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Resumen

Introduccién. La encrucijada en que se encuentra la disposicidn de los recursos del suelo y las riquezas
de la tierra en Colombia, centra el analisis del documento. Contexto. La animadversién entre
estamentos estatales, empresariales y organizacionales, indican el pasmoso grado de improvisacién
de las tematicas. Metodologia. Los costos sociales de transaccién de la mano con la evaluacién de
las externalidades, exponen claramente lo que sucede al tenor de dicha captura, explicada por la
teoria de la agencia. Resultados. Es importante identificar la situacién de las tierras pertenecientes
al Estado; evaluar el derecho al subsuelo y el grado de utilidad publica que dictamina sobre ellos;
y finalmente, la definicién concreta en materia de accesos y derechos a la tierra, por diferentes
agentes interesados en ellos. Conclusién. La definicién de la teoria del valor sobre el acceso y el
derecho a la tierra quedo refundida en la discusién planteada en el materialismo histérico.

Palabras clave: Costos Sociales de Transaccién, Derecho a la Tierra, Externalidades, Teoria de la

Agencia
Abstract

Introduction. The crossroads is the provision of resources of the land and the riches of the land in
Colombia, focused analysis of the document. Context. The animosity between State, business and
organizational sectors, indicate the staggering degree of improvisation of the themes. Methodology.
The social costs of transaction of the hand with the evaluation of externalities clearly exposed what
happens to the tenor of this capture, explained by the theory of Agency. Results. It is important to
identify the location of the land belonging to the State; Assess the right to the ground and the degree
of public utility that rules over them; and finally, the concrete definition in access and rights to land,
by different actors involved in them. Conclusion. The definition of the theory of value on the access
and the right to land was recast in the discussion raised in historical materialism.

Keywords: Social costs of transaction, Right to land, Externalities, Agency theory
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Introduccion

| Estado colombiano aln no termina de

resolver las discrepancias con respecto a
la contratacién, disposicién y uso de los bie-
nes del suelo y el subsuelo. Seguido de ello,
las empresas multinacionales incursionan
sin sopesar las desavenencias al respecto Y,
de paso, las comunidades y organizaciones
aducen que cualquier asomo en el escenario
territorial debe pasar por su observancia y
legitimidad, antes que por la legalidad o la
utilidad publica. El tratamiento poco contun-
dente, en cuanto al acceso y derechos sobre
la tierra, ha permitido la conmutacién de in-
contables problemas a la hora de promover
acciones correctivas a saber.

Es poco lo que se conoce en materia de
los acuerdos, convenciones o tratos que el
Estado colombiano ha hecho tras la incur-
sién de la inversion extranjera, al momento
de autorizar la entrada de diferentes com-
panias en lugares conservados o protegidos.
Si bien, la Constitucién y la ley, proveen los
fundamentos para que ello se resuelva bajo
discrecionalidad estatal, es evidente que los
demas actores desconocen la naturaleza de
lo que implica el interés nacional o la utilidad
publica, cuando bajo el mismo desarrollo de
contratos, aparecen hechos que congelen,
limiten o suspendan los mismos.

El comportamiento que adoptan las em-
presas cuando se encuentran en dichas cir-
cunstancias es explicado por la Teoria de la
agencia. En ella, la informacién se convierte
en un marco de valor del mercado; es decir,
constituye el punto de referencia basico para
sacar provecho de las condiciones juridicas
o legales, econémicas o productivas segun el
caso, conforme a las alteraciones e histéresis
que se producen en algin proceso en contra

de las empresas o por la desatencién y poca
comunicacién entre los diferentes organis-
mos para solventar las circunstancias por las
cuales son espoleadas las empresas.

El escenario de las externalidades tam-
bién implica los beneficios y costos que to-
dos los actores deberian internalizar para
reducir precisamente las condiciones ex-
tracontractuales que conllevarian a gene-
rar condiciones de mercado de lo que no
pudiera controlarse o mitigarse. Asi que, la
consideracién y evaluacion sobre ellas, seria
igualmente un gradiente relevante a la hora
de tamizar las condiciones de acceso e in-
tervencion con las que se podria auspiciar
la presencia de las empresas en cualquier
actividad. Seguidamente, con la prioridad de
hacer transferencia de conocimiento a todo
nivel

Es propdsito del articulo considerar
los planteamientos senalados; de ahi que
la composiciéon del mismo obedece a la si-
guiente definicién tematica:

|. El Acceso y derecho a la tierra desde la
Premisa de Interés Nacional y Utilidad Pu-
blica.

2. Usos y disposicion del suelo frente a
los costos sociales de transaccion, las Exter-
nalidades y la teoria de la agencia.

3. Estructuracién de un marco general de
evaluacion y valoracién de los recursos del
suelo y del subsuelo para la contratacién pu-
blica e internacional.

El pais debe elevar el tema a interés pu-
blico y nacional, no solo a los proyectos.
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Acceso y derecho a la
tierra frente al interés
publico y sobre los usos
del suelo y subsuelo en
Colombia

El acceso a la tierra en Colombia puede
descontarse en la medida en que no se ha
podido resolver el tema basico de la reforma
agraria, y en que, al contrario de lo espera-
do, toda acciéon empefiada ha terminado por
fortalecer la tenencia extensiva de la tierra
con baja productividad o explotacién. De
otro lado, la inversién extranjera es sociali-
zada a procesos de espoliacion al aparcero,
minifundista o tenedor de tierra, en mo-
mentos cuando se requiere de mas apoyo
y recursos hacia dicho frente y, de paso, la
insolvencia a la hora de reconocer los terre-
nos que pertenecen a la Nacién, comple-
mentan el panorama a saber.

