que permita a reconstruccion de las relaciones de confianza en la

comunidad.

En resumidas cuentas el reto esta en lograr que los actores se apropien de su rol
como agentes de cambio social, en un marco de corresponsabilidad que con-
duzca al establecimiento de interacciones constructivas, a través de las cuales se
consoliden redes de confianza que permitan la construccion colectiva proyectos

de intervencion en lo publico.

La perspectiva ampliada de la ciudadania y la participacién atn esta encon-
trando sus limites. Hoy, mas que nunca, se hace necesario el debate sobre la per-
tinencia y efectividad de los nuevos mecanismos de participacion, en especial de
aquellos que van mas alla de lo institucional, y sobre su ampliacién a diferentes
formas de consulta que parecieran abarcar todos los ambitos de la acciéon co-

lectiva. Los efectos de estos nuevos esquemas aun estan por verse y evaluarse.

Por consiguiente mas que aventurarse a establecer una conclusion so-
bre las nuevas logicas de la participacion, la invitacidon es a seguir vigi-
lantes y atentos ante los nuevos fendomenos que se estan originando, so-
bre todo en el marco del pos acuerdo; a vincularse desde el analisis critico
y constructivo en la redefinicion de los horizontes de la accion civica; y
a trabajar por la promocién de las capacidades ciudadanas, herramien-

ta sine qua non para la construcciéon de nuestro sistema democratico.
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4. Las consultas populares
en materia extractiva, respuesta

juridica frente a una reclamacion

social
Angela Salazar Blanco,
Directora del Area de Mineria y Recursos Naturales,
Lloreda Camacho & Co.
Introduccion

La Asamblea Nacional Constituyente se caracterizo6 por la diversidad de sus
integrantes y por la ambicién en el alcance de la proteccion que la Constitu-
ci6n otorgaria a los habitantes de Colombia, dando como resultado que nuestra
Carta protege derechos tan diversos como el ambiente sano, al punto de ser
llamada por muchos la Constitucion ecoldgica, la diversidad étnica y cultural,
la autonomia de los entes territoriales, la unidad de la Republica, la propie-
dad privada, la iniciativa privada y la libertad de empresa dentro de los mar-

cos fijados por la misma Constitucion, por solo citar algunos ejemplos.

Protecciones que, al ponerse en practica, generan un fenémeno que la Corte
Constitucional ha denominado tensiones entre los diferentes derechos cosagra-
dos en la Constitucion, las cuales han sido resueltas por la mencionada Corpo-
racion con base en reglas de ponderacion de derechos.

Nuestro Codigo de Minas es expedido dentro de este marco juridico de protec-

ciones amplias y diversas y dentro de un ambiente politico interesado en atraer
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la inversion extranjera a nuestro pais, asi, de acuerdo con lo senalado por la

Corte Constitucional:
(...) el proyecto de ley que present6 el Gobierno nacional en abril de 2000 y que
posteriormente se convirti6 en el CGoédigo Minero de 2001 se propuso impulsar el
desarrollo del sector ofreciendo condiciones de estabilidad juridica a los
particulares que participaran en la explotacién y aprovechamiento de
los recursos mineros. El Codigo, pues, incluye medidas encaminadas a mate-
rializar el mandato de proteccién de la iniciativa privada y la libertad de empresa,
dentro de los limites del bien comn, contemplado en el articulo 333 de la Carta.
(Corte Constitucional, Sala Plena, T-4561330, 2017) (Negrilla fuera del texto).

Como resultado de la expedicion del Codigo y del cambio de otras circuns-
tancias en nuestro pais, comenzaron a llegar a Colombia diferentes compa-
nias extranjeras interesadas en explorar el potencial minero que presuntamente
existe en nuestro territorio y es entonces cuando empezaron a presentarse los
primeros enfrentamientos entre los derechos consagrados en la Constitucion y

los consagrados en el Codigo de Minas.

Para efectos del desarrollo de este capitulo nos concentraremos exclusivamente
en la tension surgida entre las decisiones tomadas por el Gobierno central y la
autonomia de los entes territoriales, tensién que ademas ha conducido a los mu-
nicipios a la utilizacion de las acciones populares como mecanismo juridico para
prohibir la realizacion de actividades extractivas en sus territorios, lo cual ha

generado un ambiente de incertidumbre juridica para la industria minera.

Marco juridico

Funciones del Estado como director de la economia y como titular
del subsuelo y de las riquezas que en él yacen

De conformidad con lo preceptuado por la Constitucion, el Estado es el propie-
tario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables (Constitucion Politi-
ca, 2012), precepto que es recogido por el Codigo de Minas que en su articulo
5 establece lo siguiente:
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Art.5°.-Propiedad de los recursos mineros.- Los minerales de cualquier
clase y ubicacion, yacentes en el suelo o el subsuelo, en cualquier estado fisico
natural, son de la exclusiva propiedad del Estado, sin consideracién a que
la propiedad, posesion o tenencia de los correspondientes terrenos, sean de otras

entidades publicas, de particulares o de comunidades o grupos.

Quedan a salvo las situaciones juridicas individuales, subjetivas y concretas prove-
nientes de titulos de propiedad privada de minas perfeccionadas con arreglo a las

leyes preexistentes. (Codigo de Minas, 2005) (Negrilla fuera del texto)

De igual forma, y también de acuerdo con lo determinado por la Constitucion,
el Estado es el encargado de dirigir la economia e intervendra, por mandato de
la ley, entre otras cosas, en la explotacion de los recursos naturales y en el uso
del suelo. (Constitucion Politica, 2012).

Siendo claro que el Estado es el titular del subsuelo y de las riquezas que en ¢l
yacen y que es también el director de la economia, calidad que lo faculta para
intervenir no solo en la explotacion de los recursos naturales, sino también en
los usos del suelo, corresponde entonces entender qué se entiende por Estado a

la luz de la Constitucion.

Al referirse al punto, la Corte Constitucional ha sefialado en diferentes oportu-
nidades que:
(...) en nuestro orden constitucional la palabra “Estado” no se refiere exclusiva-
mente a la Nacion sino que se emplea en general para designar al conjunto de
organos que realizan las diversas funciones y servicios estatales, ya sea en el orden

nacional, o ya sea en los otros niveles territoriales (Corte Constitucional, Sala
Plena, D-1458, 1997)

Y, de manera especifica, en lo que a la propiedad de los recursos naturales no
renovables se refiere, ha indicado:
(...) es claro que la Asamblea Constituyente evitd atribuir a la Nacién la propie-
dad de los recursos no renovables, para evitar la centralizaciéon de sus beneficios,

pero que tampoco quiso, por razones de equidad y de equilibrio regional, muni-
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cipalizarlos o atribuir su propiedad a los departamentos. En ese orden de ideas,
resulta perfectamente 16gico que la titularidad de tales recursos y de las regalias
que genera su explotacion sea de un ente mas abstracto, que representa a todos
los colombianos y a los distintos niveles territoriales, esto es, del Estado colombia-
no como tal, quien es entonces el propietario de los recursos no renovables y el

titular de las regalias. (Corte Constitucional, Sala Plena, D-1458, 1997)

Significa lo anterior que los recursos naturales no renovables, nos pertenecen a
todos los colombianos, dicho en otras palabras, no son de propiedad exclusiva
de la Naci6n, ni mucho menos, propiedad exclusiva de los municipios en los que

se encuentran.

Este es un punto neuralgico para definir la tension surgida en relacion con la for-
ma en la que actualmente se otorgan los contratos de concesion en Colombia y la
idoneidad de las consultas populares para resolver los conflictos surgidos con los

habitantes de los territorios en los que se pretende adelantar proyectos mineros.

Autonomia de las entidades territoriales y facultades

para determinar el uso del suelo

El articulo 1 de la Constitucion Politica define a Colombia en los siguientes

términos:
Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad hu-
mana, en el trabajo y en la solidaridad de las personas que la integran y en la pre-

valencia del interés general. (Constitucion Politica, 2012) (Negrilla fuera del texto)

Que Colombia sea una Republica Unitaria implica que “las principales de-
cisiones politicas y administrativas son absorbidas por los poderes centrales,
sustrayendo por lo tanto de aquellas a las comunidades regionales o locales”

(Younes, 2016, p. 53).

Podriamos afirmar que, en casi todos los casos, las decisiones relacionadas con

la explotacion de los recursos naturales no renovables son decisiones “principa-
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les”, toda vez que las regalias que podrian llegar a generarse como resultado de
la entrada en produccién de un proyecto redundarian en beneficio de la econo-
mia del pais en general; de igual forma, una indebida extraccion, no respetuosa
de la comunidad ni del medio ambiente, podria ser altamente nociva para todos
los colombianos sin excepciéon. En consecuencia, bajo una interpretacion estric-
ta del principio unitario de la Republica, las decisiones ligadas con la extraccion
de minerales deberian ser sustraidas en su totalidad de la 6rbita de accion de las

comunidades regionales o locales.

No obstante, el mismo articulo de la Constitucién, sefiala también que la Re-
publica de Colombia se caracteriza por la autonomia de sus entidades terri-
toriales, principio que es desarrollado en el articulo 287 de la Constitucion,
que preceptia: “Las entidades territoriales gozan de autonomia para la
gestion de sus intereses, y dentro de los limites de la Constitucion y
la ley.” (Constitucion Politica, 2012) (Negrilla fuera del texto).

Tomando en consideracion lo arriba expresado, entendemos que los entes terri-
toriales tienen la capacidad para gestionar sus intereses y aunque, un proyecto
minero no es de interés exclusivo de los entes territoriales, es, sin lugar a dudas,
algo que les atafie, significaria esto entonces que los entes territoriales deberian
participar en las decisiones relacionadas con la realizaciéon de un proyecto mi-
nero en su territorio, sin embargo, la misma Constituciéon pone un limite a las
entidades territoriales en la gestion de sus intereses y no es otro diferente a la

misma Constitucion y la ley.

En otras palabras, el poder de los departamentos y municipios para gestionar
sus intereses tiene limites y, en este caso concreto, el primero de ellos esta dado
por la misma Constitucién, que en el articulo 288 determina:
La ley organica de ordenamiento territorial establecera la distribucion de compe-
tencias entre la Nacion y las entidades territoriales. Las competencias atribuidas
a los distintos niveles territoriales seran ejercidas conforme a los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad en los términos que establez-

calaley.
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Es decir, en el ejercicio de sus competencias, los diferentes niveles territoriales

deberan ser respetuosos de los principios antes mencionados, a los cuales se refi-

116 la Corte Constitucional en Sentencia C-123 de 2014 de la siguiente manera:
(...) los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad, previstos por
el articulo 288 C.P, operan como férmulas de articulacion para el ejercicio de las
competencias adscritas al poder centralizado y a las autoridades territoriales. Asi,
como lo ha senalado la Corte, el principio de coordinacién parte de la exis-
tencia de competencias concurrentes entre distintas autoridades del
Estado, lo cual impone que su ejercicio se haga de manera armonica,
de modo que la accién de los distintos 6rganos resulte complemen-
taria y conducente al logro de los fines de la accidon estatal. (...) “[E]
1 principio de concurrencia se explica a partir de considerar que, en deter-
minadas materias, la actividad del Estado debe cumplirse con la participacion
de los distintos niveles de la Administracion. Ello implica, en primer lugar, un
criterio de distribucion de competencias conforme al cual las mismas
deben atribuirse a distintos 6rganos, de manera que se garantice el
objeto propio de la accidn estatal, sin que sea posible la exclusion de
entidades que, en razon de la materia estén llamadas a participar. De
este principio, por otra parte, se deriva también un mandato conforme al cual las
distintas instancias del Estado deben actuar alli donde su presencia sea necesaria
para la adecuada satisfaccion de sus fines, sin que puedan sustraerse de esa res-
ponsabilidad. (Corte Constitucional, Sala Plena, D-9700, 2014) (Negrilla fuera
del texto)

Significa esto que incluso partiendo de la base de que los municipios son, de
acuerdo con disposicion constitucional, los encargados de regular los usos del
suelo y que también, de conformidad con lo establecido por la Constitucion,
los recursos naturales y el subsuelo pertenecen no solo a la Nacion sino a todos
los colombianos, no deberia ser posible, como sefialo la Corte Constitucional
en sentencia T-455 de 2016, que en ejercicio de la competencia que les ha sido
atribuida a los municipios para regular los usos del suelo y garantizar la protec-
ci6n del medio ambiente, estos entes territoriales puedan, incluso, prohibir la

actividad minera.

56



Las consultas populares en materia extractiva, respuesta juridica frente a una reclamacién social

Lo anterior, por cuanto la regulacion del uso del subsuelo, no es de competencia
exclusiva de los municipios, motivo por el cual no es constitucional que a través
del ejercicio de su potestad para decidir sobre los usos del suelo, los municipios,
de manera unilateral tomen decisiones que no solo los afectaran a ellos y a su

economia, sino a la economia de todo el pais en general.

La Consulta Popular, Mecanismo de Participacion Ciudadana

La Consulta Popular es un mecanismo de participacién ciudadana que se en-

cuentra consagrado en el articulo 103 de la Constitucién y, en el articulo 105 el

constituyente se refiri6 a la mencionada figura, en los siguientes términos:
Previo cumplimiento de los requisitos y formalidades que sefale el estatuto ge-
neral de la organizacion territorial y en los casos que éste determine, los gober-
nadores y alcaldes segtin el caso, podran realizar consultas populares para
decidir sobre asuntos de competencia del respectivo departamento o

municipio. (Constituciéon Politica, 2012) (Negrilla fuera del texto)

Dando cumplimiento a lo establecido en el articulo 103 de la Constitucion, la
figura de la Consulta Popular ha sido reglamentada mediante diferentes nor-

mas, dentro de las cuales cabe destacar la Ley 134 de 1994, la Ley 136 de 1994
yla Ley 1757 de 2015.

Laley 134 de 1994 establece en los articulos 8 y 55 que las decisiones tomadas
mediante este mecanismo de participacion ciudadana tienen el caracter de obli-
gatorias' y en el articulo 51 senala que “(...) los gobernadores y alcaldes podran
convocar consultas para que el pueblo decida sobre asuntos departamentales,
municipales o locales.” (Ley 134 de 1994, 2017)

Es claro entonces que siempre que se cumpla con los requisitos fijados por la nor-
ma, las decisiones tomadas mediante consulta popular tienen un caracter obliga-
torio, el cual, se hara manifiesto mediante la inclusion al ordenamiento juridico de

la decision tomada a través de la norma o acto administrativo que corresponda.

1. La obligatoriedad de las decisiones tomadas a través de las consultas populares es reiterada en el arti-
culo 41 de la Ley Estatutaria 1757 de 2015.
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Sin embargo, uno de los requisitos senalados por la norma es que el asunto so-
metido a consideracion del ente territorial sea de su competencia, y st bien no
esta en discusion la capacidad de los municipios para decidir sobre su territorio,
ni tampoco que existe una co-titularidad del subsuelo entre la Nacion y los entes
territoriales, la decision sobre un proyecto minero, que involucra tanto el suelo,
como el subsuelo, no es de exclusiva competencia de los municipios y, en esa
medida, los entes territoriales que toman decisiones relacionadas con las rique-
zas del subsuelo, sin tomar en consideracién a la Nacién, estarian excediendo

su Orbita de competencia.

Por su parte, la Ley 136 del afio 1994, que si bien no reglamenta las consultas
populares, sino la organizacion y funcionamiento de los municipios, se refiere a
las mismas, estableciendo en su articulo 33 que:
Cuando el desarrollo de proyectos de naturaleza turistica, minera o de otro tipo,
amenace con crear un cambio significativo en el uso del suelo, que dé lugar a
una transformacion en las actividades tradicionales de un municipio, se debera
realizar una consulta popular de conformidad con la Ley. La responsabilidad de

las consultas estara a cargo del respectivo municipio. (Ley 136 de 1994, 2017).

Teniendo claro que las normas deben ser interpretadas en su conjunto, y que
de acuerdo con la Ley 134 de 1994, las decisiones que se tomen a través de
este mecanismo de participacion ciudadana tienen el caracter de obligatorio,
el articulo 33 de la Ley 136 de 1994 facultaria a los municipios para prohibir
actividades mineras en su territorio en aquellos eventos en que la mencionada

actividad implique un cambio del uso del suelo.

Cabe entonces preguntarse ¢Esta disposicion es constitucional? O ¢Es tan in-
constitucional como el desaparecido articulo 37 del Codigo de Minas? :No se
trata acaso de una disposicion que esta atribuyendo una competencia a los entes
territoriales? (No deberia entonces ser materia de Ley Organica? ¢No resulta
abiertamente violatoria de los principios de coordinacién y concurrencia al va-

ciar de competencia a la Nacion?
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Las sentencias de la Cortes en relacion con la Participacion de los
municipios en decisiones relacionadas con proyectos extractivos.
Es imposible referirse al asunto objeto del presente capitulo, sin hacer al menos
un analisis somero de las sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado sobre la materia y, tampoco es posible tratar este tema, sin hacer alusion
al desparecido articulo 37 del Codigo de Minas, el cual establecia lo siguiente:
Art. 37.- Prohibicién legal.- Con excepcion de las facultades de las autoridades
nacionales y regionales que se sehalan en los articulos 34 y 35 anteriores, nin-
guna autoridad regional, seccional o local podra establecer zonas del
territorio que queden permanente o transitoriamente excluidas de la

mineria.

Esta prohibicién comprende los planes de ordenamiento territorial de que trata el

siguiente articulo. (Cédigo de Minas, 2005) (Negrilla fuera del texto)

La disposicién antes transcrita fue demandada en 4 ocasiones diferentes, como

se explica brevemente a continuacion:

Sentencia C-891 de 2002

La demandante expresé que diferentes articulos del Codigo de Minas, dentro
de los que se encontraba el articulo 37, resultaban contrarios a los derechos de
los indigenas a la consulta previa, al debido proceso y a la participacion.

La Corte Constitucional estim6 que el articulo 37 del Cédigo de Minas no era
contrario a la Constitucion si se interpretaba junto con los articulos de la Cons-
titucion relacionados con proteccién de los indigenas y del medio ambiente
sano. (Corte Constitucional, Sala Plena, D-4022, 2002).

Sentencia C-395 de 2012

Nuevamente, diferentes articulos del Codigo de Minas fueron demandados; en

relacion con el articulo 37, los demandantes expresaron que el mismo vulneraba:
(...) la autonomia reglamentaria de las entidades territoriales y los principios de
coordinacién y concurrencia, al no permitirle a dichas entidades participar en la
regulacion de actividades mineras que se desarrollen en sus territorios, por cuanto

se le entregé a la Nacion, sin tener en cuenta que las autoridades locales son la

59



Participacién, Gasto Publico y Economias subterraneas

que deben velar por la proteccion de los derechos e intereses de sus habitantes y

ademads, son las encargadas de regular los usos del suelo. (Corte Constitucional,
Sala Plena, D-8821, 2012).

La Corte Constitucional no acogi6 los argumentos de los demandantes y to-
mando en consideracion la utilidad publica de la actividad extractiva decidid

dar prevalencia al principio unitario frente al autonémico. (Corte Constitucio-

nal, Sala Plena, D-8821, 2012)

Sentencia C-123 de 2014

El articulo 37 es demandado una vez mas, por cuanto, en opiniéon de la de-
mandante, desconocia las competencias asignadas a los concejos municipales y,
en consecuencia, vulneraba el principio de autonomia; ademas, la disposicion
acusada impedia que se cumpliera con el deber de proteccion del ambiente por

parte de los concejos municipales. (Corte Constitucional, Sala Plena, D-9700,

2014)

La Corte decidi6 que el articulo 37 del Codigo de Minas era constitucional bajo
el entendido de que la opinion de los entes territoriales fuera tomada en consi-
deracion en el proceso de otorgamiento de un contrato de concesiéon minera,
posicion que expreso en los siguientes términos:
(...) Es decir que la opinién de éstos, expresada a través de sus 6rganos de re-
presentacion, sea valorada adecuadamente y tenga una influencia apreciable en
la toma de esta decision, sobre todo en aspectos axiales a la vida del municipio,
como son la proteccién de cuencas hidricas, la salubridad de la poblaciéon y el de-

sarrollo econémico, social y cultural de sus comunidades. (Corte Constitucional,
Sala Plena, D-9700, 2014)

Sentencia C-273 de 2016

El articulo 37 es demandado por cuarta y altima vez, con base en el argumento
de que al tratarse de una disposicion por medio de la cual se repartian compe-
tencias entre las entidades territoriales y la Nacion, la mencionada norma debia

haber sido objeto de tramite de ley organica. (Corte Constitucional, Sala Plena,
D-11075, 2016)
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Este argumento es acogido de manera favorable por la Corte Constitucional vy,

en consecuencia, el articulo 37 del Codigo de Minas es declarado inexequible.

Se concluye que como resultado de la decision de la Corte, la prohibicion para
los municipios en relacion con la posibilidad de impedir la realizacion de activi-
dades mineras en su territorio desaparecio, lo que no significaba que la mencio-

nada facultad les hubiera sido atribuida a través de lo decidido en la sentencia.

Tomando en consideracion el “vacio” dejado por esta decision, mediante sen-
tencia de tutela, la cual usualmente solo tiene efecto inter partes, la Corte, sin
haber sido consultada sobre este asunto, sino sobre la constitucionalidad de la
pregunta que seria formulada al municipio de Pijao en Quindio en una Consul-
ta Popular, concluy6 “(...) que los entes territoriales poseen la competencia para
regular el uso del suelo y garantizar la proteccion del medio ambiente, incluso st
al ejercer dicha prerrogativa terminan prohibiendo la actividad minera.” (Cor-
te Constitucional, Sala Sexta de Revision, T-5.498.864, 2016)

Sentencias del Consejo de Estado

Como resultado de las anteriores decisiones y del creciente nimero de Consul-

tas Populares que serian celebradas en el pais, surgieron preguntas relacionadas

con el caracter juridico y el poder vinculante de las decisiones tomadas median-

te este mecanismo de participacion ciudadana, las cuales fueron resueltas por el

Consejo de Estado de la siguiente manera:
(...) la decision del pueblo de Ibagué¢ sera definitiva y obligatoria, pero
solo a partir de que se incorpore al ordenamiento juridico y se publi-
que. Y si el acto rige hacia futuro, y asi es si se trata de normas, significa que
deben respetarse las situaciones juridicas particulares consolidadas
de los sujetos que, en virtud de la normativa anterior, obtuvieron licencias, conce-
slones, permisos y autorizaciones para desarrollar proyectos y actividades mineras
en el municipio de Ibagué. También deben respetarse las expectativas legitimas
de los sujetos que estan tramitando la autorizacién para desarrollar proyectos y

actividades mineras en Ibagué”

La decision que adopte el pueblo no puede detener, frenar, ni limitar los proyectos
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mineros que actualmente se estén desarrollando en el municipio de Ibagué, cuya
autorizacion se obtuvo antes de que se publique el acto normativo que incorpore
al ordenamiento juridico el resultado de la consulta popular que se oponga al de-
sarrollo de actividades y proyectos mineros en Ibagué. Asi se genera seguridad
juridica y se garantizan los principios de buena fe y confianza legitima
(articulo 83 CP). Si se aceptara que este acto normativo tiene efectos
retroactivos, se desconocerian las situaciones juridicas y las que estan
en transito de consolidarse (expectativas legitimas), lo que no se avie-

ne a la tradicién juridica del pais.

