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RESUMEN

La competitividad es un valor econdmico y politico que ha venido gestdndose con gran
dinamismo en los ultimos veinte anos y se ha convertido en un elemento de juicio cada vez
mas cardinal en las politicas de desarrollo que se han plasmado en los planes de desarrollo. El
dinamismo de la economia mundial del petrdleo, por si complejo, aflade al desarrollo juridico
de las politicas energéticas un impulso a partir de lo que en el pais se ha entendido como
competitividad desde su concepto mas anglosajén, dejando fuera de ésta dptica realidades
circundantes al negocio petrolero desconociendo el valor de la competitividad para el
desarrollo humano integral de las comunidades, por mecanismos como la flexibilizacion del
derecho o la invisivilizacién de las necesidades de las comunidades. Por tal motivo se propone
en éste trabajo de grado aportar varias luces y rutas con el fin de ofrecer un esquema de
competitividad, desarrollo y crecimiento econémico mucho mds favorable a las demandas
sociales. Al final, la proposicion se centra en la propiedad repartida del subsuelo con el fin de
hacer participes con éste gran incentivo, como lo es el derecho de dominio, de las decisiones
sobre la suerte de los recursos como el petréleo que no solo tienen connotacidon econdmica,
sino también politica, social y cultural.

Palabras Claves: COMPETITIVIDAD, POLITICA DE DESARROLLO, SOCIEDAD CIVIL, DERECHO DE
PETROLEOS y SUBSUELO.



INTRODUCCION

“Este es el talon de Aquiles: la conveniencia o inconveniencia de un
sector petrolero —y energético- fuerte politicamente para influir en el
desarrollo del pais. No solo en el crecimiento del sector: sino también
en la ampliacion del subsector politico, social, educativo, cultural. De
todas maneras lo que no es aceptable es que si el sector petrolero
estd implicado irremediablemente en la violencia que rodea pozos y
oleoductos, en la financiacion de los municipios y las regiones, en la
construccion de infraestructura, en los desplazamientos internos, en
los gastos dutiles o inutiles del gobierno, en la sobrevivencia o
desaparicion de guerrilleros y secuestradores, en el presente y futuro
de la industria nacional —en fin, en el futuro del pais- tenga tan poco
que ver en el tratamiento y solucion de la retahila anterior”".

Desde que la economia liberal resucité hace 20 afos con el nombre de neoliberalismo, los
grandes industriales de los paises mas desarrollados decidieron lanzarse en ésta cruzada
globalizadora saliendo de casa a la aventura de los mercados extranjeros tanto para el
consumo como adquisicion de materias primas. Asi mismo, muchos paises en via de desarrollo
que adoptaron la tecnocracia como trampolin para incursionar en la historia del mundo, como
India y China, se hicieron visibles a la altura de los antiguos Occidentales bajo éste esquema.
Tanto los primeros como los segundos han generado una competencia y un mercado global
nunca antes visto, en el cual muchas veces podemos percibir cémo se merman los limites del
deseo de acrecentar capitales y capturar nuevos mercados.

El petrdleo y su mercado no podian estar por fuera de los objetivos que marcaban los
derroteros econdmicos de los grandes competidores mundiales de fines del siglo XX. Con
seguridad podemos decir que el petrdleo es el principal bien que no solo los competidores
privados sino los Estados necesitaban asegurar, puesto que moviliza tanto la industria mundial
como notables fuerzas politicas.

La posicion de los paises en via de desarrollo, como el nuestro, al no contar ni con una
tecnocracia (como lo hizo por ejemplo India) ni tampoco con una plataforma industrial como
la de los paises en desarrollo, su incursién en los mercados mundiales ha sido relativamente
timida sin que por esto se deba decir que hayan existido y existan hoy con gran empuje

1 SANIN FONNEGRA, Javier, S.J. Editorial. En: Revista Javeriana, N° 632, Tomo 128. Bogotd D.C., Pontificia Universidad
Javeriana, marzo, 1997.



politicas, normas y fuerzas econdmicas que se encaminan a lograr una mayor participacién de
Colombia en los diversos mercados mundiales.