Explica Alvarez (2012, p. 24):

El uso eficiente de la tierra requiere con-
diciones que faciliten la movilidad de los de-
rechos de propiedad, de modo que la tierra
pueda utilizarse en actividades mas produc-
tivas y por usuarios mas eficientes.

De alli que el BM oriente la politica de tie-
rras resolviendo el problema de la tenencia
de la tierra y respectiva formalizacién de la
propiedad.

La disposicion constitucional y los arque-
tipos legales estan relacionados con la fun-
cién que debe cumplir la tierra como pro-
piedad en tanto derecho de dominio y real.
No obstante, deben sumarse los derechos
superficiarios ademas de los que a la pos-
tre, generan condiciones de valor al suelo y
subsuelo objeto de no discusién. Mientras la
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discusion se cifia a la posicidon entre posee-
dores y contrarios, es poco el avance que
podra generarse para que el acceso a la tie-
rra sea un hecho consagrado en la constitu-
cién y proveido por la ley. Sin embargo, la
escasa revision nacional sobre ella, muestra
el desinterés.

Analiza Fuentes (2011, p. 53):

Este anilisis implica, también, compren-
der que las normas no surgen aisladas de un
contexto. Por ello, se debe entender que, de-
tras de las normas que han generado avances
progresistas, ha habido un gran movimiento
social que lo ha hecho posible; del mismo
modo, en las medidas regresivas, han esta-
do presentes las clases politicas que tienen
el manejo de las instituciones y las mayorias
parlamentarias desde hace mucho tiempo.

El no contar con andlisis plenos en ma-
teria de convergencia y dispersién de la es-
tructura de tenencia, y de ello, de los posee-
dores y tenedores, pone en riesgo el acceso.
Es cuestionable la disposiciéon de franjas de
tierra para el cultivo, la explotacién o ex-
traccién en espacios rurales en los cuales no
se ha podido resolver la composicién de la
estructura campesina o tenencia de la tierra
por parte de quienes residen alli. Son estos
vacios, los que impiden cualquier acceso
particular o privado e incluso pubico a la
hora de abordar dichos espacios bajo la rai-
gambre de interés publico o utilidad nacional
de ser el caso.

Aclaran en la editorial de El Colombiano
(marzo 26 de 2013, p. 21):

Los temores parecen despejarse en un
sentido: Las zonas de reservas campesinas
no ostentaran soberanias ni autonomia po-
liticas. El debate es sobre cuanto y cémo
extender esas zonas. Las Zonas de Reservas
Campesinas —ZRC, son obra del Congreso y
de laley (la 160 de 1994). No son auténomas
ni politica ni administrativamente frente al
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resto del Estado colombiano y sus tres ramas
del poder. El debate se advierte en las ten-
siones que genera entre campesinos y agro
empresariado, entre minifundio y latifundio
y entre parceleros y terratenientes, el hecho
de que las ZRC se pueden ampliar y pasar de
831 mil hectareas, de hoy, a ser 9,5 millones
de hectareas, tal y como es iniciativa y pro-
puesta del campesinado. Ello, sin cerrar las
puertas a la inversién privada y a la explota-
cién agroindustrial, cuando sea necesario y
conveniente.

Al margen de la divergencia constitucio-
nal se extiende también la dualidad de he-
chos que amplian la tipologia de accesos a
la inversion extranjera, privada y publica. Se
supondria que en parte, las inconveniencias
e inconsistencias propiciadas sobre dichos
campos tendrian un terreno mas firme para
actuar. Al contrario, las actuales querellas
que enfrentan ellos, tienen que ver precisa-
mente con problemas inherentes a los de-
rechos de posesién o tenencia de la tierra.
No solo puede limitarse el acceso a la tierra
a un asunto consagrado en los derechos o
por tamices vinculados a la no posesién del
recurso.

Explica Meinzen y Markelova (2007 p. 23):

Los derechos sobre la tierray otros recur-
sos naturales juegan un papel fundamental en
las sociedades humanas. La distribucién mis-
ma de la riquezay la pobreza es un reflejo de
los derechos de propiedad subyacentes. Sin
embargo, reformar los derechos de propie-
dad para dar a los hombres y mujeres pobres
un mayor acceso Y un mas férreo control so-
bre los recursos no es una tarea facil.

La continuidad de esquemas de tenencia
del recurso encumbra la idea sobre la con-
cepcidn colonial de la tierra aun después de
la independencia. Es inconcebible que no
se tenga claridad constitucional y legal para
resolver las querellas surgidas al respecto vy,
de paso, el Estado se estime como duefio

de bienes que, por su naturaleza comun, no
pueden descansar solo en su discrecionali-
dad y disposicién material. El acceso a la tie-
rra en el pais no ha sido provocado por un
modelo econémico, politico o internacional,
que a simple vista permita explicar el origen
de tal indefinicién de una manera concreta.

Plantea Kerekes

(2008, p. 116):

Williamson y

En lugar de distribuir titulos de propiedad
e imponer instituciones exégenas de dere-
cho de propiedad desde arriba hacia abajo,
los paises en vias de desarrollo estimularian
mejor el desarrollo econémico aceptando
los derechos endégenos de propiedad y las
instituciones que evolucionan desde abajo
hacia arriba.

La dolencia de un sistema de tierras que
abrigue los preceptos constitucionales y le-
gales, es el primer escollo que debe solven-
tar un pais que, si bien hace de las suyas en
materia de disposicién de los recursos del
suelo y del subsuelo, no avanza para clari-
ficar las disposiciones que entorpecen la
tenencia valida de la tierra o la explotacién
legal de los recursos. Ademas de plantear
recursos en contra de los accesos ilegales al
uso de la tierra o sus riquezas, raya entre
lo inverosimil y lo permisible a la hora del
analisis.