Con todo, la Sala considera que el resultado de la consulta popular no
impide que en el futuro puedan adelantarse otras consultas para que
se le pregunte al pueblo si esta de acuerdo o no con que el municipio de Ibagué
se lleve a cabo un especifico proyecto minero. El derecho del pueblo a decidir
directamente sobre cuestiones importantes se puede ejercer en cualquier momen-
to, aun para revocar lo decidido en una consulta anterior y darle asi curso a un
proyecto minero que ahora el pueblo estime 6éptimo. (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, 11001-03-15-000-2016-02396-
00(AC), 2016)

En resumen, si bien el Consejo de Estado comparte la posicion de la Corte
Constitucional, en el sentido de que los municipios tienen la capacidad para
decidir sobre el desarrollo de actividades mineras en su territorio, vision que
no comparto, por cuanto como ya sefialé, estimo que se excederian las compe-
tencias del municipio al vaciar de competencia a la Nacién, comparto todas las

otras conclusiones en relaciéon con este mecanismo de participacion ciudadana.

En efecto, considero que siempre que exista la competencia y se cumpla con los
otros requerimientos de la norma, las decisiones asi tomadas son (1) obligatorias
y vinculantes; (i) deben ser incorporadas en el ordenamiento juridico a través
de los mecanismos consagrados para tal fin; (ii1) rigen a futuro y en consecuen-
cia deben respetar las situaciones juridicas consolidadas; (iv) las decisiones asi
tomadas pueden ser objeto de modificacion posterior por parte del mismo ente

territorial.
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Implicaciones y lineas de accion en politica
publica y conclusiones

Decision politica

Los movimientos ciudadanos y las decisiones de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado arriba expuestas, conducen a que el Estado colombiano se
plantee la pregunta de si realmente ve en las actividades extractivas en general
y en la mineria en particular, una alternativa econémica valida para el pais,
evento en el cual su posicion frente a la industria deberia cambiar de manera

sustancial.

Ast, la actividad minera deberia recibir apoyo y respaldo del Gobierno central,
reflejado en una verdadera politica de Estado, ajena a los intereses politicos,
siempre cambiantes, y las lineas de accién de todos los ministerios deberian
estar coordinadas, toda vez que actualmente se hace evidente una falta de co-
herencia entre los diferentes ministerios entre si en asuntos tales como delimita-
cion de areas protegidas, sustraccion de areas de reserva forestal, restitucion de

tierras y consulta previa, por solo citar algunos ejemplos.

Adicionalmente, el Gobierno central deberia adelantar actividades educativas y
de informacion a todos los niveles, puesto que la mineria es vista por la inmensa
mayoria de los colombianos, sin importar su lugar de habitacion, nivel econo-
mico, educativo y/o social, como una actividad que no reporta ningtin benefi-
cio y que, por el contrario, destruye el medio ambiente y que arrastra consigo
delincuencia y prostitucion; esta labor deberia ser llevada a cabo con los jueces
y magistrados, toda vez que es en estas instancias que se estan resolviendo los

asuntos de mayor importancia para la industria.

De igual forma, deberia informarse sobre las ventajas de la mineria en cam-
panas publicas, en colegios y universidades, por cuanto son muchos los videos,
folletos y campafias que circulan en las redes sociales desinformando a las co-

munidades sobre la mineria y sus efectos.
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Seguridad Juridica

Es claro que existen derechos que merecen una especial proteccion del Estado,
dentro de los cuales se encuentran el derecho al ambiente sano, la participa-
cion ciudadana y la diversidad étnica y cultural, pero también deberia ser claro
que la base sobre la cual se fundamenta el sistema juridico colombiano es la
seguridad juridica y, en esa medida, las personas naturales y juridicas deberian
tener la certeza de que las relaciones juridicas que establezcan entre siy con el
Estado, se regiran de acuerdo con las leyes vigentes en el momento en que las
mencionadas relaciones surgieron a la vida juridica y que leyes posteriores, no
afectaran situaciones juridicas consolidadas.

Sobre la seguridad juridica, la Corte Constitucional ha expresado lo siguiente:
3. La seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos
juridicos occidentales. La Corte ha sehalado que este principio ostenta
rango constitucional y lo ha derivado del preambulo de la Constitucion y de
los articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Carta // La seguridad juridica es un principio
que atraviesa la estructura del Estado de Derecho y abarca varias dimensiones.
En términos generales supone una garantia de certeza.//, en Ello apa-
reja, ademas, la certeza de que cambios normativos que ocurran con
posterioridad a dicho término no afectara sus pretensiones. En otras
palabras, que existe seguridad sobre las normas que regulan el con-
flicto juridico o la situacién juridica respecto de la cual se solicita la
decision. Ello se resuelve en el principio segun el cual las relaciones
juridicas se rigen por las normas vigentes al momento de configurar-
se dicha relacion, que, en buena medida, se recoge en el principio de
irretroactividad de la ley; (Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision,
T-554767, 2002) (Negrilla fuera del texto)

En otras palabras, el cambio de reglas en si mismo no es visto como un incon-
veniente, puesto que el derecho es el reflejo de la sociedad y, en consecuencia,
debe ser flexible y adaptable a sus cambios, lo que no es posible aceptar, pese a
lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia C-035 de 8 de febrero de
2016, es que existan materias frente a las cuales pueda ignorarse el mencionado

principio, permitirlo es abrir la puerta a la arbitrariedad y a la injusticia.
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Participacion de los entes territoriales en el proceso de
otorgamiento de un contrato de concesion minera

En caso de que el Gobierno defina como politica econémica que la mineria
efectivamente es una opcion, deberia replantear la forma en que se estan otor-
gando los contratos de concesion minera en la actualidad, de forma tal que en
el proceso exista participacion de los municipios en cuyos territorios se otorga-
rian contratos de concesion minera, lo cual ya esta sucediendo, como se puede
observar en la nueva minuta de contrato de concesién minera, que contempla

instancias de concertaciéon con los municipios.

Sin embargo, esta iniciativa no puede quedarse exclusivamente en esa instan-
cia, es necesario que se expida una norma que defina claramente las competen-
cias de la Nacion y de los entes territoriales, teniendo en cuenta los principios
de concurrencia y coordinacion, sin llegar al extremo de vaciar totalmente de
competencia a ninguno de los niveles, entendiendo, de un lado, que la mineria
es una actividad de interés publico de la que todos los colombianos podriamos
beneficiarnos y que aporta al Estado una importante fuente de financiacién
para adelantar las tareas que le corresponden, y de otro, que los entes territoria-
les seran quienes reciban directamente las consecuencias positivas o negativas
de la actividad y, en esa medida, deberian recibir informacién oportuna y veraz

sobre las consecuencias que un potencial proyecto minero podria tener.

Al referirnos a este punto, es importante senalar que en la etapa en que se otor-
ga un contrato de concesion, es practicamente imposible determinar cuales se-
ran las reales consecuencias de su otorgamiento, toda vez que, en ese punto ain
no se han realizado actividades de exploracion que permitan establecer si existe
o no un depdsito cuya explotacion sea viable desde el punto de vista econdémico
y mucho menos que permitan determinar en qué forma se haria la explotacion

o la extension de la misma.

Esta norma deberia también fijar los momentos en que estos procesos de con-
certacion deberian llevarse a cabo, la duraciéon de los mismos y el nivel de inci-
dencia de la participacion de los municipios en la decision definitiva del otorga-

miento de un contrato de concesion.
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Por tdltimo, en consonancia con lo indicado en el punto 2 anterior, la norma

deberia asegurar el respeto por las situaciones juridicas consolidadas.

Lucha contra la extraccion ilicita de minerales
La extraccion ilicita de minerales es quizas uno de los mas grandes problemas
que enfrenta la industria en la actualidad y dentro de sus consecuencias negati-

vas vale la pena resaltar las siguientes:

o Se desarrolla en perjuicio del medio ambiente, toda vez que no se somete
al control del Estado que exige que las actividades mineras se lleven a
cabo exclusivamente en areas en que las mismas estan permitidas, con lo
que se garantiza la proteccion de las reservas forestales protectoras, de los

parques naturales y de los paramos.

Tampoco da cumplimiento a las guias minero-ambientales durante la eta-
pa de exploracion, ni esta sujeta a las exigencias que la licencia ambiental
impone a los mineros legales que pretenden realizar actividades de cons-

truccion y montaje y explotaciéon de minerales.

« Atentan contra el erario publico, por cuanto no aportan al estado ni im-

puestos, ni canones superficiarios, ni regalias.

o No son respetuosas de los derechos de los trabajadores, quienes usualmen-
te trabajan en condiciones que atentan contra los minimos garantizados

por la normatividad laboral en Colombia.

o Estan directamente asociadas con otras actividades delictivas y sirven de
sustento a grupos armados al margen de la Ley, por lo que constituyen un
elemento que contribuye a la descomposicion social. (Procuraduria Gene-

ral de la Nacion, s.f0)

Es evidente entonces que la extraccion ilegal de minerales es el problema mas
significativo y es, en consecuencia, la actividad contra la que el Estado colom-

biano deberia estar luchando mas activamente, de un lado, apoyando la ac-
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tividad de los mineros legales que si actian de acuerdo con la normatividad
vigente, a través de la imposicion de exigencias razonables para el otorgamiento
de un contrato de concesion y desarrollo de un proyecto minero, asegurando
el respeto de los derechos adquiridos, e introduciendo cambios en las normas
destinadas a combatir la extraccion ilegal de minerales, puesto que las mismas

han demostrado su ineficacia para combatir este problema.

Sistemas de regalias

Aparentemente, una de las causas de malestar entre los municipios en los que
se explotan recursos naturales no renovables es la modificaciéon de la que fue
objeto el sistema general de regalias, la cual, de acuerdo con lo sefialado por el
Gobierno, tenia dentro de sus objetivos generar avances en materia de equidad
social y regional, partiendo de la base de que los recursos del subsuelo les per-
tenecen a todos los colombianos. (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,

Ministerio de Minas y Energia, Departamento Nacional de Planeacién, 2011)

En efecto, y como lo senalaron los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico,

Minas y Energia y el Departamento Nacional de Planeacion:
(...) antes de aprobada la reforma, existian dos clases de regalias, las directas
y las indirectas; las primeras correspondian cast al 80% del total y pertenecian
solamente a los departamentos y municipios en cuyos territorios se adelanta la
explotaciéon de recursos naturales no renovables, al igual que a los puertos flu-
viales y maritimos donde se transportan los mismos; las llamadas “indirectas”,
se canalizaban a través del Fondo Nacional de Regalias y financiaban proyectos
regionales de inversion prioritarios en todo el pais, segun los respectivos planes
de desarrollo. (Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, Ministerio de Minas y

Energia, Departamento Nacional de Planeacion, 2011)

Dicho en otras palabras, los municipios productores y los puertos recibian para
si practicamente el 80% de las regalias, para dar paso a un sistema en el que
solo el 20% de los recursos que se obtienen por concepto de regalias son desti-

nados de manera directa a estos municipios.

Lo anterior evidentemente es un desestimulo para los municipios en los cuales
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se adelantan actividades extractivas, toda vez que, en su concepto, deben so-
portar todas las consecuencias negativas de un proyecto de esta naturaleza y no

recibir los beneficios econémicos asociados con el mismo.

Este es un punto que también deberia ser objeto de revision por parte del Go-
bierno, que deberia encontrar alternativas frente a la necesidad de hacer una
reparticion equitativa de los recursos entre todos los colombianos y establecer
un porcentaje de las regalias que en cierta forma corresponda a una “com-
pensaciéon” a los municipios receptores por ser estos quienes se ven afectados
directamente por las consecuencias negativas que pueden llegar a derivarse de

una explotacién minera o petrolera.

En sintesis, las consultas populares aparecen como una manifestacion juridica
de una reclamacién socialmente valida de los entes territoriales en los que se
busca adelantar proyectos extractivos, toda vez que como directos afectados,
tienen derecho a conocer los verdaderos impactos del proyecto y a recibir be-

neficios del mismo.

La consulta popular como mecanismo de participacion ciudadana, deberia reser-
varse para asuntos de competencia exclusiva del nivel territorial concernido, es
decir, los municipios deberian poder decidir a través de ese mecanismo, asuntos
de su competencia exclusiva, pero no asuntos de interés nacional, como la rea-
lizaciéon de un proyecto extractivo. Aceptar tal posibilidad resulta violatorio de
los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, los cuales tienen

rango constitucional y garantizan la organizacion en la Direccion del Estado.

Los entes territoriales tienen que estar involucrados de una manera importante
y activa en los procesos de otorgamiento de un contrato de concesiéon minera y
posteriormente en toda la vida del proyecto, sin embargo, la decision definitiva
sobre su concesion, debe corresponder al Gobierno central y a reglas estanda-

rizadas.

Los procesos de modificaciones normativas tendientes a proteger el ambiente,
ampliar la proteccion de los grupos étnicos y la participacion de los entes te-
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rritoriales son validos e incluso deseables, sin embargo, ninguna de las citadas
modificaciones deberia ser capaz de pasar por alto el respeto por los derechos
adquiridos, fundamento de la seguridad juridica en la que se apoya nuestro

sistema juridico.
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5. La reforma tributaria de
2016 (Ley 1819) frente a la
competitividad de Colombia

como receptor de inversion

Juan Pablo Godoy Fajardo,
Socio Fundador,
Godoy & Hoyos Abogados

Introduccion

Durante muchos afos, en la academia se ha discutido sobre los principios que
deben orientar el disefio de politicas publicas en materia fiscal. En ocasiones,
esta discusion se ha dado en el marco de los denominados principios constitu-
cionales de derecho tributario que, segun ha dicho la propia Corte Constitu-
cional, se predican del sistema tributario y no de un impuesto o una medida

tributaria en particular'.

Dentro de tales principios descollan, mas alla de su consagracion en el texto de
la Carta Fundamental, la equidad, la progresividad, la eficiencia y la irretros-
pectividad. También se ha dicho por la misma Corte, que tales principios con-
flictian en situaciones particulares, y que, contrario a lo que algunos podrian

entender no existe, propiamente entre ellos, un orden jerarquico.

1. En innumerables sentencias, pero recientemente puede consultarse la sentencia CG-100 de 2014 de la
Corte Constitucional de Colombia.
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De hecho, la Corte ha avalado que, en sutuaciones concretas, se de prevalencia
a uno de tales principios sobre otro, lo que bien puede implicar un sacrificio
correlativo del segundo, como ha ocurrido inveteradamente con los principios

de equidad y eficiencia.

En la catedra universitaria que imparti por veinticuatro anos, la mayor parte
de ellos en mi alma mater, llegué a afirmar, en el contexto de estas lineas maes-
tras de la jurisprudencia constitucional, que la dinamica del sistema tributario
supone un conflicto permanente entre la equidad y la eficiencia. Es que no se
concibe un sistema fiscal en el que se jerarquice a un principio sobre el otro vy,
mas bien, tales principios deben coexistir e interactuar armoénicamente “como
las cuerdas de una lira”, produciendo como resultado un sistema fiscal justo
pero sostenible, equitativo pero susceptible de ser administrado.

Por otra parte, mucho se ha debatido sobre la denominada neutralidad de las
politicas publicas en materia fiscal, para significar con ello que los tributos o me-
didas tributarias no deberian alterar las decisiones de produccién o consumo de
los agentes econémicos. Sin embargo, también se admite abiertamente, por la
moderna doctrina de los fines extra-fiscales de los tributos, que los tributos son
meros instrumentos de intervencion del Estado en los sistemas econémicos, y que
pueden -y de hecho deben- ser utilizados para provocar comportamientos desea-
bles en sociedad, atin en desmedro de los recaudos fiscales, tal como ocurre con

los denominados tributos prohibitivos o de contenido ecolégico (Godoy, 2011).

Mas recientemente se viene discutiendo sobre la denominada competitividad
de los sitemas tributarios, como un atributo en virtud del cual harian mas atrac-
tivos los respectivos paises como receptores de inversion e intercambio comer-
cial. Y es en este contexto en el que, a instancias del Gobierno, el Congreso de
la Republica aprobo, en la reforma tributaria de 2014, la conformacion de la
Comision de Expertos para la Equidad y Competitividad del Sistema Tributa-
rio Colombiano, que es la antesala académica de la reforma tributaria estructu-

ral de 2016 (Ley 1819, 2016).

Como puede verse a las claras en los antecedentes y exposicion de motivos de
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la ley, asi como en su extenso articulado, si se contrasta con el informe de la
Comision, el insumo principal de la iniciativa gubernamental que vino a con-
vertirse en la Ley 1819 de 2016 fue el informe de la Comisién de Expertos, con
algunas variaciones que se fueron dando a conocer en intervenciones publicas
del Gobierno sobre sus alcances, no siempre guardando una linea uniforme
de pensamiento y, en ocasiones, mas centradas en el efecto que de ellas podria
derivarse frente a las agencias calificadoras de riesgo, que en la estabilidad y
competitividad del sistema tributario y la sostenibilidad de las finanzas pablicas

en el mediano plazo.

Lo cierto es que el déficit fiscal bordeaba (y atin bordea) los cuatro puntos del PIB
y ello se debia, en su mayor parte, a la desaceleracion de la economia provocada
por la caida sostenida de los precios del petrdleo y otros géneros de la industria
extractiva, frente a cuyo comportamiento nuestra economia ha desarrollado una

alta dependencia por décadas, de la que no hemos logrado sustraernos.

A pesar de las senales del Gobierno en materia de diseno de politicas publi-
cas, no era claro para nadie cuando empezaria un nuevo ciclo de los precios
de mercado de estos productos, de cuyas bonanzas nuestro pais no ha sacado
provecho para la estabilizacién de economia en el tltimo medio siglo, como los

indicadores macroeconémicos lo muestran con claridad.

Con estos antecedentes, intentaremos un aproximacion critica a la reforma des-
de la perspectiva de la competitividad de Colombia como receptor de inversion,
alusiva a los principales tributos que componen el sistema tributario colombia-
no, haciendo abstracciéon de otras innumerales reformas introducidas en un
cuerpo legislativo de cerca de cuatrocientos articulos.

Y, para el efecto, nos referiremos a los principales atributos que conforman la
competitividad de un sistema tributario, a saber, su estabilidad, su simplicidad,
su eficiencia, el nivel y distribucion de su carga tributaria y la eficiencia de sus
procesos de fiscalizacion, para finalmente referirnos a la otra cara de la mone-
da, esto es, al gasto publico.
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La estabilidad de las reglas tributarias como
factor de competitividad

El informe de la Comisién de Expertos fue un punto de partida serio, impor-
tante y valioso para el proceso de génesis legislativa de la reforma; ciertamente,
tuvo un enfoque estructural y sistémico, y esa pudo ser su mayor virtud, st se
abordaba desde la perspectiva macroeconémica; pero también fue su mayor
limitacion, pues la medicion de los efectos y la interaccion de las propuestas y

su impacto para el sector productivo fueron insuficientes.

En este sentido, habria sido deseable que la reforma no se convirtiera en una
ley de financiamiento fiscal mas, como ocurri6 con la mayor parte de las re-
formas tributarias desde la expedicion de la Constitucion de 1991. El disefio
de politicas publicas no puede ir al vaivén de las necesidades fiscales del corto
plazo, pues las decisiones de inversion del sector productivo tienen unas venta-
nas de tiempo muy diferentes y la estabilidad es un parametro fundamental en
la medicion de la tasa de retorno de los proyectos. La verdad es que la historia
reciente de nuestro pais da cuenta de que ni aun los convenios de estabilidad
tributaria y estabilidad juridica lograron contrarrestar este fenémeno, sin dejar
de reconocer los aportes de las altas cortes en este sentido, entre los que merece
destacarse el fallo de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado del 30 de agosto
de 2016, en el que se privilegi6 la confianza legitima de los suscriptores de los

contratos de estabilidad juridica frente al nuevo impuesto al patrimonio.

En la parte motiva de dicho fallo del Consejo de Estado pueden leerse afirma-
ciones tan concluyentes como la siguiente:
Si el inversionista estabilizo el impuesto al patrimonio de la Ley 1111, durante la
vigencia del contrato de estabilidad juridica, el legislador no podia expedir una
ley que prorrogara la vigencia de ese impuesto, menos si lo hacia con el ardid de
que se trataba de un nuevo impuesto. Eso, a juicio de la Sala, implica una modifica-
ci6n normativa adversa, una modificaciéon del marco normativo, que, de contera,

afecta el principio de buena fe (Sentencia 18636, 2016).
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Del mismo modo, se afirma que:
“La interpretaciéon plasmada en el acto demandado gener6 una modificacion
normativa adversa, que, sin duda, es contraria al principio de buena fe que guia
la relacion juridica entre el Estado y el inversionista, pues desconoce que real-
mente la Ley 1370 no hizo nada distinto a prorrogar la vigencia del impuesto al
patrimonio regulado porla Ley 1111 (para que pudiera cobrarse en el afio 2011)
(Sentencia 18636, 2016).

En nuestra opinién, estos importantes y valerosos fallos, que deben constituir
verdaderos marcos de referencia y validez de la actividad legislativa, no deben
ser contrarrestados por incidentes de impacto fiscal, pues ello se convertiria en

un golpe definitivo en la confianza de los inversionistas.

Pero, a manera de conclusion sobre el tema de la estabilidad del marco regula-
torio tributario, sin dejar de admitir algunos de sus aciertos que comentaremos
mas adelante, una reforma de este calado, que introduce modificaciones pro-
fundas a tan solo un par de anos de importantes reformas como las de las leyes
1739 de 2014 y 1607 de 2012, no parece muy compatible con el cometido de
estabilidad del sistema tributario como atributo de su competitividad.

La carga tributaria como factor
de competitividad

En Colombia, los contribuyentes, en particular en algunos sectores y tipos de
rentas, ya no pueden soportar mayores cargas tributarias. Nuestro problema es
de distribucion de la carga tributaria, es decir, de base tributaria, lo que pasa
por fortalecer el control a la evasion y luchar contra la informalidad de la eco-
nomia, que, tal como fue denunciado por el economista peruano Hernando De
Soto, es el cancer de las economias latinoamericanas, junto a la corrupcién, que

es su pariente mas cercano y aventajado (De Soto, 1987).