“Globalizarse” no es solo una tendencia de “dejar salir”, sino también de “dejar entrar”. Habla
de reciprocidad y quizas sin contar claramente con la proporcién de incursién o de oferta.
Basta el mercado. Inclusive, para el pais ha resultado mucho mds importante permitir el
ingreso de capitales y bienes extranjeros, precisamente porgque no contamos con una
plataforma industrial consolidada capaz de incursionar en muchos mercados internacionales.
La industria del petrdleo es precisamente una de las cuales necesita, para un mejor nivel de
productividad, se altos indices de inversidn la cual no es asequible sino para empresas con alta
capacidad de endeudamiento generalmente multinacionales.

Colombia, desde el siglo XIX hasta hoy —sobrepasando los distintos esquemas de desarrollo-,
ha decidido mantener el petréleo como un recurso del subsuelo que pertenece al Estado,
revalidando continuamente la tradicion juridica espafiola (proveniente de las leyes de Castilla)
que se orienta hacia ésta propiedad. Por ende, el crudo ha tomado siempre una connotacion
publica desde inicios de la republica. Esto, entre muchas implicaciones significa que el Estado
mismo deberia desde sus posibilidades juridicas y proyecciones politicas encargarse de la
industria petrolera, mds aun si reportaba tantas ganancias como lo hacian las industrias
extranjeras. Sin embargo solo hasta los afios 50’s pudo el Estado colombiano encargarse de la
industria del petréleo sin que por esto desapareciera la concesién a agentes privados éste
recurso publico que iniciaron a comienzos del siglo XX. Asi las cosas, tanto el Estado como
extranjeros explotarian el ciclo econémico del petrdleo.

La globalizacién de los 90’s que hemos vivido, trajo consigo una disminucién patente del papel
del Estado en la economia destinando a la intervencion estatal a temas de regulacion, mas no
a su participacién. La politica que se cocind en los 80’s hizo ver el “gigantismo” del Estado en
comparacion con los indices de eficiencia con que se veian a los competidores privados, los
cuales arrojaban con menores inversiones, mayores ganancias, sin consideracion al objeto
mismo de éstos dos distintos érdenes.

Esto, y no solo en el plano del petréleo, hizo reducir el tamaio del Estado asi como la cantidad
de sus operaciones en la realidad social. Ese proceso se llamé la “modernizacién”, que
estando en auge las circunstancias politicas de cambio del momento, se hizo norma superior
en la Constitucidén de 1991. Paralelamente permitié un fortalecimiento de la actividad privada
y un mayor protagonismo en las realidades sociales con el fin de no solo dar un espaldarazo a
las actividades econdmicas sino al papel politico de las iniciativas privadas en ésta nueva era.

La eficiencia, ahora regla y no criterio de analisis, empezd a pasar por el cedazo las diferentes
actividades estatales en orden a lograr una mejoria en términos de costo-beneficio. Pero lo
mas importante y determinante es que la eficiencia, asi como se concibid, resultdé ser “el”
principio ordenador del esquema de desarrollo del pais. Como se tratara en éste trabajo de
grado, obedece a una eficiencia marcada por principios de renta y no de desarrollo humano.
Como consecuencia de lo anterior, se genera un crecido aumento en nuestro interés por la



inversidn extranjera, como clave para el desarrollo de la economia nacional, puesto que éste
tipo de inversidn, parte del mismo criterio de eficienciay que nos pueden iluminar las propias
experiencias econdmicas y empresariales.

El turno llegd a la industria petrolera hacia mediados de la ultima década del siglo XX, tal vez
para prepararla para los enormes retos que traeria el siglo XXI. Dado que nuestras
posibilidades como pais estaban mas encaminadas a desarrollar ésta industria por medio de la
inversidn extranjera -dado el costo del montaje de la industria para hacerlo por nosotros
mismos-, se empezd a hablar de atraer la inversién extranjera, de generar oportunidades de
ingreso por medio de sus capitales, con los menores costos y riesgos, so pretexto de que
tomar ésta decision era lo mas “competitivo” para el momento por la capacidad instalada y el
manejo de la eficiencia como renta.