Argumenta Cinelli (2006 p. 76):

La falta de un reconocimiento estatal de
la propiedad comunal genera un estado de
incertidumbre legal y permite a terceros ac-
tores —entre otros, multinacionales— explo-
tar las tierras.

La evaluacién de las riquezas del suelo y
del subsuelo no pasan si quiera por el frente
de las consideraciones que deben tener los
entes territoriales para poder entrar a en-
tender las expresiones, intereses o manifes-
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taciones que se extienden sobre sus predios.
No es posible que se extiendan discusiones
que carecen de sustento académico, investi-
gativo y técnico en la materia, pero ello su-
cede, precisamente, porque lo que menos
se estudia por parte de los propios habitan-
tes del campo o areas rurales es la propia
concepcién del recurso tierra como valor
absoluto en cualquier contexto.

Analiza Méndez (2010 p. 13):

Los derechos de propiedad privada
solamente aparecen -solamente pueden
aparecer— cuando la internalizacién de las
externalidades produce beneficios superio-
res al coste mismo de la internalizacién, es
decir a los costes necesarios para el estable-
cimiento y funcionamiento de los derechos
de propiedad privada, los cuales varian en
funcién de las caracteristicas fisicas de los
recursos, de la evolucién de las tecnologias
de identificacién y medicién de sus atributos
fisicos, asi como de la identificacién de los
titulares, de los atributos juridicos de los de-
rechos, y de la tecnologia juridica disponible
para posibilitar el intercambio, venciendo los
obstaculos que se imponen al mismo en una
sociedad impersonal.

La encrucijada en que se presentan las
posiciones que reclaman coherencia, re-
ciprocidad y respeto sobre la forma de ac-
ceso, intervencion y exploraciéon sobre la
tierra, estan ubicadas mas en las connota-
ciones de orden exclusivamente ambiental
e institucional, sobre las que no se conoce
la evaluacién territorial que por completo
debe extenderse para admitir o no la llegada
de diferentes actores. Es bien entendido que
las interpelaciones u objeciones tienen ma-
yor atencién cuando se hace de la mano con
revisiones técnicas con las cuales poder ges-
tionar desacuerdos o proyectar protocolos
idoneos para acceder a distintas actividades
o no.
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Contextualiza Rockefeller (2010, p. 8):

En el pasado hubo tensién entre los de-
fensores de los derechos humanos, preocu-
pados por el desarrollo socioeconémico, y
los ambientalistas, inquietos por el impacto
del desarrollo en los ecosistemas y la biodi-
versidad. Sin embargo, durante los ultimos
veinticinco anos, estos grupos han encontra-
do, de manera creciente, un terreno comin
dentro y a través de una comprensién mas
profunda de la interdependencia de las per-
sonas y los ecosistemas, y un reconocimiento
del principio de justicia ambiental, que incor-
pora la idea de un derecho humano basico a
un medio ambiente sano y seguro.

Es el Estado quien debe responder ante
cualquier sobresalto que acontezca por
cuenta de dichas problematicas, entre otras,
por el propio costo de oportunidad que
crean estas diasporas para la inversién re-
ciente y la que aspiraria llegar al pais, desco-
nociendo esto. El perfil del pais instalado en
la ruta minera de la explotacién de recursos
y exploracién de los mismos, contradice al
panorama que deben enfrentar las empre-
sas cuando se acercan o inician actividades.
No es sano, en ninglin caso, que al cabo de
un tiempo de produccion, estas deban en-
frentar condiciones juridicas adversas o con
la comunidad.

Destaca Suarez (2004, pp. 51-52):

Las contradicciones dentro de la legisla-
cién nacional constituyen otro aspecto de
esta problematica. Si las diferentes leyes e
instituciones que rigen y administran el siste-
ma de la tenencia de la tierra se superponen,
creando confusién de competencias, o son
contradictorias en sus objetivos, esta situa-
cién sera fuente de gran conflictividad en el
campo. Un caso especial de las contradic-
ciones dentro de la legislacién nacional, ob-
servado cada vez mas frecuentemente en la
Ultima década, esta relacionado con las leyes
de modernizacién econémica. Las politicas
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de ajuste estructural del sector agrario han
tenido efectos muy perjudiciales para la po-
blacién rural pobre.

Es importante que sea resuelto el llama-
do al interés publico o de la nacién que no
solo debe entenderse en aras de la materia-
lizacién de proyectos con repercusién nacio-
nal. También, el espacio dado a la inversién
privada y el didlogo que debe darse con las
comunidades y poblaciones debe obedecer
a dicha semblanza. De lo contrario, no sera
entendible que se hagan esfuerzos puntuales
en sonados temas, y de otro lado, se deje
al amparo de la justicia casos que también
deben contener una naturaleza reciproca o
similar. Estos intersticios son los que ponen
en duda los tipos de acceso a la tierra en el
pais. Complementa Suarez (2004:56):

Es importante destacar que las acciones
para hacer justiciables los derechos a la tierra
nunca deben restringirse solamente al plano
legal. Estrategias politicas y de movilizacién
de la opinién publica son fundamentales para
complementar la estrategia legal. De lo con-
trario, ni el mejor fallo de los tribunales sera
capaz de cambiar nada en la realidad.

El interés publico es expuesto como una
figura con la cual el Estado, en cualquier
parte del mundo, pretende hacer ajustes en
temas de su directa incumbencia y respon-
sabilidad, tratando de evitar riesgos e incon-
veniencias al respecto; por ende, cuando se
asume dicha figura, este pretende negociar
de manera racional y vinculante con las par-
tes interesadas o impactadas por las accio-
nes o acometidas de interés del Estado. La
idea, es que el Estado no termine capturado
por las perspectivas particulares a la hora de
resolver situaciones con respecto a la adqui-
sicion de predios o indemnizaciones a lugar.