En imposicién directa, debe prevalecer la competitividad para atraer inversion

sobre una pretendida y acaso quimérica equidad, pues de otro modo se pue-
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de agudizar la didspora de capitales. Y bueno es recordar que si la economia
crece, los recaudos crecen; pero si los impuestos hostigan a los empresarios, la
economia no crecera y los recaudos se marchitaran, como ya lo anticipaba el

economista norteamericano Arthur Laffer.

Sobre el tema de la competitividad de Colombia como receptor de inversiéon
del exterior, vale la pena sefialar que, si bien puede apreciarse algin esfuerzo
en materia de tarifas nominales en la reforma, segtn se ilustra en el cuadro si-
guiente, tal como se comentara mas adelante, la comparacion se debe hacer en
términos de la tarifa combinada sociedad-socio o accionista, y, mas aun, sobre
la base de tarifas efectivas, lo que supone un analisis de las repercusiones de la

reforma en materia de base gravable del tributo.

Tabla 1. Régimen ordinario del impuesto sobre la renta

Ano Actual Reforma
2017 Renta 25% Renta 34%
CREE 9% Sobretasa 6%
Sobretasa 8%
Total 42% Total 40%
2018 Renta 25% Renta 33%
CREE 9% Sobretasa 4%,
Sobretasa 9%
Total 43% Total 37%
2019 Renta 25% Renta 33%
Siguientes CREE 9% Sobretasa 0%
Sobretasa 0%
Total 34% Total 33%

Fuente: Ley 1819 de 2016.

Para los contribuyentes de menores ingresos o dificil fiscalizacion, deberia pro-
penderse por adoptar sistemas simplificados y aun objetivos de determinacioén
de la base gravable, y facilitarse el cumplimiento formal de las obligaciones tri-
butarias. En tal sentido, manifestamos que seria deseable que pudiera consoli-
darse y ampliarse el alcance de la idea del monotributo, inicialmente propuesta
para los tenderos, esperando que pudiera correr mejor suerte que sus anteceso-
ras, como el régimen unificado de imposicion (RUI).
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En relacion con este tema, no puede decirse que haya habido un avance signifi-
cativo en la reforma. De hecho, es lamentable que se hubiera extendido partida
de defuncién al régimen de la Ley 1429% que, mas alla de los posibles abusos de
algunos contribuyentes —que debieron ser fiscalizados y sancionados—, era una
importante herramienta de formalizacion y generacién de empleo. La verdad es
que, hay que decirlo, los beneficiarios de la Ley 1429 fueron hostigados y, hasta
cierto punto, satanizados como si hubieran accedido a un régimen con privile-
gios inusitados o indebidos. Es que no tiene sentido que por el incumplimiento
de algunos deberes formales, ni siquiera sancionados claramente en la ley, se
excluyera del régimen a algunos empresarios, sin formula de juicio, en una clara

demostracion de la prevalencia de las formalidades sobre el derecho sustancial.

En el contexto de la tributacion internacional a las ganancias, anticipamos en su
momento que toda determinacion deberia evaluarse desde la perspectiva de la
tributacion global a cargo del inversionista o empresario. Del mismo modo, seria
importante ponerse a tono con otras jurisdicciones, retomando la evaluacién de
la conveniencia de implantar un régimen de companias folding, de reglas antidi-
ferimiento, ajustar el sistema de crédito por impuestos pagados en el exterior y

demas instrumentos que repercuten sobre la tributacion global a las rentas.

Con respecto a esta materia, vale la pena destacar que, en la reforma, cierta-
mente se introdujeron regulaciones importantes, de la mano del Plan BEPS
(Por sus siglas en inglés, Erosion de Bases Gravables y Traslado de Beneficios)
promovido por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémi-
cos (OCDE), como el régimen de empresas colombianas del exterior (ECE) y
el del beneficiario efectivo, en materia de informacion tributaria, pero se echan
de menos ajustes al régimen de subcapitalizaciéon, que en Colombia tiene unos
alcances inusitados, pues excede sin un fin plausible el alcance del estandar
internacional que se refiere a la financiacion proveniente de vinculados econo-

micos del exterior.

2. Laley 1429 de 2010, sobre formalizacién y generacién de empleo, cred una serie de importantes in-
centivos tributarios y parafiscales para el efecto.
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Del mismo modo, inexplicablemente subsisten en el Estatuto Tributario reglas
antielusivas completamente anacronicas, como es el caso de la limitacién a la
deduccién de expensas incurridas en el exterior para la obtencion de rentas de
fuente dentro del pais, pues en un contexto de intercambio de informacion y
herramientas como el sistema de precios de transferencia ya no se justifican; vy,
sobre este ltimo aspecto, resulta no menos inexplicable y lamentable la deroga-
toria del inciso segundo del articulo 260-8 del Estatuto Tributario, que exonera-
ba de las limitaciones a la deduccién de las operaciones con vinculados del ex-

terior a las que les resultaran aplicables las normas de precios de transferencia.

La tributacion a las ganancias y la simplicidad del
proceso de determinacion del tributo

Frente a la propuesta de la Comisién de Expertos de reestructurar el impuesto
sobre la renta de las sociedades para convertirlo en un impuesto a las utilidades
empresariales con base NIIF (Normas Internacionales de Informacion Finan-
ciera) y gravar los dividendos, expresamos en algunos espacios de opinién una

gran preocupacion, por las razones que se exponen a continuacion.

El impuesto sobre la renta de las sociedades tiene como base gravable la renta
liquida, que es el resultado de un proceso de depuraciéon que tiene por objeto
medir la capacidad econémica efectiva de los contribuyentes. Por el contrario,
las utilidades empresariales con base NIIF son el resultado de la aplicacion de
unos principios orientados a reflejar la situacion financiera de las empresas, con
base en unas directrices uniformes para facilitar el entendimiento y comparabi-

lidad por parte de los usuarios de la informacién financiera.

Por lo expuesto, en todos los paises con los que Colombia ha celebrado o esta
en proceso de concluir un tratado para evitar la doble tributacion, un tratado
de libre comercio o un tratado para la promocién y protecciéon reciproca de
inversiones, asi como en aquellos con los que Colombia compite como recep-
tora de inversion del exterior, el concepto de renta liquida constituye la base

del impuesto a las ganancias y coexiste con la informacién contable, bien bajo
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principios generalmente aceptados, bien bajo NIIE pues todos ellos sirven a

propositos diferentes.

Sobre esta tematica resulta, cuando menos, aleccionador el trabajo presentado
por Jests Orlando Corredor Alejo para las 41 Jornadas Colombianas de Dere-
cho Tributario, Aduanero y Comercio Exterior, quien después de un juicioso y
completo analisis concluye que, a partir de la reforma de 2016, la determinacion
de las bases tributarias se alej6 atin mas del marco regulatorio contable, con lo
cual se exacerbaron los requerimientos de conciliacioén entre las bases tributarias

y las contables, y el control del impuesto diferido (Corredor, 2017).

Ante la contundencia de tal conclusion, muy poco es lo que se podria adicionar,
salvo por lo que respecta a la imperiosa e inaplazable necesidad de adecuar la
formula del articulo 49 del Estatuto Tributario, particularmente en lo relacio-
nado con la eliminacién de los caprichosos limites temporales para imputar los
excesos de utilidades comerciales susceptibles de distribuirse como no gravadas,
que no se compadecen con la referida exacerbacion de las diferencias entre la
renta liquida y las utilidades distribuibles a los socios o accionistas. Mientras
ello no ocurra, se potenciaran los eventos de doble tributacion sociedad-socio
o accionista, en perjuicio de la equidad y la competitividad de nuestro sistema
de gravamen a las ganancias obtenidas por conducto de sociedades y vehiculos

corporativos equivalentes.

En aras de la simplicidad y competitividad del sistema tributario, estimamos en
su momento indispensable reunificar el impuesto sobre la renta y eliminar el
CREE y su sobretasa, estableciendo para el efecto una tarifa, aplicable sobre la
renta liquida, no superior al 35%, incluyendo un eventual impuesto a los divi-
dendos. La verdad es que la incorporacion del CREE, por la reforma tributaria
de 2012, constituye otro pasaje oscuro del diseno de politicas fiscales, frente al
cual podrian hacerse y esperamos que al menos en las causas particulares se ha-
gan los mismos reparos de la sentencia del Consejo de Estado sobre el impuesto

de patrimonio de la reforma tributaria de 2010 atras comentada.
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Tabla 2. Concesion vial

Afio Concepto Actual Con reforma
2017 Persona natural (div. no gravado). | 41,76% 45,94%
Persona natural (div gravado). 32,83% 35,00%
Extranjero (div no gravado). 41,76% 42,94%
Extranjero (div gravado). 33,00% 38,25%
2018 Persona natural (div. no gravado). | 42,76% 46,94%
Persona natural (div gravado). 32,83% 35,00%
Extranjero (div no gravado). 42,76% 43,94%
Extranjero (div gravado). 33,00% 38,25%
2019 y siguientes Persona natural (div. no gravado). | 33,76% 37,94%
Persona natural (div gravado). 32,83% 35,00%
Extranjero (div no gravado). 33,76% 34,94%
Extranjero (div gravado). 33,00% 38,25%

Fuente: Ley 1819 de 2016 y calculos del autor.

Finalmente, los dividendos percibidos por los accionistas de las sociedades han
estado gravados en Colombia desde el afio 1987, aunque en cabeza de las so-
ciedades que generan las utilidades que se distribuyen como dividendos. Por lo
tanto, si se pretendiera impulsar un gravamen adicional a los referidos dividen-
dos, sefialamos, deberia reconocerse un crédito tributario correspondiente al
impuesto pagado por la sociedad receptora de la inversion en mayor o menor
medida, de tal manera que el impuesto agregado sociedad-socio no supere el
mencionado 35%?. De lo contrario, se desincentivara la inversiéon en socieda-
des, que son un importante vehiculo de inversion y motor del desarrollo de la
economia colombiana, y los capitales colombianos y extranjeros buscaran otros
destinos.

Sobre este tema habria que decir que, afortunadamente, se reunifico el sistema
de imposicién a las ganancias en Colombia, pero se mantuvo la iniciativa de
gravar los dividendos, generando con ello una tarifa nominal combinada que

nos hace poco competitivos como receptores de inversion doméstica y del exte-

3. Sobre la eficacia de las modalidades para gravar los dividendos bien vale la pena consultar el articulo
de Javier Avila Mahecha intitulado Elementos para Discutir la Tributacién de los Dividendos, publicado
en la Memorias de las 40 Jornadas Coolombianas de Derecho Tributario publicadas por el Instituto Co-
lombiano de Derecho Tributario en 2016.

80



La reforma tributaria de 2016 (Ley 1819) frente a la competitividad de Colombia como receptor de inversiéon

rior, tal como se ilustra en la siguiente tabla, referida al caso de las tarifas com-
binadas aplicables a las concesiones viales, para ilustar solo un caso que resulta

critico para la reactivacion de la economia colombiana. (Ver tabla 3.)

La simplificacion del sistema tributario

En otros espacios de opinién, sefialamos también que habria llegado el mo-
mento de despedirse, para fines del recaudo, de tributos como el gravamen a
los movimientos financieros (GMF) y el impuesto al patrimonio (denominado,
por eufemismo o esnobismo, o los dos, impuesto a la rqueza). Advertimos en su
momento que a dichos tributos, en particular al GME a lo sumo les cabria un
papel como instrumento de control a la evasion de otros tributos y, en tal virtud,
s1 se insistiera en su permanencia, deberia ser descontable en su integridad (no

deducible) del impuesto a las ganancias.

En este sentido, no hubo ningin avance en la reforma, pues se mantuvo el GMF
con la limitacién a su deducibilidad, que no se compadece con la limitacion a
la deducibilidad de pagos en efectivo, a pesar de que el Gobierno y el Congreso

habian asumido el compromiso de acompasar dichas medidas.

Y, sobre el impuesto al patrimonio, libremente o de la mano de Thomas Piketty,
todavia no se ha dicho la altima palabra y ya veremos qué nos depara la agenda

legislativa de 2018.

Del mismo modo, dijimos que habria que simplificar el impuesto al valor agre-
gado (IVA), ampliar la base gravable e incrementar la tarifa dentro de ciertos
limites, aunque ello se pudiera traducir en un sacrificio de la equidad, que es
casl inherente a esta modalidad de imposicién, siempre que el mayor produci-
do se destinara a inversion social, pues la inequidad del IVA se corregiria mas
eficazmente con inversion y gasto, que con un sistema complejo de tratamientos

preferenciales que solo profundiza las distorsiones del tributo.

Y es que diversos estudios y trabajos evidencian el impacto que el IVA tiene en
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el sector productivo, pues, a pesar de ser un gravamen indirecto destinado por
ello a ser trasladado a los consumidores finales de bienes y servicios, en no po-
cos casos termina por afectar considerablemente la rentabilidad de los agentes
econdmicos que, por las distorsiones de la cadena de valor agregado, se ven en
imposibilidad de repercutirlo.* Tal, por ejemplo, es el caso de los concesionarios
viales, cuyos ingresos derivan en su mayor parte de ingresos excluidos del IVA,
como el peaje, a quienes también terminaria impactando el esperado incre-

mento de la tarifa general de este impuesto.

En lo relacionado con el IVA, nos quedo la impresion de que la reforma no fue
el resultado de un trabajo tan detallado y cuidadoso, como el que, a pesar de los
desacuerdos, es notorio en el caso del impuesto sobre la renta, pues los cambios
se centraron en el incremento de la tarifa general, en algunas reclasificaciones
de regimenes y en un intento —acaso fallido— por ampliar la cobertura del
hecho imponible del gravamen para cubrir la cesiéon de intangibles y la venta de
inmuebles; y decimos fallido, pues de ello se derivé un mensaje confuso para los

empresarios y se generard un efecto en el recaudo practicamente despreciable.

Tampoco podemos registrar con beneplacito que se hayan adoptado unas re-
glas confusas e incoherentes en relacion con la territorialidad del hecho gene-
rador en los servicios, que en parte pueden haberse aclarado con el decreto de

correccion de errores caligraficos®, pero en su contexto dejan mucho que desear.

Finalmente, resulta destacable el interés por implantar un régimen de transi-
cion en el caso de los contratos con entidades publicas o estatales, asi como en el
caso de los contratos de concesion de infraestructura publica de transporte sus-
critos con entidades publicas o estatales, en el interés de no alterar el equilibrio
econoémico de tales contratos por el impacto en los contratos de concesion e
interventoria derivados; pero sera necesaria la pronta expedicion de un decreto

reglamentario que defina procedimientos claros y eficaces de control tributario,

4. Vale la pena consultar para el efecto el trabajo de investigaciéon de Catalina Hoyos Jiménez para las
Jornadas del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario llevadas a cabo en Quito en 2004.

5. Decreto 939 del 7 de junio de 2017.
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pues las exoneraciones y tratamientos preferenciales en el IVA con sujecion a
la destinacion de los bienes o servicios son excepcionales y generan enormes
dificultades, distorsiones y focos de evasion, si no se acompanan de medidas

adecuadas.

La administracion tributaria frente a ampliacion
de la base tributaria y certeza del proceso de
determinacion del tributo

Advertimos, en los escenarios de discusion del proyecto, que la reforma no seria
completa si no incluyera también las bases para reformular a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), pues, mas alla de los loables esfuer-
zos de su director actual, el equipo élite y un grupo importante de funcionarios
comprometidos, es una entidad debilitada y con recursos limitados para cum-
plir de manera eficaz con sus objetivos. La DIAN deberia ser una de las em-
presas mas importantes del pais y, por ello, deberia administrarse con criterios
empresariales. Por su parte, opinamos que el disenio de politicas fiscales deberia
ser por completo ajeno al ente fiscalizador y recaudador.

En esta materia, solamente puede destacarse una declaracion de proposito en
los articulos 321 y siguientes de la Ley 1819, que esperamos conduzca a realiza-

clones concretas para beneficio del sistema tributario colombiano.

También senalamos que habria que simplificar, agilizar y blindar el proceso de
discusion de las obligaciones tributarias, lo que supondria impulsar ideas como
la de los mecanismos regulados de solucion anticipada de conflictos y un tribu-
nal fiscal en sede administrativa®, restableciendo la obligatoriedad del recurso

en la via gubernativa, pues esa medida solo ha fomentado la congestion judicial.

6. A este respecto se sugiere consultar el escrito del autor de este articulo sobre Justicia tributaria en
Ameérica Latina y en el derecho comparado: Necesita Colombia un Tribunal Fiscal, Revista del Centro de
Estudios de Derecho Econémico, Universidad Javeriana, 2015.
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En este aspecto fue muy poco lo que se contempl6 en la reforma, con excep-
cion tal vez del sistema de liquidacion provisional que, aunque con limitaciones,
representa un intento por agilizar el proceso de discusion y determinacién de
la obligacién tributaria, como expone ampliamente Sergio Ivan Pérez, en su
trabajo para las 41 Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, Aduanero y

Comercio Exterior (Pérez, 2017).

Por ultimo, no menos importante resultaria abordar el tema de la delimitacién
de las competencias tributarias de las entidades territoriales, para disciplinar sus
expectativas de recaudo, pues la capacidad econémica de los contribuyentes es
una sola y Colombia sigue siendo una republica unitaria sin potestades tributa-

rias autondémicas de los entes territoriales’.

Para el efecto, solo habria que reparar en el impacto que producen las innume-
rables estampillas departamentales y municipales, para no mencionar las con-
tribuciones de obras publicas y turismo, frente a la rentabilidad de los proyectos

de infraestructura.

Aunque, sobre esta tematica, esta claro que la reforma tributaria de 2016 no
tuvo como objetivo principal el mejoramiento de la estructura de los tributos
de propiedad de las entidades territoriales, frente al cual se introdujeron apenas
unas pocas disposiciones, no es menos clerto que esa constituye una tarea pen-

diente de la agenda legislativa.

La comision del gasto: la vision sistémica
de la hacienda publica

Al inicio de este articulo nos referimos a los principios que orientan el sistema

tributario. Sin embargo, al decir de algunos doctrinantes cuya aproximacion

7. Sobre este tema es pertinente consultar el articulo escrito por el autor sobre “Potestades de Facto de
los Entes Territoriales en Colombia”, publicado en la Revista del Instituto Colombiano de Derecho Tri-
butario en 2014.
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compartimos, tales principios se predican no solamente de los tributos, sino del
gasto publico. Son, en esencia, principios que orientan la denominada por Ser-
gio Francisco De la Garza, actividad financiera del Estado, esto es, la actuacion
del Estado en la consecucion, gestion y destinacion de recursos para la atencion
de las necesidades publicas (De la Garza, 2000).

En tal sentido, la evaluacion de la equidad, eficiencia o competitividad de un
sistema tributario supone también una aproximacion a las reglas y dinamica del
gasto publico, pues ningun sistema fiscal puede ser equitativo o eficiente si el
correlativo gasto publico y toda la estructura y dinamica de su hacienda publica

no lo son.

Pues bien, por décadas nuestro pais ha sido consciente de la necesidad de apro-
ximarse criticamente a la equidad y eficiencia de su sistema de gasto y, para
el efecto, se han conformado diversas comisiones de expertos, la tltima de las

cuales se creo a instancias de la propia reforma tributaria de 2016.

La Comision del Gasto Publico fue creada por el articulo 361 de la Ley 1819

de 2016, asi:
ARTICULO 361°. COMISION DE ESTUDIO DEL GASTO PUBLICO Y
DE LA INVERSION EN COLOMBIA. Créese una Comisién de Expertos ad
honérem para el estudio integral del gasto publico y de la inversiéon publica en
Colombia, que revisara, entre otros, los programas de subsidios y de asistencia
publica, los criterios de priorizacion de la inversion, las inflexibilidades presupues-
tales, las rentas de destinacion especifica y los efectos sobre la equidad y la eficien-
cia de las decisiones de gasto, con el objeto de proponer reformas orientadas a
fortalecer la equidad, la inclusiéon productiva, la formalizacién y la convergencia
del desarrollo entre zonas urbanas y rurales, la redistribucién del ingreso, la efi-

ciencia de la gestion publica y el fortalecimiento del Estado.

Algunas de las actividades que realizara esta Comision incluiran el analisis de
impacto del gasto publico en los indicadores sociales y en la disminucién de bre-
chas de inequidad en las diferentes regiones del pais. Asi mismo, la adopcién de

mecanismos para la priorizacion del gasto segin su efectividad, la recomendacion
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de procesos de coordinacion para la gestion eficiente del gasto evitando duplici-
dad y optimizando la contratacion a través de la estandarizacion de estructuras
de costos de los servicios sociales y demas suministros que requiere de manera

recurrente el Estado.

Para estos efectos, la Comision podra estudiar materias y realizar propuestas dife-
rentes a las estrictamente relacionadas con el gasto publico, y convocar expertos

de dichas materias, en calidad de invitados.

La Comisién se conformarad a mas tardar, dentro de los dos (2) meses siguientes a
la entrada en vigencia de la presente ley, sera presidida por el Ministro de Hacien-
da y Crédito Publico o su delegado y debera entregar sus propuestas en los diez

(10) meses contados a partir de su conformacion.

El Gobierno Nacional determinara la composicion y funcionamiento de dicha

Comision, la cual se dictard su propio reglamento (Ley 1819, 2016).

Seria altamente deseable que las recomendaciones de la referida comision fue-
ran un referente de gestion del gasto publico en Colombia, pues no hay nada
mas desalentador para los contribuyentes que el uso inadecuado e ineficiente

de los recursos publicos.

Solo de esa manera podran sentarse las bases de una verdadera cultura tribu-
taria en el pais, asi como de un verdadero sistema publico de seguimiento a la

eficiencia en el manejo responsable de los recursos publicos.

De todo lo expuesto, puede concluirse que la reforma tributaria de 2016 re-
present6 un importante esfuerzo del Gobierno y el Congreso de la Republica
por generar los recursos y enviar sefiales al mercado para propender a una
mayor estabilidad macroeconémica. Esto es claramente identificable en medio
del debate y la discusion que pueda generarse a partir del analisis de la reforma
tributaria. No obstante, a pesar del reconocimiento de esa intencion, se han
expresado diversos comentarios sobre que dejan entrever un panorama confuso
sobre la efectividad vy, sobre todo, de la efectividad de esta reforma.
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Sin embargo, en las regulaciones concretas, no se evidencia un verdadero avan-
ce en materia de competitividad, simplicidad o eficiencia del sistema tributario
colombiano. De cara a sus complejas propuestas regulatorias, subsisten atin mu-
chas preocupaciones y dudas que podran decantarse, en algunos casos con la
mediacion del Gobierno Nacional por medio de una eficaz y oportuna labor de
reglamentacion de la ley, pero en otros casos requeriran algunos ajustes de orden
legal, que se antojan indispensables dada la importancia vital del sector produc-

tivo para la economia colombiana, particularmente en la actual coyuntura fiscal.