Esto en términos juridicos implicaba la posibilidad de ofrecer contratos de exploracion y
explotacién mucho mds benéficos para los inversionistas extranjeros y en términos de
contexto, la menor posibilidad de riesgos politicos y de orden publico, pues solo asi se
permitiria una ganancia real y estable en el tiempo. Estos ultimos han sido quizas los mds
urgentes, pues la situacién no fue la mas benéfica en la década de los 90Q’s, razén por la cual
habia la necesidad de asegurar condiciones de seguridad. A esto se le llama “confianza
inversionista”, como el aseguramiento de los corredores comerciales e industriales del pais, lo
cual se ha logrado ampliamente por medio del Plan Colombia en la era Pastrana y de la
Seguridad Democratica en la actual administracion.

Juridicamente, ¢ihacia dénde se dirigen los nuevos beneficios juridicos? Basicamente
apuntalan en dos puntos:

e Posibilitar un ingreso fluido de inversionistas extranjeros (personas naturales y
juridicas) y sus capitales para su incursion en los mercados internos —produccién o
comercializacién- o en la explotacion de fuentes de riqueza natural —materias primas-,
como p.e. el agro o la mineria.

e Posibilitar la configuracion juridica de negocios en el pais, es decir:

0 Configuracién societaria sin mayores restricciones.
0 Derechos claros y seguros de propiedad o todos aquellos que aseguren una
renta.
Formas contractuales flexibles.
Claridad en la determinacidn de posibles dafios y su indemnizacion.
El menor control posible de poder en los mercados.
Propuestas de resolucion de conflictos no dilatorias.
Posibilitar el flujo de recursos humanos y de capital sin mayores requisitos.
Reduccidn de cargas impositivas.
Flexibilizacién de costos laborales.

O OO O0OO0oOOoOOo

Con el negocio petrolero la situacién no fue distinta, antes bien por su importancia econémica
y politica se hizo mds acentuado. El petréleo en Colombia con su analisis de eficiencia en los
noventas empieza a fracturar con mayor fuerza y rapidez la soberania de los intereses
publicos sobre el recurso en orden a lograr el mayor beneficio a los menores costos. No



significa que el poder juridico constitucional sobre el subsuelo desaparezca, solo que se ordena
hacia la consecucién de eficiencias. Mejor adn, el tema es hacia donde se ordena la
consecucion de eficiencias, quién se apropia de ellas y como se refleja en la vida social, en
tanto de esto depende el desarrollo humano de nuestro pais y la satisfaccion de demandas
sociales entorno a la justicia.

Esto es entonces un punto de quiebre que configura una nueva ruta a seguir: el petréleo si
bien es del Estado, se afirma que debe estar en las manos de quien puede hacer del negocio
una renta mucho mds eficiente. Al examinar entonces el estado de cosas del petréleo
empieza a hacer carrera la necesidad de una politica energética inspirada en la eficiencia,
puesto que como decia antes, es parte del nuevo enfoque de desarrollo del pais.

Las presiones se fueron fraguando a medida que pasa el tiempo y en la primera
administracién Uribe se da el paso que concretiza las demandas politicas y econdmicas acerca
de la destinacidn del recurso del petréleo sus rentas y su verificacién en la vida de las
comunidades. Para ello se adopta una politica petrolera muy atractiva: la flexibilizacion, con la
confianza de lograr que mds empresas de capital nacional, extranjero o mixto que puedan
someter sus recursos al riesgo del inicio de la actividad petrolera (puesto que el Estado no
esta en capacidad de hacerlo) mientras que ofrezcan “eficiencia” en el aprovechamiento del
recurso energético.

Como Colombia no es el Unico pais que cuenta con petréleo en el subsuelo, se encuentra en
competencia con otros paises, los cuales a su vez propagan también la eficiencia-renta como
criterio orientador del nuevo orden mundial que nacié hace 20 anos y hacen de la inversion
extranjera un enclave necesario para su desarrollo. Esto genera entre Colombia y otros paises
una intensa competencia para lograr que la inversion llegue a nuestro pais y no a otro, a partir
de las facilidades y control de riesgos, es decir, por la oferta de posibilidad de una mayor
rentabilidad en términos de tasa de retorno por inversion realizada. Alli nace entonces en el
escenario mundial un concepto del que veniamos hablando antes que marca entonces el
derrotero hoy en dia: la competitividad, puesto que ésta no solo se refiere a lo que la
economia clasica denominaba como ventajas competitivas por pais, sino también factores de
renta también por pais. Indudablemente, tomando al inversionista como un comprador y a
los Estados como oferentes, segln las reglas de la demanda y la oferta, para el inversionista
siempre se le ofrecerd un mejor precio y condiciones; y los Estados, codo a codo, buscaran
cada vez mejorar su oferta para lograr la incursién o mantencién de empresas extranjeras que
invierten en éste recurso del petréleo.