Usos y disposicion del
suelo frente a los costos
sociales de transaccién,
las externalidades y la
teoria de la agencia

El acercamiento a las actividades inheren-
tes a la explotacion del suelo por parte de
las empresas ha sido revestido por décadas
con el componente politico internacional.
Son amplias las recusaciones hechas con
respecto a las incursiones de firmas interna-
cionales y a la manera como son atendidas
por parte del Estado. Fruto de dicho pro-
ceso, es connatural la permanente dilacién
por parte de las primeras a la hora de entrar
a participar concursalmente en paises que
no han podido conjurar las dificultades de la
propiedad y la tenencia de los recursos pre-
vistos, a la hora de habilitar la participacion
empresarial.

Establece Tangarife y Paez (2005, p. 36):

Actualmente, con la aparicién de estos
nuevos actores dentro del esquema de ne-
gociacién, los estados se han visto obligados
a implementar las medidas necesarias para
articular esta situaciéon. Si bien esto ha veni-
do trabajandose, lo cierto es que aln, bien
por razones politicas de conveniencia o eco-
némicas, se presentan en las legislaciones
grandes falencias que en ocasiones llevan a
soluciones poco eficientes y en otras muchas
a soluciones sin las garantias suficientes de
participacién por parte de los pueblos afec-
tados. Ante la falencia de legislaciones claras
acerca de la participacién de las comunida-
des indigenas, tanto las empresas como los
pueblos indigenas han tenido que entrar en
un plano directo de coordinacién e incluso
de confrontacién.
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La arremetida que deben padecer dichas
empresas concuerda con el pleno descono-
cimiento que se tiene por parte de las auto-
ridades de refrendar derechos que permitan
la entrada de las mismas; es decir, que el Es-
tado y sus instituciones en Colombia, con-
tinGan entregando autorizaciones, permisos
y titulos, desconociendo los componentes
externos que rodean la posibilidad de incur-
sionar efectivamente en las zonas declaras
autorizadas para la intervencién fisica en in-
fraestructura, explotaciéon o extraccién de
recursos, que terminan en juicio, en muchos
casos, por una omisiéon que raya de obvia.

Expone Anseeuw et., al (2012, p. 21):

El término inversionistas se usa comun-
mente como un término general para los
actores econdémicos involucrados en la ad-
quisicién de tierras como parte de la actual
fiebre por la tierra; sin embargo, su empleo
es problematico por dos razones. Primero,
la evidencia sugiere que muchas adquisicio-
nes de tierras inicialmente no involucran al-
tos niveles de inversién, al tratarse de inver-
sién especulativa o que involucra produccién
solo en una pequefa proporcién de la tierra
adquirida. Es importante distinguir entre di-
chas adquisiciones y la inversién productiva
en la agricultura y otros sectores basados en
la tierra. Segundo, el uso del término inver-
sionistas para identificar a actores extranje-
ros o pertenecientes a la elite nacional pasa
por alto el que los mas importantes inver-
sionistas en tierras y agricultura en el mundo
son los 500 millones de hogares de pequefios
productores que invierten tiempo y dinero
en la produccién de alimentos y el manteni-
miento y la mejora de los sistemas agricolas.

Se considera que las empresas incubadas
en dichas actividades vienen con la idea de
sacar provecho del costo de oportunidad
de la magra situacion institucional y que, de
paso, sacan las riquezas del pais sin mira-
miento a las condiciones sociales de donde
extraen dichos recursos. No obstante, es la
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proximidad que tengan todos los entes ins-
titucionales y territoriales al respecto, quie-
nes deben dar cuenta de los resultados que
ha traido concretamente la presencia de
compafias en sus latitudes y que, necesaria-
mente, tendrian que verse reflejados en el
fortalecimiento institucional.

Reitera Anseeuw et., al (2012, p. 10):

El nuevo y fortalecido nivel de la demanda
por productos derivados de la tierra genera
una aceleracién de estos procesos. En los ca-
sos donde se observa impactos daninos, es-
tos se deben en gran parte a ciertas fallas de
larga data en la gobernabilidad, tanto a escala
nacional como global. Estas incluyen la falla
de los sistemas de gobernabilidad agraria en
reconocer y proteger los intereses de los
pobres de las areas rurales y la marginacién
politica de los pequefos productores, que en
parte son en si mismas legado de historias de
colonialismo y exclusién politica.

Las fallas que se acusan con respecto a
la presencia de empresas en cualquiera es-
cenario, reviven la idea vinculada sobre los
derechos que se tienen con respecto a los
recursos de la tierra. Si bien, el Estado re-
clama su plena potestad, es claro que la po-
blacién que espera explorar o explotar, tam-
bién reclaman coherencia al respecto. Esta
ambigliedad central y local a la hora de tener
claridad, es en parte el conjunto de elemen-
tos que debe sobrellevar la empresa cuando
decide habilitar actividades en el pais, que
no cuentan tampoco con la unanimidad es-
tamental que dichos casos requieren.

Explica el CINEP?, (2009. p. 27):

Esto no quiere decir que el derecho a la
tierra y al territorio no tenga un contenido
que debamos conocer con el fin de realizar
procesos de exigibilidad. Reconocer la exis-
tencia del derecho a la tierra y al territorio
implica contestar a la pregunta: éQué quiere
decir tener derecho a la tierra y al territorio?
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Las fallas ocasionadas por alteraciones
en los acuerdos o contratos definidos para
dichas actividades deben compensarse con
alargamientos de los mismos o apertura
de otros con los cuales pueda resarcirse el
dafio ocasionado por la alteridad, provocada
en la desatencién que tienen los estamentos
e instituciones centrales a la hora de inter-
nalizar los pasos que debe cometer en el
momento de autorizar las entradas de las
companias en diferentes frentes de inter-
vencién y producciéon del suelo en el pais. La
correspondencia interinstitucional salta de
nuevo por su plena inoperancia.