En materia de eficiencia y control del gasto ptblico, estamos a la espera de los
avances de la Comision de Estudio del Gasto Pablico y la Inversion en Colom-
bia y de sus informes, pero sobretodo de su impacto en la dinamica de control
al manejo de los recursos publicos en el pais, para el fortalecimiento de una
consciencia de los contribuyentes, los funcionarios publicos y los ciudadanos, en

general, sobre su manejo transparente y eficiente.
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Introduccion

Las empresas en Colombia son uno de los principales contribuyentes al erario
y asumen una parte importante de la carga tributaria. En el conjunto de los
paises de la OCDE, en 2012 el 71,8% de la carga tributaria fue asumida por las
personas naturales y el 28,2% restante por las empresas (Comision de Expertos
para la Equidad y Competitividad Tributaria, 2015, p.64). Mientras que en Co-
lombia esta distribucién no solo se invierte sino que la diferencia en el reparto
se ensancha: las empresas aportan el 82,6% de la tributaciéon y el 17,4% corres-
ponde a la de las personas naturales (Consejo Privado de Competitividad, 2016,
p-194). Esta anomalia, junto con otras resultantes de las deficiencias estructu-
rales del sistema tributario, tienen un impacto notorio en la competitividad y la

productividad, y afectan el clima de inversion, factores que a su vez influyen de
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manera directa o indirecta en las perspectivas de generacion de empleo, diver-

sificacion productiva, crecimiento econémico y progreso social.

La contribucién del sector empresarial a los recursos publicos es tanto directa
como indirecta. Las empresas en Colombia tributan el impuesto a la renta so-
bre una tasa del 40%, casi el doble del promedio de los paises que pertenecen
ala OCDE (25%) (Consejo Privado de Competitividad, 2016, p.197). Ademas,
la empresa privada ha sido tradicionalmente gravada con impuestos y contri-
buciones especificas adicionales mas o menos perdurables —como la Sobretasa
del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), el impuesto de Industria
y Comercio y el predial para los establecimientos comerciales. Los grandes con-
tribuyentes, es decir el 1% de las empresas en Colombia, son responsables del

67% del recaudo total por concepto de renta y el restante 99% aporta alrededor
del 18%.

La empresa privada también contribuye indirectamente con el recaudo de los
recursos publicos. Ello ocurre a través de la contratacion de insumos y servicios,
y por via de la vinculaciéon formal de trabajadores, en un proceso que genera
mas tributacion. En este sentido, el sector privado no solo es un gran contribu-
yente, sino también un multiplicador de la tributacién. Cada nuevo empleado y
proveedor o contratista es un contribuyente mas y muchas transacciones comer-

ciales a cargo del sector empresarial generan aportes al erario.

La tributacion debe tener como correlato la efectiva y oportuna rendicién de
cuentas por parte de los ordenadores, administradores y ejecutores del gasto.
Ello con el fin de promover el gobierno responsable y la racionalidad en el gas-
to, evitar el uso inadecuado de los recursos o su desviacion, y también para for-
talecer —por ese medio— la lucha contra la corrupcion en sus distintas formas
y manifestaciones. La exigencia de rendicién de cuentas y la participacién en
los procesos correspondientes para hacerla efectiva, es una forma de ejercicio
de la ciudadania, y en la que deben comprometerse tanto las personas natura-
les como las personas juridicas, y en particular las empresas, en ejercicio de su
buena ciudadania corporativa. En efecto: se trata de un asunto que concierne

al conjunto de la sociedad, pues es la sociedad la que percibe los beneficios de
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un gasto publico eficaz, transparente y sostenible, tanto como la que resiente
las consecuencias del uso improcedente, opaco o descuidado de los recursos pu-
blicos. A pesar de ser un gran contribuyente, el involucramiento de la empresa
privada en procesos de rendicién de cuentas por el uso de los recursos ptblicos
se ve frecuentemente entorpecida y lastrada por diversos factores, entre los cua-
les se podrian mencionar la falta de funcionalidad de los mecanismos dispues-
tos por la ley para estos fines, el rechazo por parte de algunos sectores sociales
hacia la empresa privada —que conduce a su exclusiéon o auto-exclusion del
debate publico—, y algunos casos registrados de corrupcién y practicas poco
transparentes por parte de algunas empresas, que desdicen del compromiso de

la mayoria de ellas con la legalidad.

Estos factores han hecho que el sector de la sociedad que méas aporta en materia
tributaria se convierta en un actor marginal o puramente ocasional en las ins-
tancias de rendicion de cuentas por el uso de recursos publicos. No obstante, la
empresa privada sigue estando llamada a desempenar un papel protagoénico en
la construccion de criterios orientadores y en el control del gasto publico, como
principal aportante de la tributacion, y a partir de estrategias de interlocucion
con el Estado, comunicacién con la opinion publica, y articulaciéon con otros
actores sociales. Ello es parte esencial del ejercicio activo de la buena ciudada-
nia corporativa, que comprende tanto el deber —constitucionalmente consa-
grado— de “contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado
dentro de conceptos de justicia y equidad” (art. 95.9 CNN), como el derecho (que
a su modo es también una obligaciéon) de demandar el empleo pertinente y res-
ponsable de los recursos publicos.

Los efectos del gasto publico y la carga tributaria
de las empresas sobre la competitividad, la
productividad y la inversion

En principio (y ceteris paribus), existe una relacién inversamente proporcional
entre la carga tributaria que pesa sobre las empresas y los recursos disponibles

para la inversion. La actividad empresarial requiere que las empresas puedan
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destinar recursos a la adquisiciéon de insumos o materias primas, a la innova-
cion y el desarrollo de nuevas capacidades, a la contratacion de mano de obra
o de servicios especializados, a la apertura de nuevas unidades, a la incursién
en otros mercados nacionales o internacionales, y también, a sus programas de
responsabilidad social. Esta inversion no solo produce beneficios y réditos para
la empresa que las realiza, sino que genera empleos y desarrollo profesional
para la gente, impulsa mejoras tecnologicas, dinamiza el mercado de bienes y
servicios, refuerza el capital social y contribuye con el posicionamiento de la

economia nacional.

La inversion es, ademas, condicion de posibilidad para la productividad de las
empresas y por lo tanto de la economia nacional en su conjunto. Tal como lo
senala Sandra Sunol, citando a Michael Porter,
La productividad es, a la larga, el determinante primordial del nivel de vida de un
pais y del ingreso nacional por habitante. La productividad de los recursos humanos
determina los salarios, y la productividad proveniente del capital determina los bene-

ficios que obtiene para sus propietarios (Sufiol, 2006, p.181).

Al mismo tiempo, la productividad es fundamental para la competitividad, pues
esta es:
la capacidad para sostener e incrementar la participacién en los mercados inter-
nacionales, con una elevaciéon paralela del nivel de vida de la poblacion. El tinico
camino sélido para lograrlo, se basa en el aumento de la productividad (Sufol,
2006, p.181).

Si se tiene en cuenta la estrecha relacion que existe entre inversion, producti-
vidad y competitividad es consecuente afirmar que la afectacién de la primera
repercute negativamente en las otras. Por lo tanto, reducir las capacidades que
tiene la empresa privada para invertir implica también condicionar su potencial
de productividad y competitividad. Lo anterior puede tener, a su vez, efectos
negativos sobre el desarrollo econémico y la calidad de vida de las personas.

Sentada la importancia de que la carga tributaria no se convierta en un 6bice

para la inversion de la empresa privada, vale la pena subrayar la necesidad de

92



La participacion de las empresas y otros actores en la rendiciéon de cuentas por el uso de recursos publicos

que, en cualquier caso, el gasto publico sea ordenado y ejecutado eficiente y efi-
cazmente a efectos del desarrollo econémico y el progreso social. El Estado no
es una fuente de recursos, sino un consumidor de ellos, y una de las principales
fuentes de las que se alimenta es la tributaciéon impuesta a los actores econo-
micos. Por definicion, los recursos publicos son limitados y no se producen de
manera espontanea. Lo anterior impone a las autoridades el deber de orientar
el gasto publico de manera racional, prudente, pertinente, efectiva y sostenible.
Esto implica, a su vez, considerar y ponderar tanto el panorama general de la
economia nacional en el contexto global, asi como las capacidades de los acto-
res economicos y las necesidades prioritarias de la sociedad, y las variaciones

que en todos ellos se presentan.

En Colombia, el gasto publico ha venido aumentando durante la tltima déca-
da: a mediados de la década de 1990 representaba el 12% del PIB, y en 2015
llegd a ser el 30% del PIB en 2015 (Dinero, 2017). Por otro lado, la corrupcién
es un verdadero barril sin fondo por el que se pierden ingentes recursos'. Las
previsiones de crecimiento para el pais son, por decir lo menos, moderadas
(Recoba, 2017). Y por si fuera poco, el pais enfrenta un déficit fiscal proyectado
para 2017 de aproximadamente 30 billones de pesos (Ortiz, 2017). Las senales
de alarma en el panorama macroeconémico no son pocas:
Si el bajo crecimiento econémico promete desmejorar el recaudo de impuestos
y la renta petrolera ya no solventara el derroche de los tltimos afios, s6lo queda
el endeudamiento, pero en este frente se reduce el margen de maniobra, pues la
deuda neta del Gobierno Nacional Central, como proporcion del PIB, pas6 de
un minimo del 33,5 % en el 2012, afio del boom petrolero, a un peligroso 43,6
% al cierre de 2016, nivel cercano al visto antes de la crisis financiera de 1999
(Acosta, 2017).

A lo anterior cabe anadir el todavia imprevisible costo, directo e indirecto, de

1. Al respecto Asobancaria referencia que, segtin la Procuraduria General de la Nacion, el costo de la
corrupcion podria llegar hasta los 40 billones de pesos al aflo, lo que representé en 2016 cerca del 4,6% del
PIB. Esto implica que los costos asociados a la corrupcién superarian incluso el presupuesto de inversion
publica nacional para 2017, cercano a 32,9 billones de pesos.
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la implementacién del Acuerdo Final para la terminacién del conflicto con la
guerrilla de las FARC, la cual ademas ha generado serias dudas sobre el man-
tenimiento y confiabilidad de las reglas de juego para el desarrollo de las activi-
dades empresariales, por ejemplo en relacion con el régimen de propiedad de la

tierra y de aprovechamiento de los recursos naturales en la ruralidad.

Este panorama perjudica gravemente el clima de negocios para las empresas,
que son particularmente sensibles a la incertidumbre, la inestabilidad y la falta
de disciplina fiscal, y que ademas ven incrementados los costos de transacciéon
de sus operaciones en entornos de corrupcion. Desatender senales de alarma
como las que de manera somera se han reseiado en los parrafos anteriores,

podria tener evidentes efectos en el corto plazo. Por ejemplo:

o Insostenibilidad de la carga tributaria. En condiciones de déficit
presupuestal, la necesidad de financiar el gasto crece y con ella llegan re-
formas tributarias que ponen cada vez mas peso sobre los contribuyentes.
Como se afirmé, en el caso colombiano este peso recae mayoritariamente
en las empresas. La presion sobre el aparato productivo tiene un limite.
De lo contrario, se corre el riesgo de asfixiarlo, inhibiendo la creaciéon nue-
va riqueza, y por ese camino, se entorpece el aumento del recaudo —que
de hecho puede disminuir— y se ralentizan los avances en la superaciéon

de la pobreza.

o Desincentivos a la inversion extranjera y el emprendimiento.
Aunque la economia colombiana ocupa la cuarta posicién en América
Latina y la ntimero 53 a nivel mundial en el Doing Bussiness Index del Banco
Mundial?, el pais obtuvo el lugar 139 en el indicador tributario. La capa-
cidad para ejecutar los contratos (enforcing contracts) es el inico registro que

es peor que la carga tributaria que deben asumir las empresas (Colombia
fue 174) (Banco Mundial, 2017).

2. Este indice compara la competitividad regulatoria de 190 Estados y la facilidad que ofrecen, a la luz
de diez indicadores, para hacer negocios.
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o Generacion de peajes ilegales por cuenta de los sistemas de co-
rrupcion. Tal vez el efecto mas negativo que tiene la corrupcion sobre la
economia es el de la usurpacion de la libre competencia del mercado. Espe-
cialmente en el marco de la contratacion publica, las empresas tienen que
enfrentar unas condiciones de competencia desleal y esto representa para
ellas costos adicionales. Las redes de corrupcion en Colombia han logrado
articular un parasistema de incentivos que consiste de una suerte de peajes o
impuestos adicionales que deben ser sufragados por las empresas para acce-
der a la adjudicacion de contratos. Esto implica que las firmas que no estan
en capacidad de cubrir estos costos adicionales enfrentan una desventaja.
La corrupcién compromete la adecuada orientacion y ejecucion del gasto
publico, compromete la eficacia de la inversion, y redistribuye perniciosa-
mente los beneficios de la actividad empresarial a actores ilegales; ademas,

naturalmente, de incrementar la presiéon para obtener nuevos recursos.

Por todas estas razones la calidad del gasto y la inversion pablica no es ajena al
interés empresarial. Son las empresas las que sufragan el gasto por via tributa-
ria; las que ven afectado el funcionamiento del mercado como consecuencia de
la corrupcidn; las que ven desaprovechadas las oportunidades para mejorar su
productividad —y por lo tanto su competitividad— por cuenta del mal empleo
de los recursos publicos, su desviacion o su empleo ineficaz. Todo ello requiere
un mayor involucramiento de las empresas, desde el ambito mas propio de sus
negocios, a través de los gremios, y en asocio con otros actores sociales, en los
procesos de rendicion de cuentas por el uso de recursos del erario, la racionali-
dad y transparencia del gasto publico, y la pertinencia, conducencia y calidad

de las inversiones estatales.

Mecanismos y estrategias de control y rendicion
de cuentas por el uso de recursos publicos: Un
largo camino por recorrer

En las ultimas décadas se ha suscitado una preocupacion creciente por parte de

distintos sectores de la sociedad en el mejoramiento de la gobernanza y admi-
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nistracion de los recursos publicos. Este interés ha promovido a su vez propues-
tas de origen estatal y ciudadano en materia de rendicion de cuentas (accountabi-
lLity) (Carlitz, 2013, pp.49-52). Estas iniciativas han respondido a una demanda

por mayor transparencia en la ordenacion y ejecucion de los recursos publicos.

A continuacion se describen algunas estrategias y mecanismos empleados para
el control fiscal:

Ingenieria institucional

El disenio de la estructura estatal moderna le da un lugar especial al control
inter agencial. Este control se distribuye a partir de dos criterios: el equilibrio
institucional y la descentralizacion. El primer criterio se refiere a los sistemas
de pesos y contrapesos. Aunque el Estado moderno tiene entidades dedicadas
de manera exclusiva al control fiscal como las contralorias y las auditorias, este
depende también de otros actores estatales como las fiscalias, tribunales especia-
lizados y los ministerios. El segundo criterio hace referencia a los distintos niveles
administrativos y territoriales en los que se ejerce el control fiscal. Con miras a
complementar el ejercicio del control fiscal centralizado, existen entidades con
relativa autonomia en los niveles administrativos y territoriales para llevar a cabo

mayor control de uso de recursos publicos.

Nunca se insistira lo suficiente, por otro lado, en la importancia que tiene para el
buen diseno institucional la buena calidad normativa y regulatoria. Con dema-
siada frecuencia la hipertrofia normativa acaba dificultando tanto la acciéon gu-

bernamental efectiva, como el cumplimiento de la ley y la rendicion de cuentas.

Tecnologias y sistemas de informacion

Los procesos de control y accountability por el uso de los recursos pablicos requie-
ren de informacion suficiente, pertinente, abierta y transparente para ser efica-
ces. Frente al nunca escaso problema del acceso a la informacién han surgido
iniciativas que buscan abrir y sistematizar canales para la sociedad civil (Carlitz,
2013, p.52). Estos canales buscan permitir el monitoreo de la ejecucion presu-
puestal en materia de contratacion publica, financiaciéon de campanas politicas,

realizaciéon de obras publicas, movimientos financieros, etc. Para la estructu-
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racion y funcionamiento de estos canales se han utilizado las tecnologias de la
informacion con el fin de que los costos de recoleccion, sistematizacion, analisis
y publicaciéon de datos se reduzcan sustancialmente. Estos sistemas también
permiten que el tiempo entre la publicacion, la verificacion y el control efectivo
de los movimientos del presupuesto sea mas corto. El objetivo principal de estos
mecanismos es que la sociedad tenga acceso a todas las actividades de la ejecu-
ci6n de recursos publicos; también ofrecen la posibilidad de analizar la infor-
macioén y capitalizarla en la evaluacion del gasto y la actualizacion de politicas

publicas sobre el gasto.

En el caso colombiano, la Auditoria General de la Republica tiene a disposicién
de la ciudadania el Sistema Integral de Auditoria — SIA Observa®. Este sistema
facilita la participacion informada de la ciudadania en procesos de veeduria
y les permite a las entidades de control fiscal monitorear en tiempo real los
movimientos de ejecucion presupuestaria. Este sistema es un complemento al
SECOP (Sistema Electronico de Contratacion Pablica).

Aunque son necesarios, este tipo de canales de informacién son objeto de de-
bate entre académicos y expertos ya que no estan exentos de problemas que
afectan su eficacia sobre el control fiscal (Carlitz, 2013, p.54). La obligacion de
reportar informacién sobre las actividades del gasto por parte de entidades pt-

blicas puede generar incentivos para ocultar detalles o alterar datos.

Mecanismos de participacion para la rendicion de cuentas y orienta-
cion de politicas publicas
Ademas de disenos institucionales e instrumentos de acumulacion y distribu-

ci6n de informacion, hay también mecanismos a través de los cuales la ciudada-

3. Esta plataforma virtual permite que las entidades en todos los niveles territoriales del Estado colombia-
no reporten a las contralorias municipales y departamentales informacién sobre procesos de contratacion
y ejecucion de recursos publicos. Con la informacion reportada en esta plataforma, la Auditoria General
ofrece informes de analisis estadistico mostrando tendencias y anomalias. Estos analisis no s6lo sirven para
diagnosticar problemas en la ejecucion presupuestal, también son insumos para los érganos de control y

para los trazadores de politicas pablicas.

97



Participacién, Gasto Publico y Economias subterraneas

nia ejerce su derecho a exigir a las autoridades rendicién de cuentas. El control
social informado es fundamental para la gestion publica y el buen gobierno,
principalmente porque a través de éste, las entidades del Estado pueden elevar
sus niveles de credibilidad y confianza ciudadana (Comité de Apoyo Técnico
en la Politica de Rendicién de Cuentas, 2014, p.7). Estos mecanismos no so6lo
sirven para ejercer control social sobre el gasto, sino también para incidir en
su orientacion. En esta dimension propositiva adquiere sentido la idea de una
construccion publica de la asignacion presupuestal, la cual debe ser producto

del didlogo intersectorial.

La legislacion colombiana ofrece varios espacios y mecanismos para hacer efec-
tivo el derecho a la participaciéon en los procesos de rendicion de cuentas. La
ley 489 de 1998 en su articulo 33 estipula que la administracion puablica puede
convocar, cuando lo considere oportuno, audiencias publicas para discutir la
formulacion, ejecucion o evaluacion de politicas publicas a cargo de las enti-
dades, sobre todo cuando estos afecten intereses colectivos. En el articulo 35
de la misma ley se estipula que el ejercicio de la veeduria ciudadana se debe
realizar teniendo en cuenta los principios de eficacia, acceso a la informacién
y la formacion de veedores para el control y fiscalizacion de la gestion publica.
Finalmente, la ley 850 de 2003 define la veeduria ciudadana, ofrece lineamien-
tos para su ejercicio y conforma la red institucional de apoyo a las veedurias

ciudadanas.

No obstante, las limitaciones de estos instrumentos no pueden desconocerse
y deben ser atendidas por la legislacion. Asi ocurre, por ejemplo las audien-
cias publicas: estas so6lo pueden ser convocadas por las entidades estatales y en
muchos casos los invitados a participar son elegidos por las mismas entidades,
sobre todo a nivel departamental y municipal. En el caso de las veedurias ciu-
dadanas la dificultad se encuentra en que muchos sectores de la sociedad civil
que contribuyen al fisco no se encuentran representados en ellas y, por lo tanto,
sus preocupaciones quedan desatendidas.
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Como conclusion: Posibles contribuciones de la
empresa privada a las estrategias de rendicion de
cuentas por el uso de recursos publicos

Uno de los principios del Estado de Derecho es que no hay tributacién sin
representacion. Un corolario necesario de este principio implica que no debe
haber tributacién sin rendicién de cuentas por el uso de los recursos publicos.
En virtud del derecho que tiene el sector empresarial, como contribuyente prin-
cipal, a participar en la rendiciéon de cuentas por el uso de recursos publicos,
cabe sefialar que hay un abanico de escenarios que la empresa privada puede
ocupar para incidir en la orientacion del gasto pablico y en el control por el uso

y destinacion de los recursos.

En el ejercicio de la ciudadania corporativa, la empresa no sélo esta llama-
da a operar de manera responsable y transparente en todas sus actividades.
Le concierne también una preocupacion por la correcta administracion de los
asuntos publicos. Asumir un papel activo en la provocacién y verificacion de la
rendicién de cuentas puede traer multiples beneficios para el sector empresa-
rial. En primer lugar, lo posicionaria socialmente como un actor lider en favor
del desarrollo econémico y en la lucha contra la corrupcién. En segundo lugar,
permitiria a las empresas contrarrestar los efectos que ocasionan los mitos y
narrativas desinformadas que muestran a la iniciativa privada como desenten-
dida de lo publico y ocupada solo de la satisfaccion de su interés lucrativo. Y, en
tercer lugar, la influencia del sector privado en la orientacion del gasto ptblico
puede contribuir a un ambiente de negocios favorable, donde la productividad

se incremente y por lo tanto las empresas lleguen a ser mas competitivas.

Sin embargo, esta tarea no le compete al sector privado unilateralmente. Tam-
poco seria conveniente que asi fuera. Primero, porque la participacion activa
de las empresas en la rendicion de cuentas enfrenta un problema reputacional
asociado con las narrativas negativas acerca de la actividad empresarial y su
relacion con los tomadores de decision —una narrativa, que, como se senalo,
debe urgentemente cuestionarse y cuyas falencias deben ponerse en evidencia.