Analiza Zepeda (1997, p. 10):

Si los derechos de propiedad existentes
sobre la tierra, y los que estan siendo cons-
tituidos y certificados, no son protegidos
adecuadamente por la ley y defendidos por
un sistema de tribunales eficiente, imparcial
y gratuito, la incertidumbre y la inseguridad
juridica permaneceran en el medio rural.

Es potestad de las empresas solventar las
dificultades provenientes del componente
juridico y legal que crean las desavenencias
emergidas entre las propias autoridades
institucionales y las organizaciones sociales
que, bajo argumentos e interpretaciones, in-
tentan amparar alglin recurso o congelar las
actividades de las compafias para solucionar
controversias que tienen un caracter mas
estructural que puntual, como es el caso de
las constantes interpretaciones con respec-
to a la explotacién petrolera o extraccién
minera, en las que la argumentacién para
resolver no pasa de la posicion mediatica.

Propone Villegas del Castillo (2004, p. 10)

Habria que decir que la escogencia de
la propiedad como objeto de investigacién
en la jurisprudencia constitucional es una
propuesta por revisar como se ensefa, se
piensa y se usa el derecho de propiedad en

Colombia. Por eso, mas alla de proponer una
confrontacién con la tradicién civilista, de lo
que se trata es de revisar las virtudes y di-
ficultades que subyacen al derecho de pro-
piedad, particularmente en lo que tiene que
ver con las nuevas exigencias sociales, eco-
némicas y politicas que exigen un cambio en
la comprensién y uso del derecho analizado.

Es comdn que se presenten alteraciones
en la materia por cuanto para las entidades
estatales les es dificil transmitir a los territo-
rios lo que sucede al respecto. Por ello, es
particular la aparicién constante de exalta-
ciones que van en contra de procesos que
atienden dicha naturaleza. El componente
de las negociaciones en sectores estraté-
gicos corresponde a la discrecién que el
Estado central dictamine en la materia; sin
embargo, de tajo se derrumba tal posicién
cuando se evalla el entorno en donde estos
impactan.

Consideran
(2005, p. 150):

Tangarife y Paez

La consulta previa tiene por objeto ana-
lizar el impacto econémico, ambiental, so-
cial y cultural que puede ocasionarse a una
comunidad indigena por la explotacién de
recursos naturales dentro de su territorio.
A pesar de que el Convenio 169 de la OIT
(OIT, 2007) no limita la razén por la cual se
realiza la consulta previa, el Decreto regla-
mentario de la Ley 21 de 1991, si lo hace,
estableciendo que se realizara solo cuando
exista un proyecto que se pretenda consu-
mar en tierras de indigenas.

Las externalidades que surgen en la mate-
rial deben ser resueltas por los estamentos
que viabilizan los contratos, para no someter
a las empresas al escarnio que significa su in-
cursion, seguidamente del acusado abuso de
posicién en el que terminan afincadas. No
obstante, es la empresa la que debe asumir
los costos sociales de transaccién cuando un
proyecto pasa de la autorizaciéon al alegato
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con diferentes organismos e instituciones.
Es entendible el escenario discrecional con
que se atiende la contrataciéon en dichos
contextos.

Amplian Tangarife y Paez
(2005, pp. 150-151):

Antes de entrar a analizar las normas
pertinentes, se debe tener en cuenta que
las normas se examinaran como incentivos,
que en mayor o en menor grado, estimulan
a cumpliro no defraudar su mandato. De
acuerdo con el analisis econémico de las
obligaciones legales, los agentes consideran
las consecuencias de violar una norma, antes
de decidir su conducta.

En muchos de los casos, la interaccién
entre ellas y la poblacion termina obce-
cada por cuenta de la mala interpretacién
que se tiene con referencia de los permisos
que sustentan a la hora de continuar activi-
dades o de la manera como deben revertir
los impactos de su presencia en el pais. La
responsabilidad recae directamente en las
autoridades, estamentos e instituciones en-
tre las cuales debe prevalecer coherencia a
la hora de extender autorizaciones, negarlas
o ampliarlas conforme con las peticiones o
requerimientos de las empresas.

Diserta Wiener (2011, p. 58):

Para unos se trata de corregir, léase mi-
tigar, los impactos de las inversiones, y para
otros, de cortar el problema de raiz, es decir,
modificar las reglas de juego y reordenar, de
alguna manera, las posiciones en el mapa de
poder que existe actualmente en torno a la
tierra a escala mundial.

El surgimiento de las externalidades pre-
valece en la medida en que con cada autori-
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zacién, aparece un connato de irregularida-
des, interpretaciones o demandas dirigidas
a las empresas dedicadas a la intervencién,
exploraciéon o explotacion de los recursos
del suelo. En este sentido, son ellas quienes
deben internalizar dicho proceso y de paso,
pasar la cuenta de cobro al Estado, quien en
aras de mitigar las consecuencias de ello,
trata de remediar la situacién entre los que-
rellantes y los compelidos en los procesos,
quedando en ultimas mal con todos, por la
clara improvisaciéon en temas tan neurales
como estos.

Evalia Marquez (2008, pp. 28-29):

En efecto, la decisiéon de invertir es muy
simple para un agente racional en un “mun-
do” donde no existen costos de transaccion,
pues cero costos de transaccién implica que
“colocar” el capital en el Estado destino es
igual a cero y que la incertidumbre deriva-
da de la operacién es también la minima,
cero. Sin embargo, es claro que vivimos en
un universo donde la normas hacen que las
transacciones cuesten, y la economia de la
inversién extranjera no es la excepcioén.

La oportunidad que toman las empresas
en momentos en el que el pais estamental
e institucional no encuentra salidas a los in-
convenientes, termina por generar mejores
condiciones en los contratos, so pena de
demandas que pueden costar mas que las
concesiones o las negociaciones provocadas
por los hechos. Es por ello que los estamen-
tos corporativos regionales, los ministerios
de las respectivas carteras y las autoridades
regionales, de la mano con las locales, deben
promover a cabalidad los andlisis y estudios
con los cuales puedan eliminarse dichas fa-
llas, que no contribuyen para las partes.
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Marco general de
evaluacién y valoracion
de los recursos del suelo
y del subsuelo para la
contratacién publica e
internacional

Es responsabilidad de las autoridades y
organismos técnicos del Estado colombiano
franquear la discusién en materia de la eva-
luacién y valoracion de las riquezas que tiene
el pais en el bloque del suelo y las franjas del
subsuelo. En gran medida, la desatencion en
el tema parte precisamente por el no contar
con calculos precisos sobre lo que en térmi-
nos absolutos se tiene en el pais, y qué tanto
de ello puede aprovecharse para su explota-
cién o dejarlo para efectos de conservacién
o proteccién de ecosistemas y reservas na-
turales, epilogo que despejaria el aparente
afan de ofertar al pais a toda escala.

Ejemplariza Paez (2010, p. 91):

La mayoria de las corporaciones auté-
nomas regionales no han realizado una or-
denacién forestal que les permita saber:
¢{Qué sucede con sus ecosistemas boscosos?;
icémo estan siendo transformados?; iqué se
ha perdido y se esta perdiendo en estos eco-
sistemas?; {qué procesos ecoldgicos, sociales
y ambientales, ocurren cuando se presentan
transformaciones ocasionadas por activi-
dades antrépicas o por factores naturales?;
i{cudl es su capacidad de ejecucioén en la ges-
tion del riesgo ante la transformacién negati-
va de estos ecosistemas?; icudl es la tasa de
pérdida anual de bienes y servicios ambien-
tales con estas transformaciones?

A pesar de responder a la naturaleza de
entidades y unidades técnicas a la par con las
corporaciones regionales, al unisono con las

areas a nivel de agencias y estamentos minis-
teriales, deben promover estudios e investi-
gaciones sobre los que pueda hacerse una
amplia radiografia con respecto a la disposi-
cién de recursos del pais, y bajo el marco de
los mismos, podrian permitirse los accesos e
intervenciones esperadas por cualquier ac-
tividad. Dicha aprehensién, podria generar
mejores condiciones de analisis, concurso y
participacion sin tantos tropiezos, como los
comentados.

Propone Duque (2012, p. 179):

Se hainsistido en que los territorios sirvan
paraalgo mas que conservarse inexplorables,
esto es, que se exploten en ellos todas las
posibilidades que generen excedentes mo-
netarios. Una forma es pretender que, con
la concesién otorgada a empresas privadas
para que aprovechen turisticamente los par-
ques naturales, se respetan las condiciones
culturales de sus habitantes tradicionales. La
otra es la imposicién de de gran envergadura
que busca aprovechar los recursos naturales
para generar nuevas fuentes econémicas.

El recurso suelo y riquezas del subsuelo
debe considerarse desde todos los compo-
nentes que impriman valor y valorizacién a
la hora de extender cualquier tipo de inter-
vencioén. Si bien, prevalece la consulta previa
como mecanismo puente para tal propdsito,
esta es solo consultiva, por cuanto no tras-
ciende a la revision de los elementos reque-
ridos para una evaluacién completa y plena.
Por ende, se requiere que desde los propios
entes territoriales se acuse de manera in-
tensiva, la necesidad de establecer el valor
l6gico que debe tener cualquier territorio,
independiente de lo que se pretenda realizar
en él.

Esgrimen en la Revista Semana (noviem-
bre 19 de 2012, p. 70-71):
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El mayor problema estructural es que na-
die sabe cuantas hectareas son de la Nacién,
pues no existe un inventario, algo increible
en un pais que ha padecido medio siglo de
guerra donde la tierra ha sido el botin mas
preciado. Ese desconocimiento también
explica en una buena medida el porqué de
tanta irregularidad. De otro lado, es cuestio-
nable la poca comunicacién del INCODER
con otras entidades publicas para verificar la
informacién que suministran los solicitantes.
El proceso en la mayoria de las oficinas re-
gionales se limita a contrastar si no se les han
asignado baldios anteriormente. Con esta
debilidad, no solo se autorizan asignaciones
con irregularidades por la naturaleza de los
beneficiarios, sino por las caracteristicas de
los predios. Esto, por ejemplo, ha permitido
que se asignen tierras en zonas de reserva
ambiental. También empieza a surgir con-
troversia por baldios en zonas con potencial
petrolero como las de Puerto Gaitan en el
Meta.

La organizacién territorial en dichas te-
maticas es una necesidad que se desprende
de la propia constitucién y legislacién, que
mas alld de las variables ambientales, con-
lleva a una evaluacién exhaustiva de toda la
composicion territorial, que aln es ajena, en
la medida en que los entes territoriales solo
atienden de manera funcional y operativa
los preceptos legales que hay al respecto en
materia de planes de ordenamiento y planes
de desarrollo. En esencia, la propia pobla-
ciéon desconoce la tipologia del suelo en el
que estan.