En segundo lugar, este es un asunto de interés publico que no concierne tnica-
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mente a las empresas, sino al pleno de la ciudadania. A otros actores, como los
medios de comunicacion y la sociedad civil, les incumbe también desempenar
un papel activo y especial en esta materia. Al propio Estado, por una simple
cuestion de eficacia y legitimidad, le conviene asegurar la mejor calidad del
gasto publico. De todos ellos el sector empresarial puede ser un socio relevante,

lo cual invita a construir multiples sinergias.

Sinergias entre la empresa y el Estado

Un primer ambito en que las empresas pueden contribuir con el control al uso
de los recursos publicos es en su apoyo a los 6rganos que, de una u otra forma,
intervienen en el control fiscal (Contraloria, Auditoria, Procuraduria, Fiscalia,
entre otros). Este se puede dar en términos de asistencia técnica y gestion trans-
parente de la informacién. La experiencia que acumula sector empresarial en
el desarrollo de sus actividades puede ser un insumo valioso para los trazado-
res de politica publica en Colombia. Este acompanamiento generaria sinergias
positivas entre la empresa privada y el Estado generando mayor confianza y

seguridad a la inversion.

Como se sefialo anteriormente, el ejercicio de la rendicion de cuentas depende
del acceso oportuno a informaciéon veraz y precisa. El compromiso de la empre-
sa con la transparencia debe ser particularmente estricto cuando ésta ejecuta
recursos publicos, ya sea a través de contratos, concesiones o de Asaciones Pu-
blico Privadas (APP). Los costos de evadir esta responsabilidad comprometen la
reputacion del sector empresarial en su conjunto y alimentan los sentimientos

anti empresariales (Tanez y Valarezo, 2012, p.62).

Sinergias entre empresa y medios de comunicacion

Los medios de comunicacion juegan un importante papel en el control social
por el uso de recursos ptblicos. No solo son los actores encargados de captar y
procesar la informacion de interés colectivo, sino también los responsables de
difundirla y de hacerle un seguimiento oportuno. Estas capacidades de difusion
masiva tienen efectos significativos en la toma de decisiones ptblicas y privadas,
asi como en la imagen de instituciones y otros actores sociales. Del poder que

detentan los medios se derivan también responsabilidades.
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El sector empresarial debe en todo caso cultivar un relacionamiento positivo y
respetuoso con los medios de comunicacion con el fin de transmitir mensajes de
manera clara y responsable sobre sus legitimos intereses y preocupaciones en

relacion con el uso de recursos publicos.

La construccion de esa relacion no es tarea sencilla. En ocasiones, la intima
relacion de los grandes conglomerados y organizaciones econémicas con los
medios de comunicacién alimenta recelos y escepticismo sobre la independen-
cia de estos ultimos. En otras, y a veces de forma paraddjica, los medios de co-
municacion ofrecen cajas de resonancia a las narrativas anti empresariales. En
todo caso, tradicionalmente la empresa privada no ha sido efectiva a la hora de
articular una estrategia de comunicacién que transmita los aportes que hacen
las empresas al desarrollo econémico del pais y de las propias comunidades.
Visibilizar ese aporte es condicion esencial para que la posicion de las empresas
en la exigencia de rendicion de cuentas por el gasto publico sea validada y reco-
nocida socialmente, y se abran otros canales de cooperacion con otros actores

soclales.

Sinergias entre la empresa y las veedurias ciudadanas

El interés por el control social de los recursos publicos desde luego también
compete a las redes de veeduria ciudadana. Como lo sugiere Carlitz, uno de
los principales actores que ha impulsado los procesos de rendicién de cuentas
es la propia sociedad civil (Carlitz, 2013, p.54). Incluso, en algunos paises se
han formalizado mecanismos e instancias especificas, tal como ha ocurrido en
Colombia con las veedurias ciudadanas. Aunque ha habido un esfuerzo im-
portante del Estado por hacer mas transparentes los procesos de contratacion,
facilitar el acceso a la informacion es una condicion necesaria pero insuficiente.
Se requiere que la informaciéon sea socialmente til y ademas comprensible
para el ciudadano promedio —una dificultad a la que no son ajenos los medios
de comunicacion cuando se ven en la necesidad de analizar y divulgar informa-
cion de alto contenido técnico. Las empresas pueden ser un socio estratégico a
la hora de hacer de los datos técnicos informacién socialmente ttil, tanto para
los medios como para las redes ciudadanas que promueven el gobierno trans-

parente.
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No obstante, al sector empresarial le corresponde ejercer un papel mas activo
en la rendicién de cuentas, para lo cual debe posicionarse como un participan-
te mas de los procesos de veeduria ciudadana. Para lograrlo necesita obtener
mayor representaciéon en estas redes, y asumir, desde los intereses y con las
capacidades que le son mas propias, el puesto que le corresponde. Y puede
hacerlo no solo vinculandose a veedurias ya existentes, sino incluso creando
sus propias veedurias, acaso en el marco de los gremios, en un esfuerzo que en
el largo plazo podria redundar en la mayor autonomia de la empresa frente al
Estado y en un mejor entorno para las actividades de los sectores especificos de

la actividad empresarial.

En cualquier caso, la empresa debe asumir como propia la defensa y promociéon
de los principios de la disciplina fiscal, la eficacia, eficiencia y pertinencia del
gasto publico.

En efecto, cenir el gasto publico a estos principios y fortalecer los mecanismos
de control y rendicion de cuentas no sélo es necesario para la salud de las finan-
zas publicas, para el gobierno eficaz y efectivo, para la articulaciéon mas éptima
entre las agencias gubernamentales y entre los distintos niveles de la administra-
cion territorial, y en general, para la legitimidad de las instituciones. También
es beneficioso para el desarrollo de la actividad empresarial, para un clima mas
favorable a los negocios, para el mejoramiento de la productividad y la competi-
tividad. Pero ademas, genera ventajas para el conjunto de la sociedad: conduce
a racionalizar la carga tributaria, contribuye a la lucha contra la corrupcion,
facilita la adecuada orientacién de las inversiones del Estado, refuerza el control
de la ciudadania sobre los gobernantes, y obliga a los lideres y organizaciones
politicas a asumir posiciones y responsabilidades.
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Introduccion

Entre las diversas variables que hay que considerar para hacer de Colombia un
pais moderno debe estar, sin duda, la del fenémeno de las economias ilegales.
Este es un tema que exige el esfuerzo integrado de los diversos actores sociales,
el Estado y las empresas para su tratamiento y soluciéon. Lo anterior debido a
que las consecuencias de las economias ilegales no se producen solamente sobre
el funcionamiento de la economia colombiana legal, sino que también, la acti-
vidad economica ilegal, conlleva distintas implicaciones graves sobre el ejercicio

de la politica y la dinamica social.

En razén de lo anterior, el presente capitulo pretende hacer un acercamiento
al tema de las economias ilegales a través de lo que sucede con la economia de
la extraccion ilicita de oro. Se identificaran diferentes elementos que puedan
extrapolarse al fenémeno en general y obtener asi una guia para la accién con
respecto al problema. Tales elementos estan orientados a establecer el peso de
las economias ilegales en el panorama general econémico, las condiciones es-
tructurales que favorecen dichas economias ilegales y las afectaciones de estas

sobre la actividad empresarial legal.

Es pertinente anticipar que por la escala que tienen las economias ilicitas en
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Colombia y su encadenamiento con las actividades productivas legales es in-
evitable que, de alguna manera, gran parte de los colombianos, queriéndolo
o no, hayan hecho alguna transacciéon con recursos que tienen algtin origen
ilegal. Esta afirmacion no es ligera. Por ejemplo, de acuerdo con declaraciones
del Ministro de Minas German Arce, el Gobierno Nacional solo tiene certeza
del origen del 18% del oro que circula en el mercado (Caracol Radio, 2017). El
caso del oro resulta ilustrativo, pero este fendmeno se replica para los casos del

carbon y otros minerales.

Este manto de proteccion que tiene la extraccion ilicita de oro, que le ofrece
el encadenamiento con los negocios legales en las zonas donde opera y la in-
tegracion vertical del negocio, han hecho que esta actividad sea la de mayor
crecimiento dentro de las diferentes fuentes de ingresos de grupos criminales.
Esta situacion llevé a que en julio de 2015 desde Puerto Asis, Putumayo, el
Presidente de la Republica Juan Manuel Santos, durante la presentacion del
plan estratégico para combatir la mineria criminal, hiciera una declaratoria de
guerra frontal contra la extraccion ilegal de minerales:
(...) le estamos declarando la guerra y colocando como objetivo prioritario de
alto valor a la mineria criminal. Esta mineria criminal es un negocio que se cal-
cula puede estar por el orden de los siete 0 mas billones de pesos. O sea que es
un negocio que mueve mas plata que el propio narcotrafico (Sala de Prensa de
Presidencia de la Republica, 2015).

De acuerdo con lo dicho en los parrafos anteriores los recursos ilicitos se lim-
pilan, ingresan a todo el sistema econémico legal y por sus dimensiones es com-
plejo trazar la linea entre lo legal e ilegal. Al mirar las cifras disponibles en el In-
forme de Gestion de Noviembre de 2015 - Noviembre de 2016 de la Unidad de
Informacion y Analisis Financiero de Colombia (UIAF) se estima que el lavado
de activos llegé a representar hasta el 1.3% del Producto Interno Bruto (PIB)
en el afio 2013 (UIAL, 2016, p. 15). El anterior es un estimativo conservador
segiin expertos, que equivale a casi 4 veces lo que se recoge por el impuesto al
consumo en todo el pais y es incluso superior a todas las regalias de la industria

extractiva (hidrocarburos y mineria juntas).
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En suma, es muy probable que a las cuentas de muchas empresas legales en Co-
lombia, de forma directa o indirecta, haya llegado dinero proveniente de alguna
de las multiples economias ilicitas del pais: narcotrafico, extorsion, secuestro,
venta de armas, trafico de personas, apropiacion ilicita de tierras, mineria ilegal
de oro y cuanto negocio ilicito opere en el territorio colombiano. No obstante,
en el caso del sector minero energético, como lo referencia Silvana Habib Daza,
presidenta de la Agencia Nacional de Mineria (ANM), la extraccién ilicita de
minerales es, ante todo, un gran y poderoso enemigo de la actividad extractiva
legal. Esto se debe a que las empresas mineras legales pierden espacio y capital
frente al delito, el Gobierno deja de recibir dinero para la financiacién de pro-

gramas de interés nacional y la ciudadania se priva de encontrar una fuente de

trabajo formal (Habib, 2016).

Las organizaciones ilicitas prosperan hasta el punto en que, en pocos afos, lo-
gran superar los patrimonios de grandes organizaciones empresariales legales
que llevan décadas de trabajo legitimo. Las cifras dan cuenta de ello. El afio
pasado el Fiscal General de la Nacion, Néstor Humberto Martinez, durante la
Cumbre Colombia - Estados Unidos Contra el Crimen Organizado anunci6
que para el afio 2016 habian sido incautados 2 mil bienes de caracter ilegal,
que representaban 5 billones de pesos, y que correspondian al patrimonio de las
organizaciones criminales (El Espectador, 2016). Lo anterior lleva implicito el
esfuerzo tan alto en materia institucional como econémica que el Estado debe

hacer para enfrentar un problema de grandes dimensiones.

Tal vez el caso mas representativo de lo anterior sea el de la banda criminal
del Clan del Golfo. En la operacién de agosto de 2017 que las autoridades
llevaron a cabo contra este grupo se incautaron 3.260 activos. Estos bienes te-
nian un valor comercial de aproximadamente 130 millones de délares, 400.000
millones de pesos colombianos. Estas cifras son sorprendentes, al igual que el
esfuerzo de las autoridades: 2 afios de investigacion, 14 fiscales especializados
de la Direccién de Extincion de Dominio, 41 funcionarios de la Sociedad de
Activos Especiales, 340 policias de la Operacién Agamenoén, 40 investigadores
de la DIJIN y 110 soldados de fuerzas especiales (Revista Semana, 2017). Pero
este decomiso, que no ha debilitado la operacion de este cartel, es superior al
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patrimonio registrado por varios de los grupos empresariales mas tradicionales
de Colombia. Dentro de las multiples fuentes de ingreso del Clan del Golfo,
la extraccion ilicita de oro se ha convertido en el negocio mas rentable porque
se encadena con economias legales y ofrece un espacio ideal para multiplicar

recursos que van mucho mas alla del mineral extraido.

Diagnostico y analisis

En Colombia la Ley 686 de 2001 (Codigo de Minas), titulo XVII sobre “Explo-
racion y explotacion ilicita de minas”, en el articulo 159 define que:
La exploracién y explotacién ilicita de yacimientos mineros, constitutivo del deli-
to contemplado en el articulo 244 del Codigo Penal, se configura cuando se reali-
cen trabajos de exploracion, de extraccion o captacion de minerales de propiedad
nacional o de propiedad privada, sin el correspondiente titulo minero vigente o

sin la autorizacién del titular de dicha propiedad (Ley 686, 2001).

Ademas de esto, el Gobierno de Colombia expidi6 el Decreto 2235 de 2012 y
el Decreto 723 de 2014. En estos se relaciona la legislacion ambiental, la de la
movilizaciéon de maquinaria y otras también como criterios para definir la ile-
galidad de las actividades mineras y cumplir asi la Decision Andina N° 774 del
30 de julio de 2012 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
de la Comunidad Andina de Naciones (CAN) (Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental, 2015). Pero la extraccién ilicita de oro se sigue refugiando en los
juegos de palabras y las justificaciones politicas que suelen trazar lineas difusas
y contradictorias entre la actividad ilegal, informal, o la tradicional y ancestral.
Y el resultado es que cada vez son mas personas las que se unen a esta economia
ilicita que ha logrado encadenarse integralmente con el comercio, la construc-
cion, los servicios y la variada actividad productiva que haya en los municipios

donde se presente.

Ante esta situacion el Gobierno ha intentado desarrollar procesos de formaliza-
ci6n de la actividad de extracciéon minera para lograr controlar la producciéon y

comercializacién de minerales y conseguir transparencia en estos procesos. Por
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ello, desde el 1 de enero de 2015 en cabeza de la Agencia Nacional de Mineria
(ANM) se diseiié un Registro Unico de Comercializadores de Minerales (RU-
COM). Este Registro permite identificar y asegurar que el producto mineral
haya tenido un origen licito. De acuerdo con el RUCOM, una persona puede
demostrar la condicion de legalidad cuando se encuentre en algunas de las si-
guientes condiciones:
(...) titulares mineros en etapa de explotacion, solicitantes de los programas de
legalizacion y de formalizacion de mineria tradicional en tramite, beneficiarios
de Areas de Reserva Especial (0 sea comunidades mineras que adelantan explo-
tacion tradicional de minerales en un area declarada y delimitada por la ANM),
subcontratos de formalizacion minera y barequeros debidamente inscritos ante

las alcaldias municipales (Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, 2015).

Pero todos los procesos que se derivan de la intencion de certificacion del pro-
ceso de extraccion del mineral se traducen en costos técnicos y financieros que
generan incentivos perversos para el desarrollo de esta actividad e impiden
procesos de formalizacion real y efectiva. Adicionalmente debe considerarse
que, mientras que las companias mineras tienen que cumplir un largo recorrido
de requerimientos legales, tributarios y formales para comprar un producto y
servicio en los municipios donde trabajan, las actividades de extraccién ilegal
inyectan dinero directa y facilmente a la economia de los municipios donde
tienen influencia. Esto, no sélo por la compra de insumos para su oficio, sino a
través de los miles de mineros ilegales que migran en busqueda de trabajar con
el preciado metal y quiénes compraran lo que necesitan de contado, logrando

asi un acople casi perfecto entre legalidad e ilegalidad.

Lo descrito en el parrafo anterior lleva también de forma subyacente un proble-
ma estructural que debe tenerse en cuenta al momento de definir y proponer
una respuesta para la problematica. Con tal acoplamiento entre la economia
ilegal y la legal se generan también relaciones, tanto sociales como politicas,
que se derivan de las diferentes actividades de la explotacion ilicita minera. Un
estudio de varios investigadores de la Fundacion Ideas para la Paz (FIP) sobre
las tendencias actuales de las economias criminales, demuestra a partir del caso

de la extraccion de oro en el Bajo Cauca antioquenio que “La dimensiéon que ha
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cobrado este fendmeno sobrepasa la participacion especifica de la insurgencia
y el crimen organizado, ya que se ha establecido un orden social que gira en
torno a la extraccion de los minerales” (Garzon, Llorente, Alvarez y Preciado,
2016, p.17). Es por eso que las protestas en municipios donde ha actuado la mi-
neria ilegal son lideradas, en algunas ocasiones, por comerciantes, empresarios
legales, y personas preocupadas por el efecto negativo que puede provocarse

por el combate a la extraccion ilicita de minerales para sus negocios.

En el mismo estudio de la Fundacién Ideas para la Paz, los investigadores esta-
blecen que “para el Estado es muy dificil asentarse en estos territorios, ya que, st
bien puede lograr imponerse temporalmente sobre un conjunto de actores, no
llega a impactar las condiciones asociadas a los mercados ilegales” (...) (Garzon,
Llorente, Alvarez y Preciado, 2016, p.17). Es asi como el comercio y los servicios
de la zona empiezan a acomodarse rapidamente al incremento de la demanda
proveniente de los recursos que genera el enclave minero. La tolerancia con el
fenéomeno de la extraccion ilicita rapidamente aumenta jalonado, sobre todo,
por el crecimiento de la economia local del municipio. Y esto se da a pesar de
que la migracién de mineros ilegales de oro trae consigo fendmenos sociales de
gran impacto que pueden resultar problematicos para las comunidades como

la prostitucion, el expendio y consumo de drogas, y fenémenos de inseguridad.

Adicional al rapido encadenamiento con las economias licitas, que generan un
contexto de seguridad y respaldo social a la actividad de la extraccion ilicita de
minerales, los grupos criminales han sabido aprovechar la integraciéon vertical
del negocio. Este es un fenémeno hasta ahora desconocido por los analisis exis-
tentes, aun cuando esta fuente puede ser incluso mas rentable que la misma
participacion en la extraccién y producciéon de los minerales y metales precio-
sos. Para ejemplificar, se puede destacar el caso en donde el costo més alto de la
operacion minera son los explosivos que, en el caso de la operacién legal, esta
monopolizada y controlada por un solo proveedor, el aparato industrial militar
del Ejército. Empero, organizaciones criminales como el Clan del Golfo, en
cambio, se aseguran de tener a su vez el monopolio de los explosivos para las
operaciones ilegales, vendiéndolos a precios hasta diez veces mas altos que el
precio de estos en el mercado legal.
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Lo planteado en el parrafo anterior se corresponde con lo que los investigadores
de la Fundacién Ideas para la Paz en el mencionado estudio distinguen entre
economias criminales y economias ilegales o informales que son criminalizadas:
Las primeras se caracterizan por ser “controladas y gestionadas por uno o mas
actores al margen de la ley” y las segundas porque “comprenden un conjunto
de redes y actividades que han sido cooptadas o que son objeto de extorsién por
parte de un grupo insurgente o criminal” (Garzén, Llorente, Alvarez y Precia-
do, 2016, p.11). Esta distinciéon que es posible establecer resulta de gran interés
para que la acciéon de las autoridades pertinentes sobre la cadena de la econo-
mia de la extraccion ilicita de oro, y general de las diferentes economias ilegales,

se focalice y sea mas eficiente y efectiva.

Para simplificar todo lo dicho anteriormente, esta operacion casi de tipo “pa-
ra-Estataria” que mantiene el monopolio y supervisa las minas ilicitas con ma-
yor efectividad que la fiscalizacion del gobierno sobre los titulos mineros legales,
les ha permitido a organizaciones criminales generar recursos a través del con-
trol de insumos. Por ejemplo, sobre el mercurio, el transporte o la maquinaria.
Incluso sobre el personal que ingresa a la operaciéon, haciendo que cada per-
sona que trabaja en una mina controlada por una organizacién criminal tenga
que pagar un tipo de ‘derecho de ingreso’ a la mina. Asi pues, cuando se be-
neficia el mineral en areas controladas por la organizacién criminal, la utilidad
proveniente del oro es s6lo una porcion de lo que ya ha obtenido en todos los

procesos previos a la extraccion y produccion del mismo.

La informalidad con que operan los mineros, que por si misma no conlleva ni
se traduce en ilegalidad, termina formando uno de los elementos de un caldo
de cultivo que es ideal para el nacimiento del “para-Estado” a control y dispo-
sicién de las organizaciones criminales, como el caso del Clan del Golfo que
se ha mencionado. Para ello, tales organizaciones criminales deben ir creando
“condiciones de seguridad” que les permita operar sobre la base de diferentes
elementos. Uno de ellos es un complejo entramado de corrupciéon con el que

controlan a las autoridades de gobierno.

La corrupcioén en las instituciones ha permitido que germine y se consolide el
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problema de la mineria ilegal. Esta situaciéon la reconoce, incluso, el coronel
Federico Mejia, comandante de la Brigada contra la Mineria Ilegal del Ejército
Nacional de Colombia. Esta Brigada fue creada en 2016 ante la insuficiencia
de la Unidad Nacional Contra la Mineria Ilegal de la Policia de Carabineros.
El coronel Mejia afirma que “el centro de gravedad de la mineria ilegal en Co-
lombia es la corrupcion dentro de instituciones y agencias que velan por una
mineria bien hecha”, corrupcion que esta presente en los tres eslabones de la
cadena de la extraccion ilicita de oro que identifica la estrategia de la Brigada:
la produccién, el acopio y compra y venta, y finalmente la comercializacion
(Rubiano, 2017). Por lo anterior, puede resultar incalculable la cifra que ma-
nejan de recursos en efectivo y que les permite, sin mayores complicaciones,

garantizar el pago de sobornos hasta los mas altos niveles de las instituciones.

Ademas, la situacion es susceptible de empeorar cuando la plata de los sobornos
no consigue debilitar la conciencia de las personas encargadas de velar por la vi-
gencia del Estado de Derecho en zonas apartadas del pais. Los avezados carteles
han aprendido a doblegar a quienes se les enfrentan, primero con atentados a su
reputacion y luego amenazas a la vida de sus familias. Asi lo resefi6 la Unidad
Investigativa del periddico El Tiempo durante las pasadas elecciones regionales
de 2015. Cerca de 10 candidatos fueron asesinados en el transcurso de la con-
tienda electoral y otros 160 recibieron amenazas. Estos hechos no respondian a
un fenémeno de violencia politica, sino que el comtin denominador establecido
por las autoridades era que tales hechos se presentaron en municipios clave para
la mineria ilegal y el narcotrafico (El Tiempo, 2015). Asi las cosas, los alcaldes, y
también los agentes de policia, funcionarios del gobierno departamental y mu-
nicipal, tienen que cumplir lo imposible: enfrentarse en nombre de un Estado
raquitico contra fuerzas criminales que pueden, facilmente, borrar de un tajo su

trayectoria profesional o, atin peor, acabar con su vida o la de sus seres queridos.

Complementado con lo anterior, la combinacion de recursos econémicos que
parecen ilimitados combinados con una altisima tolerancia a la ilegalidad ha
permitido que las organizaciones criminales, que generan sus ingresos en la
extraccion ilicita, hayan pasado en varias regiones del pais del soborno y la

presion a la cooptacion de las fuerzas politicas locales. Esto les permite asegurar
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cuotas politicas y asi ejercer control en sitios criticos de las administraciones
departamentales y municipales. Esta es una realidad puesta facilmente en evi-
dencia por el Centro de Investigacion de Crimen Organizado InSight Crime en
un estudio de caso sobre el negocio de los explosivos dentro de la cadena de
la mineria ilegal en el municipio de Segovia, departamento de Antioquia. Se
establece que “aun cuando se denuncian y penalizan las empresas corruptas,
algunas simplemente cambian el nombre registrado y siguen como si nada hu-
biera pasado, al parecer bajo la laxa supervision de la Secretaria de Minas”
(Yagoub, 2017). Asi las secretarias, inspecciones de policia y personerias son
algunos de los cargos demandados puesto que son clave para la aplicacion de
medidas contra la mineria ilicita, como los amparos administrativos (cierres de
minas), decomisos de insumos y controles a la movilidad y centros de acopio de

las operaciones mineras ilegales.

Asi la extraccion ilegal de oro ha logrado conseguir lo que aspiran las econo-
mias ilicitas: fusionarse con la legalidad, apropiarse a través de la extorsion de
las operaciones mineras tradicionales, conseguir que las poblaciones sirvan de
escudo que repela cualquier accion del Estado contra su funcionamiento, con-
trolar a las autoridades de los diferentes niveles del gobierno y, como si fuera
poco, desarrollar modelos de integraciéon vertical que le permita multiplicar los

ingresos generados.

Colombia debe iniciar un dialogo claro y una discusion sincera sobre esta situa-
ci6n que le permita identificar y superar los retos para ganar la batalla contra la
mineria criminal del oro. El camino escogido, el de la formalizaciéon, no cuenta
aun con los incentivos necesarios para hacer sostenible la operacion legal en el
largo plazo: los costos de la formalizacion y las presiones de grupos armados
sobre los pocos que toman el camino de la legalidad hacen que los procesos
tiendan rapidamente a fracasar. Mientras tanto, la extraccion ilicita de oro sigue
expandiéndose. La poblacion dedicada a este oficio aumenta de manera expo-
nencial. Y como condicion grave, la autoridad publica, deslegitimada a los ojos
de los ciudadanos, termina enfrentandose a una actividad que es escudada por
las comunidades donde opera, y se enfrenta al reto de gestionar el conflicto en

un marco de respeto a los Derechos Humanos.
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Implicaciones de politica publica y conclusiones

Resulta de gran importancia tener en cuenta que la dimensiéon del problema
es uno de los principales criterios en las implicaciones de politica pablica. En
cifras, se puede establecer que son aproximadamente 22 de un total de 32 de-
partamentos de Colombia en los que se presenta la mineria ilicita. Mas concre-
tamente, segun el Viceministro de Minas Carlos Cante Puentes, “en 100 muni-
cipios del pais hay explotacién ilicita de oro” (RCN Radio, 2017). De acuerdo
con ese panorama, se debe ser cuidadoso al pretender plantear una férmula
unica y homogénea que abarque todo el territorio en el que se presenta la ex-

traccion ilicita de oro.

A partir de lo anterior, el Gobierno Nacional desde el afio 2015 anunci6é un
Plan Integral. Desde ese mismo afo el tema ha estado como uno de los princi-
pales en el debate publico colombiano. Este Plan a grandes rasgos se compone
de dos elementos generales. Por un lado, una “guerra frontal” contra las orga-
nizaciones criminales que se dedican y controlan los diferentes negocios de la
cadena productiva de la extraccién ilicita de minerales. En consecuencia con
esto, dentro de los delitos penales contra la mineria ilegal se contempla el lava-
do de activos y la instigacion al terrorismo, se hace mas duro el procedimiento
sancionatorio ambiental y se establece un mayor control sobre las sustancias
quimicas utilizadas en el proceso minero como el mercurio y el arsenio, y otros
tipos mas de medidas. (Sala de Prensa de Presidencia de la Republica, 2015).
Sin embargo, existen criticas sobre este tipo de acciones ya que resultan gene-
rando una impresiéon de que por medio de declaratorias de guerra frontal sobre
la problematica el control judicial se convierte automaticamente en efectivo.
Pero en la practica se generan resistencias cuando la aplicacion de la autoridad
se vuelve mas intensa, sobre todo en zonas en donde existen condiciones estruc-

turales de debilidad institucional.

Por el otro, un respaldo a las personas que se encuentran dentro de esa pequena
mineria y que quieran hacer parte de procesos de formalizacién de sus activi-
dades mineras. Lo anterior, con la idea de que pueda garantizarseles una oferta

dentro del sistema de seguridad social y que contribuyan al desarrollo de buenas
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practicas en materia ambiental (Sala de Prensa de Presidencia de la Republica,
2015). Sin embargo, se debe recoger con atencion las discusiones que existen
sobre las posibles dificultades que se pueden originar del analisis y disefio de po-
liticas de relaciones econdémicas rurales a partir de categorias de las relaciones

econdmicas urbanas.

No obstante, existen criticas fundamentadas sobre la estrategia del Gobierno.
Al respecto, Garzén, Llorente, Alvarez y Preciado explican que esta dualidad
se conjura en un caso de Tenedor de Morton (Morton’s Fork) para el Estado co-
lombiano:
debera resolver un dilema en el cual las dos opciones son igualmente proble-
maticas. Por un lado, el combate frontal contra las economias criminales podria
derivar en desequilibrios y espirales de violencia (...) Por el otro, no enfrentar
este problema en la etapa inicial podria contribuir a consolidar estas economias
criminales, y, en el largo plazo, generar ciclos de legitimacién que distorsionen
la presencia institucional y la intervencion del Estado en los territorios (Garzon,

Llorente, Alvarez, y Preciado, 2016).

Con las premisas anteriores, entonces, el punto de partida para poder respon-
der a este fenémeno problematico debe ser el de desarrollar una politica publica
con enfoque diferenciado a la mineria de oro y piedras preciosas. Esta politica
debe reconocer los riesgos asociados a este tipo de actividad, no sélo de tipo
ambiental, sino de generacion de ingresos a grupos ilegales de Colombia. Esta
ultima variable, ademas, la de las condiciones de conflicto existentes, hace que
en el pais se disminuya la probabilidad de éxito de modelos que se han imple-
mentado en otros paises del mundo donde no existen grupos criminales con una

fuerza tan grande como en Colombia.

Es por esto que una politica publica de tales caracteristicas se enfrenta a una
serie de retos impopulares cuya aplicaciéon, en caso de no llevarse de manera
responsable y ajustada a la realidad, se vuelve improbable y riesgosa de cara la
sociedad civil. Adicionalmente también se presentan retos con una gran difi-
cultad técnica que exige la disposicion de una gran capacidad institucional. Y

finalmente, tampoco puede ignorarse el costo financiero que implica desarrollar
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una politica de este tipo. A continuacién se presentan algunos de estos retos

para que sean analizados y discutidos ampliamente:

« El avance, desarrollo, y consolidacién de una mineria moderna respon-
sable, como fundamento de los procesos productivos en el sector minero
— energéticos. Este fundamento debe ser derivaciéon, consecuentemente,
de la existencia de una politica minera, enmarcada también dentro una
politica econémica clara y consensuada. El desarrollo del sector minero, y
de la economia como conjunto, debe ir superando la mineria tradicional
del oro en el territorio colombiano que no logre la eficiencia que se exige

desde la demanda en el mercado.

o Otro paso fundamental, en relacion con lo anterior, serd el de redefinir la
estrategia de los programas de formalizacion minera que, actualmente,
han fracasado y no han tenido los resultados esperados por parte del Go-
bierno. Incluso han generado efectos contrarios ya que han servido para
sofisticar las capacidades técnicas y operativas de las actividades extracti-
vas de mineros ilegales del pais. Esta cuestion debe manejarse muy bien
desde el disefno de incentivos y, por tanto, se debe caracterizar como opera

el fenémeno en las diferentes partes del pais.

o Implementar programas de mediano y largo plazo para la transiciéon de
los mineros artesanales y tradicionales y especialmente sus hijos, en los
casos donde sea viable, hacia las actividades productivas que sean diferen-
tes a la mineria. Este tipo de programas debe poner especial énfasis en la
orientacion vocacional de jovenes que llevan poco tiempo ejerciendo el
oficio minero y pueden reorientar sus capacidades a otros oficios diferen-

tes a esta actividad.

e Dar a la lucha contra la extracciéon ilicita de oro los recursos necesarios,
no soélo para la destrucciéon de maquinaria y cierre de mina, sino para
alcanzar un control efectivo de los territorios donde hay explotaciones

ilicitas de oro.
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o La presencia de las fuerzas armadas debe estar acompanada con la de
instituciones de justicia para lograr el imperio de la ley. Las regiones con
explotacion ilicita de oro deben ser tratadas con un caracter especial y la
presencia del Estado debe ser suficiente, estable y sin corrupcion.

o lortalecer las capacidades institucionales de las autoridades mineras y
ambientales para acelerar la entrega de titulos y supervisar el licencia-
miento ambiental a empresas mineras que demuestren capacidad y con-
diciones de realizar una mineria bien hecha. Esto con el proposito de
extraer el metal precioso con el menor impacto en el medio ambiente. El
agotamiento de los depdsitos de oro con un adecuado manejo ambiental

prevendra la aparicién de operaciones ilegales en las regiones priorizadas.

o La generacion de confianza por parte de las empresas mineras en las co-
munidades y territorios donde operan. Si bien la institucionalidad minera
y ambiental debe asegurar que la mineria empresarial cumple con los es-
tandares sociales y ambientales mas altos, la iniciativa privada debe ganar

terreno de cara a las comunidades.

Ademas de los retos y fines que se enlistan anteriormente se pueden destacar
otras acciones para llevar a cabo. Desde la Sociedad Peruana de Derecho Am-
biental se propone, por ejemplo, el trabajo en conjunto con liderazgos locales y
autoridades de tradicion en las zonas de accion de la mineria ilegal. También
el resaltar la importancia del trabajo coordinado entre los paises de la region,
sobre todo, en las zonas de frontera en donde el trafico de los minerales puede
volverse mas dificil de rastrear. Igualmente, la construcciéon de sistemas de in-
formacion que permitan configurar alertas sobre los territorios en donde la pro-
blematica opere o pretenda operar (Sociedad Peruana de Derecho Ambiental,
2015, p. 178). Estas acciones permiten desarrollarse simultaneamente, construir
y contribuir al desarrollo paulatino de una politica publica diferenciada sobre la

mineria de oro y piedras preciosas.

Adicionalmente, se debe considerar que todos los cambios que se lleven a cabo
se daran en el marco del proceso de pos conflicto por el que Colombia atrave-
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sara durante los proximos anos. Asi que es importante tener en cuenta lo que
referencian Garzoén, Llorente, Alvarez y Preciado cuando establecen su reco-
mendacion de politica publica contra las economias criminales en clave de pos
conflicto. Estos autores afirman la necesidad de una redefinicion de la estrate-
gia de politica criminal que se centre en perseguir penalmente a los eslabones
mas fuertes de la cadena. Para ello se hace necesario, entonces, la definicion de
una instancia del mas alto nivel en el Ejecutivo que encabece la lucha contra
las organizaciones criminales. También el desarrollo de un trabajo integrador
entre la Policia Nacional y las Fuerzas Militares en donde estén definidas muy
claramente la jurisdiccién y competencia de cada una. Lo anterior, relaciona-
do a una estrategia que permita prevenir la corrupcion, particularmente de la
Fuerza Publica y de las Fuerzas Militares y de la rama de la justicia (Garzon,
Llorente, Alvarez y Preciado, 2016, p. 30). Este escenario de pos conflicto, como
resultado de la firma del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y el
Establecimiento de una Paz Estable y Duradera con las Fuerzas Armadas Re-
volucionarias de Colombia (FARC) y una también posible salida negociada con
el Ejército de Liberacion Nacional (ELN), se configura en oportunidades, pero
también en grandes desafios respecto a la lucha contra la economia ilegal de la

extraccion del oro.

Colombia todavia no se encuentra cerca de poder formular una respuesta que
permita al pais enfrentar y erradicar la economia ilicita de la extraccién de oro,
como tampoco el resto de economias ilegales. La complejidad del problema,
las debilidades institucionales, los insuficientes recursos y urgencia por resolver
otros asuntos de la coyuntura nacional desvian la atencién que es necesaria
para evaluar la lucha que se ha dado hasta ahora contra la economia de la ex-

traccion ilicita de oro.

Pero ademas, la combinaciéon de politica publica con presencia de la autori-
dad del Estado es insuficiente sin un esfuerzo de cambio cultural que tardara
muchos anos de trabajo sostenido en las comunidades donde se ha enclavado
la mineria ilegal del oro. Como el comportamiento no puede depender sola-
mente del respeto al castigo de la ley, los mecanismos de auto regulaciéon y de

control y de sanciéon social deben ser también objetivo de una visiéon integral
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de lucha contra cualquier tipo de economia ilegal. La cultura de la legalidad
puede configurarse como el soporte ideal de las normas legales que existen en

una sociedad.

El principal obstaculo que enfrentara este enfoque sera de caracter politico
puesto que no existe consenso frente a una actividad en la que estan involucra-
das miles de familias de todo el pais. Se requiere entonces de un acuerdo poli-
tico nacional que permita, de una vez por todas, definir de manera clara, entre
otras cosas, cudl es la linea divisoria entre lo legal e ilegal. Una vez haya sido
trazada esta linea y se caractericen bien los matices que puede tener las autori-
dades de gobierno acten con toda contundencia. Accién que debe recaer, no
solo contra las operaciones de extraccion ilicita de minerales, sino contra todos
los actores politicos, publicos y econémicos que la han cobijado durante estos

anos de la misma manera que se ha hecho con el narcotrafico.

Finalmente, en el largo plazo, el pais debe fijarse la meta de transitar a una
mineria moderna, responsable, de altos estandares, que esté debidamente fis-
calizada por autoridades de gobierno robustecidas. La estrategia de formaliza-
ci6n que ha venido liderando el Estado no sélo ha fracasado sino que ademas
esta perpetuando una actividad minera informal que es rapidamente cooptada
por los grupos ilegales. La politica publica debe priorizar la reconversion a la
formalizacion: es decir, que los recursos generados por la mineria deben enfo-
carse en generar nuevas opciones productivas a los mineros tradicionales y de

subsistencia de oro.
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con todos nosotros
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Renovacion del Territorio

Introduccion

En este articulo se citan principalmente fragmentos de entrevistas y reconstruc-
ciones de procesos experimentados por personas con las que he podido conver-
sar, en el marco de diversas investigaciones, sobre su experiencia de vida en el
mundo, estrategias para buscar y lograr la felicidad, garantias de derechos, ile-

galidad, violencia y resiliencia, conflicto y convivencia, realizadas desde 19941'.

De la mano de estos testimonios veremos como a lo largo de zonas urbanas
y rurales corre paralela al discurso comtn y generalizado, una forma de vida
que incluye distintos grados de distinta institucionalidad; que se levanta sobre
relaciones sociales de grupos humanos que desarrollan sus vidas dentro de la
ilegalidad o en diversos grados de contacto con ella. Un ordenamiento social
que dificilmente podra cambiarse con la enunciacion de leyes, con capturas
o con condenas, materiales o sociales, que se desarrolla en marginalizaciéon o
aislamiento y que con su existencia cambia lo que consideramos nuestro orden

social normado y estable. Los proximos acercamientos a tales ordenamientos

1. Los nombres de las personas entrevistadas se han cambiado para proteger su identidad. Las notas y
transcripciones estan disponibles.



Participacién, Gasto Publico y Economias subterraneas

permiten establecer un diagnostico y analisis de las configuraciones de los mer-

cados ilegales y las relaciones que se derivan de los mismos.

Cierran el articulo algunas ideas sobre como integrar este ordenamiento social
en la utopia de derechos universales, y eventualmente usar los métodos exitosos
desarrollados en los mercados ilegales para encontrarnos en un mundo mas

justo, con riqueza y futuro para todos.

Primer acercamiento:
los ordenamientos informales

La palabra informal tiene 3 componentes etimologicos provenientes del latin:
el prefijjo in- , que constituye una negacion; —formal, que responde a figura o
imagen; y el sufijo —al, que indica que es relativo a lo anterior. En consecuencia
denota a aquel o aquello que no guarda las formas y reglas prevenidas o pre-
vistas; a diferencia de lo ilegal que se predica de aquel o aquello que se opone a
la ley escrita. Como veremos, son multiples los canales que cruzan y conectan
lo ilegal, lo informal y lo legal, en un vector marcado por la naturaleza de las
transacciones y de aquello que se transa, en ultimas, por la manera en que nos

comportamos.

Empecemos por la informalidad que reconocemos mas rapido, y como sus for-

mas de ocurrir y reglas internas se desvian de lo previsible.

Marta tiene 64 anos que parecen mas. En ninguna etapa de su vida accedi6 al
trabajo formal, por su bajo nivel educativo combinado con la imposibilidad de
cumplir con reglas formales del laborar, como el horario y la apariencia, al vivir

en situacion de calle, bajo un puente, con 6 hijos.

Marta se ha acercado recientemente a la legalidad, al mundo regulado: gracias
a una excepcion a la regla, un programa del gobierno municipal le permite ven-
der patacones que frita y empaca en una improvisada estufa sobre ruedas. Mar-
ta debe guardar en un parqueadero cercano este medio moévil de produccién.
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Por razones de salud y por la huella de los anos asi vividos, recibe ayuda para
llevar en las mafianas su carro de comidas del parqueadero al punto de venta.
Un muy joven caballero le cobra 2000 pesos por empujar el carro en las mana-
nas y 4000 en las noches; el 40% de lo que Marta gana en un dia promedio. Le
pregunté al joven por qué la diferencia de precio si la distancia en cualquiera de
las direcciones es la misma. Este joven, igualmente iletrado, me respondi6é que

en las noches Marta estaba mas cansada.

Reglas semejantes, claras y cambiantes, e impuestas segun la oportunidad, de-
penden para su éxito de la capacidad de las partes para imponerlas o para
oponerse a ellas. Solamente ellos las conocen y comparten, y, en ausencia de
regulaciones mas solidas, duraderas o mas “universales”, tales reglas se impo-
nen, o sencillamente se disuelven. En un universo social de pocas relaciones,
como es el de Marta y su ayudante, la vulnerabilidad de los arreglos es tal que
basta que una de las partes diga “no” y se altera la totalidad del conjunto de

transacciones entre ellos.

Esta volatilidad en el tiempo lo es también en el horizonte conceptual donde
tales reglas son apenas visibles y validas para unos pocos: aplican a situaciones

de poca densidad en términos de actores, y de pocos contactos entre ellos.

En el caso de Marta, los actores no estan unidos de manera permanente y entre
ellos hay poca fuerza de atraccion, lo que hace que el mercado resultante no
tenga un volumen, dimension, ni forma definida, y se expanda libremente hasta

encontrar un limite, cualquiera que sea.

Marta nos ensena de la vulnerabilidad de esta normatividad: en escenarios de
poca densidad los acuerdos duran lo que las partes quieran o puedan garanti-
zar. En cualquier momento el joven puede subir el monto de honorarios por sus

servicios; en cualquier momento Marta puede dejar de trabajar.
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Segundo acercamiento: los ordenamientos de los
lugares de encuentro

Siguiendo el nivel de complejidad dentro del mercado informal, encontramos
a Margarita quien crecidé en una zona urbana habitada principalmente por
recolectores (chatarreros, recicladores): personas que obtenian sus medios de
produccion de la basura de otros. Su primera opcién de empleo en los Gltimos
anos de la década de los anios 1980, fue la venta informal de esmaltes para unas
de una marca entonces muy popular. Para competir, ella vendia los frascos a

menor precio y en la calle, justo a la salida de una zona de oficinas.

El precio era posible porque los esmaltes no eran importados de Venezuela,
sino fabricados en su barrio de residencia. Un amigo de su madre compraba
en el basurero municipal los frascos vacios del esmalte original, y los lavaba en
su casa con “el acido que venia en hojuelas, no el liquido™ (posiblemente acido
benzoico, toxico en contacto con alimentos), y los “cocinaba en canecas de

manteca”, compradas también en el basurero.

Luego de lavar bien los recipientes, cuando “quedaban bonitos” procedian a
llenarlos de barniz fabricado en el mismo sector por un experto alquimista,
quien también sabia hacer desodorante en barra y talcos para pies. Del basure-
ro se recuperaba el envase del esmalte de unas, en sus proximidades se llenaba
y alli también se compraba una etiqueta fabricada por un tercero quien imitaba

perfectamente el original.

Margarita ayudaba a llenar los frascos de esmalte. Como parte del pago por su
labor, los llevaba a vender y pagaba la mercancia tras venderla. Sus vecinos de
oficio de venta callejera en el centro de la ciudad eran personas conocidas en
el circuito de produccion de su barrio, gracias a lo cual se apoyaban y cuida-
ban mutuamente. Parte de la venta era para Margarita, la otra para quien le
entregaba el esmalte y alguna para la Policia, aunque dado el poco peso de su
producto y su edad, en la mayoria de las ocasiones lograba correr y proteger su

mercancia sin necesidad de “pagar para trabajar la calle”.
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Margarita reducia los riesgos de su negocio mediante multiples transacciones
que en su caso involucraban el eventual pago a la Policia, las relaciones con sus
vecinos de punto de venta en calle y, muy principalmente las relaciones en el

barrio que era a su vez el nodo de toda forma de su supervivencia.

Asistimos a una particular condensacion de relaciones sociales: zonas urbanas
visibles para muchos, territorios especificos de las ciudades, basureros, merca-
dos, terminales de transporte; espacios de interconexion donde se generan re-
glas que aplican a las dimensiones profusas de pequenos territorios, de los luga-
res donde mas tiempo se permanece, donde incluso puede encontrarse el lugar
de vivienda, donde ciertamente esta el lugar de produccién, donde se enuncian
acuerdos para la venta y se construyen relaciones de solidaridad y confianza por
vecindad, vida y familia, lo cual facilita que buena parte de las transacciones no

requieran dinero.