Considera Rodriguez (2012, p. 17):

{Cémo se explica el cruce de actores
tan diversos alrededor de la consulta pre-
via? ¢Qué tipo de legalidad resulta semejante
hibridez de regimenes juridicos? {A qué se
debe la explosién de estandares legales so-
bre el procedimiento de CPLI y, tltimamen-
te, de CtoPLI? (Qué efectos ha tenido sobre
los pueblos indigenas? ¢Qué nos dice todo
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esto sobre la trayectoria y el futuro de los
conflictos sobre la tierra, los recursos y la et-
nicidad en tiempos de globalizacién?

Es desde el componente territorial que
puede ofrecerse una mediana idea de lo que
implica el recibo de empresas interesadas
en desarrollar actividades econdémicas, ex-
tractivas o productivas. La propuesta es la
de disponer y entregar material de campo
para el analisis de las poblaciones que, bajo
su percepcion, ven en peligro sus recursos y
riquezas. No es consecuente que el Estado
continle autorizando diversas incursiones
e intervenciones territoriales a espaldas de
la poblacién, dejando a las empresas como
receptoras directas de las dificultades y obs-
taculos que pudieran provocarse en dichos
espacios.

Expone de nuevo Rodriguez (2012, p. 69):

La asimetria de poder entre empresa y
comunidad es acentuada por el hecho de
que el Estado tiende a tener un rol de testi-
go oficial de la consulta, antes que regulador
y garante de la misma. Asi lo muestran las
legislaciones y las practicas de los paises lati-
noamericanos. La dominacién de la empresa
sobre la comunidad es raramente atenuada,
o siquiera medida, por el aparato estatal.
Quien consulta es la empresa. El consultado
es la comunidad indigena. Y el Estado estam-
pa el sello oficial sobre lo que se acuerde.

No es coherente que en términos reales
sean las propias comunidades quienes des-
conozcan las bondades del suelo y del sub-
suelo en el que se encuentran. Bien valdria
que la direccién de los planes de desarrollo
y ordenamiento estableciera una correspon-
dencia plena en dicha senda. Hasta ahora, la
interaccién solo se reduce a la composicion
ambiental y un pequefio asomo con respec-
to a la correspondencia territorial; por ende,
surge la necesidad de que las propias insti-
tuciones del Estado garanticen dicho acer-
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camiento a la poblacién, para evitar contra-
tiempos con las comunidades, y de estas,
con las empresas.

Destaca Hoyos (2012, p. 192):

Lo cierto es que no hay una solucién
constitucional uniforme a este tema por-
que la misma depende no solo de los textos
constitucionales sino también de las luchas y
movimientos politicos, econémicos y socia-
les que han influido en el tratamiento cons-
titucional del derecho a la propiedad privada
en cada ordenamiento politico-constitucio-
nal concreto.

La contratacion internacional esta en vilo
mientras no sea resuelta la discusién con
las comunidades y poblaciones territoria-
les. No obstante, lejos de las herramientas,
instrumentos y metodologias, las posibles
consideraciones que puedan contribuir para
solventar los criterios relacionados con la
explotacién y exploracién en materia de
contratacién estan a la vista. Desde alli, el
caracter de conformacién de regiones para
la planificacién, la administracién y la ges-
tién, como aboga la nueva Ley de ordena-
miento, tendria mas asiento y perspectiva
que las inspiraciones del analisis ambiental
que no alcanza lo territorial.

Comenta Mancero (2012, p. 25):

Si tomamos en consideracién que el sub-
suelo es de propiedad del Estado, y que los
particulares acceden al derecho de explota-
cién del mismo a través de titulo habilitantes,
la determinacion de un derecho legal, valido
e incontrovertible otorgado por el Estado, es
fundamental cuando se busca adquirir dere-
chos en el sector.

Si las instituciones estatales no asumen de
frente esta prioridad y la dejan a expensas
de lo que puedan hacer las empresas, no al-
canzara tampoco ninglin marco juridico para
solucionar los problemas que aparezcan en

aras de facultar a las empresas de revesti-
mientos institucionales, que evidentemente
carecen, de cara a las organizaciones que
las sindican de generar los problemas que
representan el punto de discordia. El bene-
placito en la contrataciéon estatal debe venir
con los correspondientes sellos de autoridad
e idoneidad por parte de las comunidades y
poblaciones en donde tendria asiento la pre-
sencia de las empresas.

Afianza Jiménez (2011, p. 13):

En Colombia, el pilar del derecho minero
es la titularidad del subsuelo y sus minera-
les en cabeza del Estado; asi claramente lo
establece el articulo 332 de la Constitucién
Politica de 1991. Asi las cosas, la legislacién
colombiana debia ponerse a tono con el or-
denamiento superior; responsabilidad legis-
lativa que tardé a diez anos con la expedicién
de la Ley 685 de 2001. El Cédigo de Minas se
habia mantenido incélume hasta el ano 2008,
cuando el Gobierno nacional presenté ante
el Senado proyecto modificatorio del Cédigo
de Minas, iniciativa que dio origen a Ley 1382
del 9 de febrero de 2010.

La claridad que debe contener el nu-
mero de contratos que terminen autoriza-
dos, establece que los costos sociales de
transaccién y las externalidades deben ser
compartidas, tanto por las empresas como
por el Estado, pero, igualmente, las ventajas
que puedan crearse con dicha asociacién en
cuanto al recibo y reciprocidad que obten-
gan estos con respecto a las organizaciones,
tras las que la composicién de agencia ter-
mina por animar, no solo la presencia de las
empresas, sino la concurrencia del Estado y
la participacion directa de las comunidades
en ambos frentes de trabajo.