Y todo aquel que desee participar de la riqueza que alli surge debera entrar en
¢ése barrio, acomodarse a sus reglas y/o participar en la construccion de nuevas

reglas, como puede ser el caso del fabricante de etiquetas.

Este escenario de alta densidad tiene reglas claras, aprendidas a la manera de

las herencias: normas dentro de las cuales se desarrolla la vida entera.

Gracias a que en el territorio propio lugar de fabricacion de la mercancia hay
unas reglas compartidas por quienes participaban del territorio definido por el
lugar de venta, en el caso de Margarita no era necesario el cambio de codigo, de
manera analoga al cambio de leyes al pasar de un pais a otro. En la mayor parte
de los casos de ventas ambulantes no es asi: hay distintos 6rdenes, distintos codi-
gos, distintos dominios y dominadores, cuyo factor comun es la clandestinidad y
marginalidad en escenarios y comportamiento de personas. Las Margaritas del
mundo son de esta manera habiles traductoras culturales y sociales, o sencilla-

mente no salen de su territorio base.

Margarita nos muestra la informalidad en concentraciones geograficas y tem-

porales; y la existencia de normas, algunas surgidas de la confianza y cercania,
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que permiten que en escenarios de mayor densidad en personas y relaciones,
los acuerdos duren lo que el escenario resista. Cuando se acabd la moda del
particular esmalte, otros productos usaron las mismas cadenas de produccion y

distribucién, y las mismas reglas.

Tercer acercamiento: los ordenamientos sociales a
partir del territorio

Ahora bien, cuando se trascienden las fronteras familiares de calles recorridas y
de las personas conocidas, se progresa en la complejidad del escenario toda vez
que aumentan en densidad los actores, el nimero de intercambios y relaciones,
y nodos o cruces de las mismas. Seguimos en linea hacia el punto donde lo in-

formal y lo ilegal se tocan.

Encontramos a La Monita. Ella fabrica zapatillas o tenis. En su casa, en un
barrio marginal, a precios competitivos con los productos chinos, gracias a que
roba energia eléctrica de un poste, a que todos los trabajadores son familia y no
reciben sueldos ni prestaciones, y a que vende su producto lejos de su zona de
vivienda, en sectores rurales donde la globalizacion atn no llega, haciendo uso
de etiquetas “de marca”, porque aunque quisiera tener su marca propia, “solo

las marcas conocidas se venden”.

En relacion a la produccion de bienes, la situacion vivida por La Monita no se
diferencia sustancialmente de la de Margarita: el milagro ocurre en un contexto
de relaciones cercanas, familiares o barriales, y ambas requieren de servicios de
etiquetaje de productos que les conecta marginalmente con expertos en falsi-
ficaciones, en un contacto ocasional y puntual. También como Margarita, La
Monita acude a nodos especificos de la ciudad, pero, a diferencia de ella, no va
a vender el producto sino a obtener servicios propios de eslabones de la cadena

de produccion que no puede suplir en su fabrica-vivienda.

La Monita lleva semanalmente partes de su producto en bolsas “para que pa-

rezca basura”, para troquelar el material de los tenis (abrir los huecos para los
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cordones y ponerles el aro que evita que la fibra del cordén se rasgue), tras lo

cual los lleva de regreso a casa para continuar con el “armado” del zapato.

El lugar donde se troquela es una zona de la ciudad conocida para muchos, y
los servicios que alli se brindan no gozan de mucha movilidad dado que requie-
ren de maquinaria. Por ello la Policia acecha y L.a Monita tiene diversos me-
canismos para evitar perder la mercancia o tener que hacer pagos para evadir
“laley”. En tales mecanismos intervienen familiares-trabajadores, trabajadores
de las troqueladoras y vecinos, motivados por pagos inferiores a las que tendria
que dar a “la ley” para “poder trabajar”. Todos estos ayudantes operan como
alerta y eventual distractor, indicando con un “ya” el momento de correr hacia

o desde el punto de troquelaje.

Terminado el zapato surge un nuevo reto: superar las fronteras de estas relacio-
nes familiares. La Monita debe sacar los zapatos de la ciudad y lograr un espa-
cio en las ferias de ciudades pequefias o en mercados sabatinos o dominicales

en zonas rurales.

Ella sale a la “autopista” con un material ilegal gracias a la etiqueta falsa, em-
pacado en bolsas grandes de plastico o tela. No va al terminal donde probable-
mente haya Policia, para evitar los costos de un soborno o de un arresto. Alli,
“tirada en carretera”, dependera de la voluntad del conductor del bus intermu-
nicipal para recogerla con su mercancia, no denunciarla en cada oportunidad
y sobre todo para no robarla en el trayecto. Con los afos conoce a varios con-
ductores, ha establecido montos y formas de pago y ha desarrollado estrategias
dignas de comercios como el de narcoticos, como es dividir la mercancia entre
varios transportes humanos. Claro esta que esta ultima estrategia es mas costosa
y solamente aplica en momentos de alto riesgo como la navidad, cuando todas
las personas en capacidad de ejercer control sobre esta cadena de produccion y

distribucion quieren tener mas dinero para regalos.

Una vez llega a un pueblo, La Monita debe negociar con el mercado al que
ingresa: establecer quién tiene el poder para darle acceso a un puesto o lugar de

venta, quién para evitar que la roben mientras vende o cuando haya completa-
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do la venta, y quien para evitar que los posibles compradores sean desviados o

conducidos a otros puestos de venta.

Los tenis de La Monita se venden a 10000 pesos el par en el ano 2017. Gracias
al nimero de transacciones que paga en el proceso de produccién y venta, y
frente al volumen producido, las ganancias no le han permitido brindar salarios
a sus familiares. La mayor parte de las ganancias las consume la fabrica-vivien-
da que también funciona con arreglos improvisados. Gracias a los tenis van a la
escuela los mas pequenios, hay dinero para el arriendo, hay alimento y se pagan

servicios para todos los que viven en ella.

Tanto La Monita como Margarita dependen del lugar donde viven para comer.
Alli es donde encuentran la puerta al mercado laboral informal, como empre-
sarias del rebusque. La Monita ha dado un salto a otros sitios semejantes en el
pais, con costos que prefiere no calcular “para no asustarse”. Saltos son para
distribuir, no para producir que es donde su cadena de produccion sigue siendo

mas vulnerable.

Hasta este punto las diferencias entre el mercado al que entra La Monita y aquel
con el que hace contacto Margarita, no son muchas en términos de codigos y
de intermediarios, intérpretes o impositores. Asunto que les permite fluir a las
dos entre mundos con algo de carisma y un poco mas de dinero. Sin embargo

hay territorios donde el poder se ha institucionalizado de una manera distinta.

Recientemente el Gobierno Municipal intervino el barrio donde vive La Mo-
nita para construir un puente. Por las razones brevemente explicadas, que
contribuyen a que La Monita no acumule capital: su fabrica-vivienda operaba
en una casa alquilada. El puente previsto pasaria encima de esta construccion
por lo que su arrendador, conocedor de las visitas que harian funcionarios de
Gobierno para evaluar compensaciones, dio por terminado unilateralmente el
contrato de palabra que tenia con La Monita y le solicito salir inmediatamente
del predio, temeroso de verse involucrado en una actividad ilegal como es el

robo de energia.
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La Monita no podia irse por estar en plena produccién: era octubre y habia
invertido sus escasos recursos financieros en materiales para vender tenis en
diciembre y en el inicio del periodo escolar del siguiente afo. Se rehusé a salir.
El propietario, “hombre de bien”, para evitar conflictos con “la ley”, buscé a
un grupo armado ilegal de su barrio: personas conocidas que entendieran su

situacion; para que lo apoyaran en su querella.

La Monita también conocia a los jovenes de este grupo, dado que mover bolsas
b
de basura con zapatos no es una actividad del todo discreta. Al verse frente a
un arma “conocida”, al igual que en otros escenarios de su vida, procedio a
proponer una transaccion. Convirtié un desplazamiento forzado en un servicio
de mudanza. Explico su situacién a los jovenes que tocaron su puerta e indico
que ella habia estado buscando otro lugar para mudarse sin éxito. Los jovenes
del grupo contratado por el arrendador de LLa Monita le ofrecieron a ella un
servicio adicional de su portafolio: la consecuciéon inmediata de un nuevo lugar
para su fabrica. Lugar que ellos tenian identificado gracias a su casi permanen-

te presencia en las calles del barrio.

De esta manera La Monita se trasted, y sus enseres y maquinaria fueron trans-
portados “a lomo de combo” a un nuevo lugar de produccién y descanso. Los
jovenes cobraron dinero a las dos partes en conflicto, y La Monita estaba feliz
por el trato logrado, pagando la mudanza a cuotas, hasta el momento en que
penso en el inventario de bienes que habian hecho los jévenes durante el opera-
tivo, y en la posibilidad que ésa transaccién no se hubiera pagado del todo y en

cualquier momento le pidieran algin “favorcito”.

La Monita habia tocado las puertas de la ilegalidad pura sin intencién y sin ga-
nancia, y habia quedado comprometido un aspecto clave de su futuro. Cambio
las chapas y llaves, pero no podia cambiar el saludo diario a sus nuevos “bene-
factores”. Quedo conectada con una nueva forma de relaciéon con otra cadena

de produccion que dificilmente operaria en su favor.

Estos caballeros son una primera manifestacion del ejercicio de regulacion de
la ilegalidad. Gracias a su fuerza y a su control del territorio geografico, logran
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incidir, y con ello lucrarse, de las diversas transacciones que por su naturaleza
y/o contenido, no pueden ser conocidas por las instituciones publicas sin impli-

car legalmente a sus protagonistas.

Este particular poder oportunista, aunque usa armas para consolidarse y fron-
teras para establecerse, se nutre de su intrincada relacién con transacciones
fuera de la ley que regulan y protegen, esto es, del comportamiento de personas.
Podemos asemejar el mercado en el que se manifiestan con el estado fluido del
rio subterraneo, que, al igual que el agua, toma la forma del envase donde se en-
cuentre. Este tipo de poder suele manifestarse en zonas marginales, ya sea por
el caracter de la propiedad o de la actividad econémica de sus habitantes, o por
la distancia de centros institucionales formales. En consecuencia este fenémeno
ocurre gracias tanto al comportamiento de quienes actian en la marginalidad,

como gracias a quienes los marginalizan.

Dentro de los territorios marginalizados, en algunos casos este tipo de grupos
tienen injerencia en la dinamica de venta de estupefacientes y en los préstamos
gota a gota, el chance ilegal, las extorsiones al comercio, al transporte. En la
seguridad de la zona cobrada en comodas cuotas diferenciadas por tipo de vi-
vienda y la actividad que alli se ejerza, y determinan quién y qué ingresa en el
territorio. Dicho de una manera simplificada: obtienen poder y/o dinero de la
mayor parte posible de las actividades de quienes alli habitan y de quienes alli

ingresan motivados principalmente por intereses comerciales.

Lo que determina su poder es el control territorial soportado o fomentado por
quienes alli habitan, configurando el dominio de un mercado econémico con
multiples actividades generadoras de recursos, donde se presentan variadas
transacciones que pueden (o necesitan) de reguladores diferentes a los que brin-
da el Estado. Claramente ellos también son reguladores al enunciar normas.
Operan a manera de gobiernos donde los tres poderes comtnmente aceptados

se relinen en una sola entidad.

Ahora bien, estos actores que prevalecen como determinantes de estos mer-

cados, tienen poder limitado a las fronteras del territorio del cual se nutren.

132



Mercados ilegales y su relacién con todos nosotros

Dificilmente pueden abandonar este terreno delimitado. Aunque hay casos de
expansion del mercado a otros territorios mediante luchas violentas: dada la
atencion inmediata de parte de la Policia que generan las muertes y el uso de
armas; estas guerras comerciales, semejantes a las guerras y conquistas imperia-
listas del capitalismo del siglo XIX, suelen ser escasas en comparaciéon con los
conflictos que se resuelven mediante transacciones y acuerdos con sus vecinos

pares en roles.

En general, la informacién empirica recopilada2? indica que este poder, ain
en los casos en que cobije otros territorios resultado de expansiones, o en aque-
llas situaciones en que entre en contacto con otros mercados ilegales, requiere
mantener su relacion con el territorio original donde surge. Ello, por una parte,
por razones econémicas como son tener un ingreso permanente, de base, sin
riesgo; lo cual implica conservar las relaciones sociales que dieron origen a tal
ganancia y poder. Por otra parte, por las delicadas diferencias culturales y de
ordenamiento social que florecen de manera profusa en escenarios sociales no
normatizados. En cada barrio o zona deben leer su mapa de relaciones e inter-

cambios, su aspecto personal y particular, si diferencia.

Esta dupla de ganancia y relaciones sociales indica que estos grupos son una ex-
presion del capital social, entendido como resultado de la cooperacion de actores
sociales y como el uso individual de las oportunidades surgidas a partir de ello. Ca-
pital social que se nutre y crece o decrece de interacciones marcadas por el afecto,

vecindad, conflanza mutua, las normas efectivas y, en general, por las redes sociales.

Las relaciones entre las personas de estos territorios, y las de todos los que no
habitamos esos territorios con ellos, es el nutriente del suelo que permite que el
particular herbaje de los caballeros referidos florezca; y que explica que, en caso
de ser cortado (eliminado o sustraido), aparezca un nuevo follaje semejante sin

mayores demoras en las mismas zonas.

2. Recopilada por Ana Daza desde 1994, principalmente en las ciudades de Medellin, Barrancabermeja,
Barranquilla, Bogota, Cali, Cartagena y Pereira.
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Dentro de estos territorios hay una suerte de identidad o “yo” compartido, un
sistema sociocultural donde hay experiencias profundamente personales rela-
cionadas con que “asi funciona el mundo”. Y gracias a la ruptura de redes que
conecten a estos territorios con otros donde el “mundo funcione distinto”, no
compartimos cultura, no construimos colectivamente narraciones de sentido de
tales experiencias y omitimos el cobijo de una institucionalidad mas universal
negando la existencia de estos contextos en ajustes de su operar, limitando nues-

tra accion a calificarlos de indeseables o incorrectos.

Algunos de estos caballeros expresan una forma institucionalidad. Expresan
una institucionalidad no formal (no previsible), que evidencia y se soporta en
modelos mentales compartidos por comunidades y sectores de la sociedad, que
reducen la incertidumbre (como lo era la vivida por Marta y por Margarita), y
estructuran y ordenan en reglas conocidas por un grupo cerrado, concreto, de
personas conocidas, su actividad productiva y el sentido de sus relaciones so-

ciales, en el marco de adhesiones voluntarias o constrenimientos involuntarios.

Para los actores que expresan este particular capital institucional, su territorio
original sera un mercado local y, aunque ingresen en un mercado mas amplio,
sera su mercado original: el que le garantice estabilidad frente a los avatares de
un mercado distinto donde pueden existir actores con mas poder o reglas no

conocidas o manejadas por ellos.

La capacidad de conexion con otros mercados y el estimulante para la perma-
nencia de tal institucionalidad, proviene del dinero en efectivo que prima en las
transacciones de las personas con menor capacidad adquisitiva y que es coop-
tado a través de mecanismos como los antes descritos: las ventas en unidades
minimas (bolsa de aceite, media de arroz, etc.), la venta de estupefacientes, las
apuestas, los préstamos gota a gota... y es precisamente la capacidad de acumu-
lar dinero en efectivo la que permite a estos actores hacer transito a otro estado
de la ilegalidad, como protagonista o como oferente de otros servicios, logrando
vincularse con mercados de corrientes mas profundas y fuertes, de mayores re-

laciones y de mayores ganancias.
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Cuarto acercamiento: los ordenamientos sociales
a partir del dinero

Quienes acumulan recursos pueden invertir en negocios que brinden mayores

ganancias.
Pasemos al cuarto ejemplo, recopilado también a través de entrevistas.

El Justiciero fue también menor de edad. Inquieto desde nifo, un “sefior” segin
su mama, inici6 su participacion en esquemas de gobierno de territorios mar-
ginales impulsado por el deseo de justicia y venganza, al ser testigo colateral de
una violacién a una mujer en su barrio, que en minutos fue seguida por la vio-
lacién de su marido cuando trataba de defenderla. El Justiciero no se movié por
panico y por estar, como todas las noches, parado en la calle esperando que su
madre bajara del bus para acompaiarla junto a sus hermanos a la casa y evitar
que la robaran o abusaran. Después de su experiencia tardé6 mucho tiempo en

dormir sin culpa ni terror.

Buscando una salida a su impulso, de la mano de una izquierda adaptada a las
circunstancias de tiempo y lugar, hizo contacto con un grupo para el cual en
un mismo dia leia Marx y cobraba extorsiones por servicio de seguridad. Con
la edad fue diversificando las facetas de su trabajo dentro de la Milicia Urbana,
regulando la vida barrial, castigando a los que rompian con su particular orde-
namiento y manteniendo vigilancia sobre sus fronteras para evitar ataques de

grupos ilegales a su gente.

Unos anos después El Justiciero se desmovilizo en el marco de acuerdos con el
Gobierno, pero las personas de su barrio seguian acudiendo a ¢l para resolver
asuntos que son considerados “menores”, “pequenos” en causas y efectos, o sen-

cillamente marginales por el ordenamiento institucional consagrado en leyes.

Sin armas, participo de la solucion de todo tipo de conflictos entre personas que
no podian acudir a “la ley” por no tener titulos de propiedad de sus viviendas,

no tener contratos laborales ni letras de préstamo, trabajar en la informalidad,
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tener antecedentes, por no tener dinero para ir hasta el funcionario, tener hora-
rios para estos asuntos que coindicen con aquellos en los que el Estado cierra,
y/o0 por no saber leer, escribir ni contar... hasta que una nueva guerra llego a

la puerta de su casa.

Para lograr el dominio del territorio, el grupo de autodefensa que lleg6, dominé
sin invadir del todo: convoco a lideres, entre los cuales él estaba. Les “propusie-
ron” ser funcionales al nuevo poder y ejercer su liderazgo de una manera mas
decidida evitando que cualquier otra expresion violenta surgiera en su territo-
rio, para lo cual les dieron recursos que incluian, en su caso, armas y mando

sobre otros hombres.

Dada la dinamica de dominio urbano de las autodefensas sobre la ciudad, que
incluia la reduccién de delitos visibles como el homicidio, y la condena al se-
cuestro y al hurto automotor; tal liderazgo cubria de manera muy especial a las
expresiones del mercado ilegal.

En un intento por evitar colisiones entre mercados barriales fruto de la expan-
sion de grupos ilegales con dominio territorial, de reducir los referidos delitos
para proteger a los suyos y hacer invisible su operar, y en pos de brindar servi-
cios a sectores mas amplios de la sociedad, las autodefensas impusieron normas
nuevas al ejercicio del delito como profesion: aumentaron el portafolio de ga-
nancias en los territorios existentes, con fronteras claras para todos y reguladas
por intermediarios que conectaban a los barrios con la estructura de la ciudad,
y a cada barrio le garantizaron su ingreso particular mediante el “permiso para

abrir” o el apoyo a la venta de estupefacientes.

Por ello el nuevo “empleo” de El Justiciero incluia con control sobre estas “pla-
zas” o mercados de droga, sobre los préstamos gota a gota y las diversas expre-
siones de la extorsion. De los ingresos totales, una parte del dinero en efectivo
deberia entregarse a la nueva “causa”, otra parte a la “tropa” y otra era para
¢l como lider-comandante. Y asi fue por unos afos, hasta que las autodefensas
también se desmovilizaron y el ciclo volvié a empezar, pero con diferencias,

porque los pobladores ahora pedian no soélo el ejercicio de las funciones de
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resolucion de conflictos de personas en la marginalidad, sino que continuara la

regulacion plena del mercado ilegal.

En una entrevista realizada en 2016, El Justiciero hizo un célculo de sus ingre-
sos libres, personales, derivados de estas labores: eran de 5 millones de pesos
mensuales, lo cual lo hacia un potentado en su barrio y un ciudadano bastante

comun en barrios de clase media. Prefiri6 seguir viviendo en su barrio.

El Justiciero mantiene econ6micamente a una familia extensa y da apoyo a per-
sonas en pobreza extrema. En su vision, hace el bien, apoya a la comunidad y

cumple su sueno revolucionario de una mejor vida para todos.

Ganancias de 5 millones de pesos mensuales no le permiten a este hombre, ni
a muchos, participar de los deslumbrantes negocios lucrativos de los merca-
dos ilegales mas consolidados. Principalmente porque no permiten acumular y
disponer de recursos para inversiones de riesgo. Su reino es limitado, aunque

tenga contacto con otros reinos.

Hasta hoy el negocio que mas ganancias ha dado a tales capitales, y que mas
riesgos y controles ha aprendido a superar, es el narcotrafico, superado sélo por

épocas por el de la mineria ilegal.

El Justiciero participaba de mercados ilegales a veces visibles y a veces no, adap-
tados al envase o situacion de su contexto, donde se puede llegar a ser rey de ba-
rrio y protagonista de una muy personal pelicula de accién. Pero hay mercados
ilegales con mas fuerza, capaces de generar sus propios contextos y de mover

sistemas sociales mas complejos, incluso a toda una sociedad.

Nos acercamos asi a la criminalidad organizada, coordinada en cadenas de pro-
duccién y cadenas de valor, donde no gobierna ni domina un solo actor; sino
que se establecen multiples relaciones comerciales entre diversos actores cada

vez mas especializados.

Segtn varios testimonios recopilados en 2014, la ganancia de un individuo en
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los eslabones superiores de la cadena de produccién del narcotrafico, esto es, de
quien tiene la capacidad de lavar activos, puede llegar a ser de hasta 20.000 mi-
llones de pesos colombianos al mes. Y de acuerdo con el Sistema Integrado de
Monitoreo de Cultivos Ilicitos — SIMCI, En la parte baja de la cadena, un cam-
pesino recibe en promedio $2.900 COP por un kilo de hoja de coca (Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2017, p. 69); una hectarea
produce en promedio 4.800 kilogramos al afio3?, asi que un campesino con una
hectarea recibira en promedio de $1.160.000 COP al mes, de donde habra de
pagar insumos y otros costos de produccion.

En la distancia entre estos dos extremos de la cadena de produccién, se encuen-
tran otros actores con otros niveles de ingresos en dinero, y con diferencias en
su capacidad de transformacion de bienes, de agregar valor, brindar servicios y
acumular poder, principalmente derivado de la combinacion de dinero y cone-

xiones con otras personas.

Al final de la cadena de produccion, esta el individuo de los miles de millo-
nes mensuales, que, para muchas de las personas entrevistadas, es el verdadero
“Narco”. Segun una de tales personas:
El Narco tiene [recursos] para “bajar las platas”. Para lavar. Entran a jugar los ca-
pitales legales, el sistema financiero, empresas de importaciones y exportaciones.
Un 1% llega en efectivo en containers, en mercancia ilegal. En San Andresito, no
se mueve mas del 10% de ese capital. Esa forma clandestina de traer la plata no

sirve a los grandes capitales.

Los nuevos narcos son imperceptibles, tienen apartamento en Miami, sin escoltas.
Son personas estructuradas, industriales, empresarios con oficinas en Colombia. Se
revientan [hacen visibles| por la abundancia de capital que supera el crecimiento

de las empresas, teniendo que crear nuevas, invertir en finca raiz y en construccion.

En el narcotrafico como empresa, la mayor cantidad de costos a controlar son

los de seguridad de la operacion, generalmente moderados a través de la co-

3. Consulta a expertos de SIMCI, UNODC en julio de 2017.
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rrupciéon: arma principal de cualquier experto en lavado de activos. Y un re-
curso escaso al depender de relaciones, las cuales, en una sociedad fuertemente
estratificada, diferenciada y discriminadora como la nuestra, son dificiles de
lograr, mas dificiles de mantener y llegan a tener el valor de un metal precioso

susceptible de venta, siendo las verdaderas “rutas” del mercado ilegal.

La “ruta” es el hilo que retine a los hitos, a los huecos que la corrupcion hace en
las redes sociales, y en su conjunto, estas personas permiten que corra el rio de
los negocios ilegales y del dinero, combinandose con la legalidad y la informa-

lidad, sin encontrar barreras ni perder fuerza.

Una “ruta” como las del narcotrafico, tiene un componente geografico, pero
su mayor valor estd en su componente social: en la lista de personas que ya
han sido compradas y gracias a las cuales pasa primero un producto, y después

cualquier producto.

Alguien que recibe dinero para, por ejemplo, no ver pasar un cargamento de
narcoticos, dificilmente podra negarse a hacer lo mismo cuando el cargamento

sean armas o migrantes.

Urdir estas rutas es un trabajo lento, cada vez mas minucioso y delicado, que
requiere de conocimientos mas profundos alli donde las ganancias sean mayo-
res. Conocimientos de finanzas, de relaciones interpersonales, segin el negocio
también de idiomas, de logistica, de politica, de gobierno. Y estos conocimien-
tos deberan hacerse efectivos en relaciones sociales, soportarse en redes. Un
ejemplo de como estas relaciones se tejen y como se abren las hendiduras en la

sociedad lo brinda lo que podemos llamar “el cartel de los ginecélogos™.

En el ano 2016 al entrevistar a algunos abogados de narcotraficantes, me in-
dicaron que el perfil de su cliente promedio no era el de los personajes de alias
ramplones ni de fotografias de primera pagina: sino el de profesionales de clase
media y media alta que invertian dinero en operaciones ilicitas. Tal es el caso
de un grupo de ginec6logos de una ciudad colombiana quienes tocaron con el

negocio del narcotrafico por los riesgos intrinsecos a su oficio.
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La novia de un narcotraficante llegd en compaiiia de escolta al consultorio de
un ginecodlogo. Dada la relacion que se establece entre paciente y doctor en este
tipo de consultas, el ginecélogo fue considerado poco a poco una persona de
confianza y como tal recibi6 la visita del narco, un tipo con el que no da pena
ser visto en un restaurante, quien en medio de martinis lo invit6 a participar con

un “coso” en un “viaje”.

No sobra decir que un “coso” de cocaina es un bloque de clorhidrato de coca,
prensado y empacado, generalmente en plastico, con un peso cercano a un
kilo del alcaloide. Hoy, el precio de un kilo de clorhidrato esta en la vecindad
de 5 millones de pesos colombianos en esta esquina del planeta (Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2017, p. 69). Al cruzar Panama,
el “coso” vale ya cerca de $2.500 USD (7,5 millones de COP), y en la frontera
norte de México entre $12.000 y $15.000 USD (entre 36 y 45 millones de COP)
(Canizales, 2015).

La inversion crece rapidamente segtn la distancia a la que llegue el rio subte-
rraneo del mercado y de la cadena de valor en el que se navegue. Si el “coso”
llega a Pekin, cada gramo puede llegar a costar 500 USD (Redaccion Justicia
de El Tiempo, 2017).

Al “coso” del ejemplo le fue bien. El ginecologo coment6 a amigos, que como
suele ocurrir en este tipo de profesiones liberales, son colegas con formacion
académica semejante o compartida en algin momento de la vida. Y un par
quisieron participar de esta fuente de riqueza. Luego otro par y otro mas. Y en
caso de problemas, sus nuevos socios en este tipo de negocios pueden ayudarles,
como lo certifica el uso de los mismos abogados y la posibilidad de acudir a
“tribunales” paralelos a los legales para resolver las diferencias sin violencia, y

seguir invirtiendo sin temor.

Estos “tribunales” son una expresion de una necesidad de regulacion de la ile-
galidad. Una carga puede perderse en el mar, caer en una operaciéon de inter-
diccidn, llevar a los juzgados o a la prision. Sea cual fuere el destino, el niimero

de intervinientes y el nimero de transacciones requieren de reguladores que
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faciliten que en un conflicto no se haga visible la “ruta” delicadamente tejida,
que no huyan los inversores y que se consoliden poderes aunque falle el dinero,

esto es, riqueza y buenas relaciones.

Los reguladores en los niveles en los que interactuaba el Cartel de los Ginecélo-
gos, no son jovenes iletrados que utilizan motocicletas para prestar sus servicios
de amenaza o muerte por deudas sin pagar o como retaliacién por negocios que
“salieron mal”. No son parte de “oficinas de cobro” sensacionalistas ni de tele-
novela. Aunque es probable que personas semejantes presten servicios como los
descritos, nuevamente es importante indicar que las muertes y la sangre no son
buenos para este tipo de negocios porque conducen a la accién inmediata de la

Fuerza Publica. Muertes, balaceras y heridos son errores de mercado.

Los reguladores en este nivel son distintos tipos de personas que confluyen en
escenarios de resolucion de desavenencias. Con los anos de practica de los ac-
tores de estos mercados, el aprendizaje de los mercados legales es notable. Al

respecto otros dos ejemplos.

Al “caerse una vuelta”, como puede ser por la incautaciéon de un namero re-
levante de “cosos” financiados por personas con poder de armas, dinero y
relaciones, pueden ser citados reguladores que operen a manera de peritos y
brinden evidencia sobre si efectivamente la pérdida responde a los vaivenes del

negocio o si fue un robo o una conducta contraria a la esperada en los negocios.

Puede ser que se determine un pago, o que sin necesidad de pasar por el espacio
de regulacion se establezca la efectiva existencia de una deuda (por ejemplo, en
relacion al no pago de kilos de droga). Entonces otro tipo de actor puede apa-
recer, un “cobrador”, rol que puede ser ejercido de muchas maneras, dentro de
las cuales elegimos para la ilustracién una de altos montos y “buenas maneras”.
El deudor sabe de la capacidad de hacer dafio del cobrador: capacidad de tor-
turar, matar, secuestrar, etc. El cobrador indica la cifra que solicita el quere-
llante y el deudor puede hacer el pago en “especie”: un par de automoviles, un

apartamento, una finca, joyas, obras de arte o todos los anteriores.
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El cobrador, quien ha de conocer las redes, sus nodos y alcances, vende estos
bienes, entrega lo solicitado por su contratante, y su ganancia suele ser todo lo

que haya podido obtener de dichas ventas, por encima del monto requerido por
el adeudado.

Ahora imaginemos lo que podria hacerse en términos de recoleccién de dinero
para la operacion de trafico de estupefacientes, y en términos de lavado de ac-
tivos, si los vinculados a la red no fueran los Ginecélogos del ejemplo anterior,
sino contratistas de grandes obras de infraestructura, constructores, importado-
res; personas para las cuales también serian ttiles estas relaciones construidas
en la oscuridad de la clandestinidad. Si pudieran tejerse otros nodos de la red
entre amigos de los amigos, que involucren a alcaldes, directores de algiin area
de una entidad publica, notarios, periodistas que pueden acreditar al interesado

o desacreditar a su competencia.

Necesitariamos otro tipo de reguladores: los que conectaran los mercados lega-
les e ilegales, plantearan oportunidades para unos y otros actores, y contaran
con confianza de todas las partes. Estos personajes, conocidos como “brokers o
agentes” por la analogia de su actividad con la de quien realiza operaciones de
compra y venta de valores financieros y de acciones que cotizan en bolsa, y en
adelante denominados interconectores; suelen tener la capacidad de moverse
entre mundos, de surfear sobre las diferentes olas marcadas por diferentes mer-
cados y sistemas sociales. De conectar el arriba con el abajo y de garantizar que

el universo siga en expansion.

Quinto acercamiento: los ordenamientos sociales
y la mano de los interconectores; implicaciones
para una politica publica

Llegamos a un nivel de interacciones en los cuales, como lee de Krauthausen
(1998) diversos mercados se cruzan, no solamente a través de inversiones y flu-
jos de capital, ni de operaciones de una actividad ilicita como es el lavado, sino
a través de multiples servicios: grupos ilegales ofrecen bienes y servicios ilegales
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a actores ilegales y a la sociedad en general, la sociedad en general usa métodos
ilegales en actividades legales y grupos humanos y sistemas sociales que tradi-
cionalmente colisionarian, se vinculan en cadenas de produccién energizadas

por actores ilegales y legales, en pos de la ganancia simple y rapida.
Al respecto otros ejemplos.

En nuestro séptimo ejemplo, vemos el uso de servicios ilegales de parte de ac-
tores legales. Registré en 2013 la existencia de un actor legal, un empresario,
que tenia algunas actividades ilegales que lo habian relacionado con mercados
ilegales. Mercado donde existia un tribunal para sus asuntos intrinsecos. Este
sefior se encontraba en medio de un dificil divorcio y su expareja amenazaba

con denunciarlo ante las autoridades por sus actividades ilicitas.

Conocedor de las consecuencias para todos, dio aviso a este tribunal, quien cit6
a las dos partes en disputa, e hizo separacion de bienes de los recursos ilegales,
no sin antes advertir sobre las consecuencias de cualquier denuncia o delacion.
Asi sefior y sefora tuvieron dos divisiones de bienes: una legal para los bienes
legales y otra ilegal para los ilegales.

En el octavo ejemplo vemos como la sociedad en general usa métodos ilegales.
Tal es la situacion tras un caso de extorsion que registré en 2010. Un grupo
criminal impone una cuota a una empresa de refrescos a cambio de ingresar
a una zona urbana. El representante de la marca, en la reuniéon en que se le
informaba de esta obligacion, ofrece el doble de dinero si evitan que a la zona
entre su competencia.

Tenemos entonces un entramado de relaciones que atraviesan incluso los muros
mas altos definidos por la ideologia y la tradicion; y en cuyo tejido se constru-
yen normas, se establecen reguladores de procesos o autoridades paralelas en
territorios, se consolidan mercados de diferentes dimensiones geograficas, de
montos diversos de capital y de diferentes densidades de actores. Asi mismo un
universo de servicios entre las partes en contacto en los mercados; y muy espe-
cialmente en el surgimiento de personas expertas en hacer las interconexiones.

Una institucionalidad en la sombra, con distintos niveles de estabilidad, com-
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plejidad e interaccion con la institucionalidad publica: 1a de los interconectores.

Claramente la captura de una, varias o muchas personas, no destruye las redes
sociales de soporte de este entramado, no cambia los comportamientos de las
personas que participan de estas interacciones, e incluso puede llegar a ser in-

terpretada como un vacio de orden.

Marta, Margarita y La Monita sin saberlo, y sobre todo sin disfrutarlo, son
parte de este mar, donde la materia no nace ni se muere, sino que se transforma
pasando de un estado a otro: el mercado informal que ellas dinamizan genera
y recoge dinero en efectivo, Gtil para muchos y, en el caso del uso de mercancia

de contrabando, puede completar operaciones de lavado iniciadas en ultramar.

Las zonas donde ellas producen (principalmente sus barrios) son zonas margi-
nales, dominadas ya o en proceso de ser dominadas por actores barriales como
El Justiciero, que ganan de cada respiro de los ciudadanos que alli habitan y
que, gracias a su capacidad de cooptar dinero en efectivo, interacttian con los

grandes capitales que crecen y se multiplican en las sombras de la ilegalidad.

Las zonas donde Marta, Margarita y La Monita venden sus productos son parte
de otra cadena alimenticia donde el animal mas grande también acumula para

jugar en un tablero mayor.

Basta con hacer un estudio de propietarios de las zonas de comercios “no muy
legales” de las ciudades donde se encuentra contrabando, produccién de bie-
nes generada por fuera de los parametros técnicos, humanos y ambientales y
productos vendidos por debajo de su valor real. Y claro, es altamente probable
que haya un dueno de la esquina, del semaforo, de la calle donde ellas venden.

Y la vida del duefio de barrio, de El Justiciero, también alimenta a otro actor
ilegal mas poderoso: los estupefacientes que vende vienen de un jugador con

mas movilidad y capacidad, digno de temor y al que se le cumple lo acordado.

Y ese senor o sefiora que brinda el producto estrella de esta historia, la cocaina,
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esta sometido a su vez a las dinamicas de la cadena de valor de la sustancia que
distribuye. Cualquier cambio en las estructuras de poder serd una tormenta en
su mercado. Si, por ejemplo, se represa mercancia, ante el peligro de almace-
narla, probablemente deba ajustar el precio, o usar la sustancia de moneda para

invertir en otra actividad ilegal.

Este intrincado sistema formado por redes, nodos, procesos; conectado por flu-
jos de dinero, informacién y nuevas relaciones; y profundamente intrincado
con el sistema que consideramos legal y seguro, donde a la manera de un selfie
posteado en redes sociales, también quien mas gana es quien mas amigos tiene,
sea abogado, periodista o vendedor de autos. Y estas cualidades son el centro
de poder de los agentes mas poderosos del mercado ilegal a quienes hemos de-

nominado interconectores.

A qué nos hemos acercado, en qué nos hemos
convertido: Algunas conclusiones
y lineas de accion

La lucha contra las economias ilegales, vista desde la dindmica de redes y del
analisis de los sistemas sociales, podria empezar desde las economias legales,
rompiendo los vinculos con la ilegalidad y las practicas de corrupcion. Ambos

asuntos que hoy estan en el terreno de la ética de lo publico.

Solemos dar el primer paso concentrados en las zonas donde hay mayor pobre-
za o violencia imponiendo un mundo que tampoco vivimos plenamente, en el
cual el norte de las relaciones sociales esta marcado por la norma. En este ca-
mino abundan los pobres en las carceles y el fenémeno de los mercados ilegales

no se detiene ni sus ganancias aminoran.

Tampoco se logran nobles fines como llevar los principios universales de los
derechos humanos y las garantias de vida en dignidad y libertad, a la vida coti-
diana de las Martas, las Margaritas y las Monitas. Y su vida concreta tampoco

encuentra su voz en este suefio que se vuelve pesadilla cuando ellas entran en
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contacto con las instituciones y normas publicas y universales. Adicionalmente,
cumplir con tal ordenamiento tampoco ofrece un camino cierto para pasar de
la supervivencia a la proyeccion al futuro de ellas o sus familias gracias a ganan-
cias en el corto, en el mediano y en el largo plazo, fruto de su trabajo.

La distorsion actual es visible en cada rincon de Colombia. Y afecta de manera
cercana a la vulgaridad a los que tienen menos poder (dinero y relaciones) don-
de generaciones sucesivas de familias no logran acumular el conocimiento, los
recursos o las relaciones para salir de la marginalidad, estando condenadas a un
destino escrito antes de su nacimiento. La Mona es hija de Marta, y se conocen
con Margarita. Viven en el barrio de El Justiciero.

Los seres biologicos evolucionan mediante cambios genéticos que tardan un
tiempo importante en ocurrir, y que garantizan la supervivencia de las especies
frente a cambios en el contexto y en el ambiente. Los sistemas sociales evolucio-

nan mas rapido, a través de la cultura.

Esla cultura la que garantiza la adaptacién de los sistemas sociales a los contex-
tos locales, principalmente econémicos, a la vez que unifica a sus integrantes en
una concepciéon del mundo que involucra sentido de la existencia, sistemas de
valoracion y escalas de calificacion y clasificacion, justificando y dando soporte
a estructuras sociales y variopintas expresiones de institucionalidad. Las Mar-
tas, las Margaritas, las Monitas y Los Justicieros expresan culturas diferentes a
la que domina los mecanismos para la comprension, construccion y difusion del

sentido de lo publico.

Considerar la plena legalidad de un espectro de nuestra sociedad y la plena ile-

galidad del lado contrario, genera una distorsion y promueve la colisiéon moral.

Al colisionar sistemas sociales, espacialmente si pertenecen a culturas distintas:
colisionan principalmente sus escalas de calificacion, haciendo dificil el encon-
trar denominadores comunes para resolver conflictos, establecer convivencia vy,

muy especialmente, consolidar una vida politica comun.
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En tal colision tendemos a calificar la representacion del mundo gestada en otro
sistema social como “verdadera o falsa”, sencillamente porque nosotros no te-
nemos una representacion de la realidad que no haya sido construida dentro del
sistema social donde hemos desarrollado nuestra personal manera de entender
el mundo (Corsi, Esposito, Baraldi y Luhmann, 1996). Dicho de otra manera,
ponemos en marcha argumentos morales propios imponiendo nuestra vision

sobre otros sistemas sociales y su desarrollo cultural.

No podemos evadir los argumentos morales. Podemos mejorarlos. Walzer
(1994) propone diferenciar dos tipos de enunciados o juicios morales: los grue-
sos y los delgados. Los argumentos delgados son aquellos que aplican a feno-
menos y contactos ajenos a las particularidades de las culturas, atravesandolas
y separandose de las condiciones particulares de las personas. Son por lo tanto

enunciados vagos.

Los argumentos gruesos responden a modelos discursivos donde se presenta
completa la particularidad cultural del término o términos enunciados. De este
modo el significado del término depende de y se entrelaza con un contexto de
practicas sociales y otras construcciones culturales. Este es el nivel relativo del

discurso.

Para lograr cambios en un sistema socio-cultural, empezando por el nuestro
considerado por muchos universal, podemos enunciar y elevar juicios desde la
argumentacion gruesa, desde la relatividad cultural. A su vez los estandares mas
universales, delgados, pueden ser de gran utilidad para la comunicacién entre
culturas, entre sistemas sociales.

Podemos hablar desde la argumentacion delgada, por ejemplo, de la “igualdad
ante la ley”, un asunto de alto valor para la mayoria de personas que estaran
leyendo este texto. Si reconocemos en los ejemplos presentados diferencias en
las cuales se presenta efectivamente, en el tiempo y en el espacio, la “igualdad
frente a la ley”, nos acercaremos a los argumentos gruesos. Podemos aplicar
nuestra escala valorativa y manifestar como inadecuado, inconveniente e ilegal
una o mas de las conductas brevemente descritas en los ejemplos, si nos limi-

tamos a los argumentos delgados. O podemos adaptar todo lo que conocemos
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sobre la igualdad ante la ley, al contexto de la cultura local y desde alli empezar

a buscar soluciones dentro de cada universo.

Por otra parte, asi como las palabras pueden tener varios significados para per-
sonas distintas, un enunciado universal como el de la “igualdad frente a la ley”
nos permite un minimo comun de descripciéon y comprension para que opere-
mos efectivamente. Un argumento delgado nos permitira hacer una suerte de

piedra roseta para comunicarnos.

Al proceder de esta manera, de la mano de lo grueso y de lo delgado, estaremos
creando sistemas de inter-operatividad, que habilitan la coordinacion colectiva
en una forma equilibrada, y desarrollamos un lenguaje comun para lograr fines

comunes. Estaremos creando nuestros pI‘OpiOS interconectores.

En este camino, en un futuro previsible, a los interconectores seguiran las otras
“rutas”, las otras cadenas de valor en donde a dos pasos de la puerta de Marta,
de Margarita, de La Monita, no esté¢ un Justiciero armado, sino un hombre
armado de argumentos, de capacidad de comprension, uno de “nosotros”, un
funcionario probo, un conocedor de muchos mundos. Y dejaremos de apresar
solo a los pobres esperando que eso nos proteja de un ordenamiento social que

nosotros mismos hemos creado.
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| perfeccionamiento de las instituciones politicas demo-

craticas, el crecimiento econémico y el progreso social

estan unidos estrechamente, y el avance en cada uno de
ellos tiene el potencial de influir positivamente en los demas. Asi,
la mejor calidad del gobierno y el efectivo imperio de la ley pro-
pician un clima favorable a la iniciativa econémica privada y a la
realizacion de negocios; la expansion de la actividad empresarial,
al producir nueva riqueza, crea nuevos puestos de trabajo e im-
pulsa la innovacion, y por ese camino, genera mejores niveles de
vida y bienestar; y en una sociedad con mejor calidad de vida,
hay un entorno mas conducente al ejercicio activo y efectivo de la
ciudadania —en sus maltiples dimensiones: politica, econéomica
y social—, lo cual incrementa el capital social y acaba reforzando
la legitimidad de las instituciones.

Este triangulo es fundamental para la realizacion de la agenda
de desarrollo. Cada uno de sus vértices, con la funciéon, capacida-
des y recursos que le son mas propios, esta llamado a concurrir
a la buena gobernanza de los asuntos publicos, los cuales, en el
mundo de hoy, no pueden ser gestionados unilateralmente por
ninguno de ellos. Lamentablemente, su relaciéon no siempre es ar-
monica, y no son pocos los desencuentros y cortocircuitos que la
afectan, comprometiendo con ello las perspectivas de convergen-
cia y adecuada articulacion de sus esfuerzos y responsabilidades.

Las reflexiones recogidas en el presente volumen son el resul-
tado del proyecto Hacia una economia social de mercado:
Retos institucionales, empresariales y ciudadanos, desa-
rrollado a lo largo de 2017 por el Instituto de Ciencia Politica
Hernan Echavarria Olézaga y la Fundaciéon Konrad Adenauer.

Ante los grandes desafios que enfrenta Colombia, el ICP rea-
firma con este trabajo colectivo la conviccién que inspird su crea-
ciéon hace 30 afnos: “el estudio, la actualizacion y la difusion de
los principios y valores de la democracia pluralista, la economia
de mercado y los derechos del individuo, son indispensables para
el perfeccionamiento de las instituciones publicas de Colombia,
su vida politica y el consecuente desarrollo econémico, cultural y
social del pais”.