Ejemplariza Gonzalez (2011, p. 86):

Con frecuencia hay diferentes agendas y
preocupaciones cuando se habla de respon-
sabilidad social en inversiones empresariales,
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sean minero-energéticas 0 macroproyectos
de otra indole y ello se explica por la diversi-
dad de intereses, de culturas, planes de me-
diano y largo plazo o planes de vida. Y de
estas diferencias se desprenden tensiones o
conflictos que han caracterizado las relacio-
nes entre empresas y comunidades no solo
en Colombia sino en muchos otros paises.

No es conveniente que a las organizacio-
nes y poblaciones se les tenga aisladas de
dichos contratos o intervenciones territoria-
les. De alli, la importancia de que sean los
propios entes territoriales quienes animen
la presencia de estas en las interacciones
que adviertan o promuevan la incubacién
de intervenciones empresariales con auto-
rizacién o participacion del Estado, ya sea
en contratos de alianzas publico-privadas,
de Interés Nacional o de Utilidad Publica,
como de contratacion plenamente privada.
No obstante, dicho dialogo debe incubarse
desde los propios entes directamente.

Agrega Gonzalez (2011, p. 109):

Las respuestas a estas preguntas han
dado lugar a muchos debates e incluso es
un tema de discusién actual de las Naciones
Unidas y en su Comisién de Derechos Eco-
némicos y Sociales. Preguntas para reflexio-
nar: ¢(Cuales son las obligaciones del Estado
y cudles de las empresas?; {ante quién tienen
que responder las empresas si cometen un
abuso o son cémplices de violacién de algtn
derecho?; iqué responsabilidad corresponde
a los planes de desarrollo e inversién del Es-
tado cuando afectan territorios y planes de
vida de comunidades indigenas o afrodes-
cendientes?; iqué derechos pueden reclamar
las comunidades étnicas frente a programas
de inversién que afectan sus condiciones de
existencia?

La estructura contractual basica debe
partir de los costos sociales de transaccion
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que interpreta y estructura la poblacién en
materia de accesos e intervencién sobre sus
territorios, bajo la idea de determinar cua-
les espacios son contratables y cuales no, y
de paso, discernir las responsabilidades que
caben a la hora de reparar o sobrellevar cir-
cunstancias que podrian poner en riesgo las
condiciones de vida, habitabilidad o de re-
cuperacién de los propios recursos. Sobre
ello, el grado de analisis debe ser sumamen-
te alto, a la hora de identificar las condicio-
nes extracontractuales del fenémeno que se
va a revisar.

Complementa
pp. 23-24):

Rodriguez (2012,

La evidencia muestra que en las circuns-
tancias extremas de los campos sociales mi-
nados, los requisitos procedimentales de la
consulta son, a menudo, los Unicos mecanis-
mos eficaces para desacelerar el ritmo verti-
ginoso de los proyectos econémicos extrac-
tivos y controvertir las decisiones estatales
que los respaldan. En algunos casos, incluso,
los procesos de consulta y los litigios alrede-
dor de ellos han sido catalizadores de la mo-
vilizacién politica de los pueblos afectados y
de redes activas de apoyo, tanto nacionales
como internacionales.

El acceso a los recursos y usos de la tierra
debe estar a cargo igualmente de las empre-
sas interesadas en desarrollar actividades en
suelo colombiano. Es importante que sean
estas mismas industrias quienes propugnen
por un claro orden institucional sobre el que
ellas, igual que el resto de interesados, pue-
dan incursionar sin mayores problemas. El
tema radica en cédmo poder orientar a las
empresas para que atiendan los parametros
institucionales, que desde varios puntos de
vista tiene su esencia, en la capacidad de
las autoridades nacionales para clarificar los
mecanismos de acceso a la tierra.



Inclusién & Desarrollo

edicién No 2 - Ao 2014

Conclusiones

El acceso y derecho a la tierra ha conflui-
do para que formen parte de los procesos
judiciales tras los que debe responder el Es-
tado, quién se cuenta como parte interesa-
da. El desajuste en la materia ha provocado
la aparicion de querellas entre las propias
autoridades estatales, las empresas y las
organizaciones sociales. Por ende, el otor-
gamiento de derechos para la explotacion,
extraccion de recursos e intervencion del
suelo, a la par con la ley de reforma agraria
y restitucion de tierras generan animadver-
sién, que no logra depurarse con la ley, re-
quiriendo un tratamiento mas convencional.

Lo propio sucede con los campos refe-
rentes a la incursién de diferentes actores
en la actividad rural del suelo o subsuelo. El
Estado, mas que abusar de una figura, debe
provocar una revisién plena, de pais, sobre
la estructura que debe disponer o propo-
ner, para que el acceso e incursién sobre la
tierra sea un hecho natural al mismo, y no

el punto de partida para llegar a cualquier
controversia juridica. Mientras que el Estado
no supere la denominacién de derechos y se
ubique en el extremo complementario de
las obligaciones, lo tendra a él, disputando
igualmente derechos sobre un bien consa-
grado a ella.

Es el resultado econémico, financiero o
de impacto productivo el que trae, en con-
secuencia para las empresas, el internalizar
los componentes y elementos sobre los cua-
les se pretende atender la problematica en
cuestion a las que terminan sometidas ellas.
De paso, dicha internalizacién se traduce en
un poder de control que, a expensas de las
circunstancias, asume la empresa y que le
permite, ademas de negociar, sacar la maxi-
ma optimizacién y provecho de los mismos.
Es de advertir que dicha circunstancia apa-
rece en amparo de la misma de la ley, y en
ningln caso pretende opacarla o cercenarla
a su favor.
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