Esto implica desde el punto juridico y social:

e Romper con la rigidez con que los conceptos, procesos y practicas juridicas se han
desarrollado con el fin de hacerlos tan maviles, tan flexibles como lo es el dinamismo
econémico mismo.

e Hacer del Estado un agente ordenador de la vida social y econdmica, pero sin
intrusién, puesto que distorsiona las asignaciones en un mercado, situacién no
adecuada para la competitividad.



En nuestro pais asi sucedié y se adecud tanto el derecho como la misma organizacion estatal
para hacer de Colombia un ambiente competitivo, es decir capaz de generar renta. Hoy en dia
vemos los resultados en términos de rentabilidad y son perceptibles en la economia nacional.
Podemos decir sin lugar a dudas que se ha hecho todo lo posible, practicamente hasta donde
el Derecho lo permite.

Sin embargo dadas las exigentes condiciones de la economia global del siglo XXI, ha hecho
mas estrictas las condiciones de los inversionistas para incursionar o mantenerse en un
determinado pais. Concretamente en ciertos paises en los ultimos afios se ha percibido que
en orden a la competitividad y la eficiencia se han flexibilizado al mdximo incluso haciendo
negatorios derechos esenciales al ser humano como el derecho del trabajo en condiciones
dignas, causa de escandalo del esclavismo industrial que resucita timidamente y sin mucha
publicidad por los medios de comunicacién.

¢”Hasta aca nos trae el rio” de la competitividad? Si la competitividad en otros paises
aumenta —es decir, flexibiliza mas- estariamos en “franco atraso”. éPodemos ir mas alla segun
nuestras posibilidades juridico-politicas? Esto implicaria en algunos casos romper el dique de
lo “juridico”, se nos veria forzados a dar un nuevo contenido al derecho, modelando la eficacia
de las normas y profundizar la visidn del petréleo como bien econdmico, exclusivamente.

Aqui parte el presente trabajo de grado: no considero como errdnea la competitividad, sino el
modo reducido como se le ha entendido, como renta, ya que hay un enfoque mucho mas
amplio que tiene otros criterios que inspiran las aventuras empresariales. El hecho de llegar a
lo que llamo como el fondo del barril, es decir, al limite de la flexibilizacion y sumisién de las
condiciones econdmicas y sociales a un concepto centrado en la renta, nos llama la atencién
no solo a cuestionarlo y acondicionarlo al desarrollo humano, sino a afirmar que éste solo es
posible con una renta sujeta a una propiedad repartida por grados de inferencia en el recurso,
por la indole misma del incentivo del derecho de dominio.

En la proxima década nos quedara muy dificil seguir adecuandonos a criterios mas laxos para
seguir asegurando la renta como se ha venido haciendo. La economia enviaba un mensaje al
derecho solicitando beneficios juridicos que se hacian patentes, razonablemente
comprobables —fuerza normativa de lo factico-, y el derecho respondia con otro mensaje
respondiendo dentro de los margenes de lo posible juridicamente, con otro. Antes, dicho
flujo circulatorio era relativamente 4gil pues los espacios lo permitian, ahora empieza a
hacerse lento y proximamente se ird a detener, puesto que ya el derecho ha respondido en
“validez” todas las solicitudes posibles. Empezar a pensar mensajes que otorguen mayor
beneficios via flexibilidad juridica resulta problematico para la consolidacion de un desarrollo
humano como se plantea en un Estado Social de Derecho como el nuestro.



Asi podriamos representar graficamente la realidad que esta sucediendo:

FUERZA
NORMATIVA DE LO
FACTICO

FUERZA
FACTICA DE LO
NORMATIVO

Esto entonces nos conduce a dos cosas muy concretas a partir de éste flujo:
e ¢Qué competitividad se ha venido incorporado en los planes de desarrollo?
e ¢Qué aportes pueden el derecho y la economia hacer para incluir un concepto mucho
mas integral que apuntale al desarrollo humano?

Nuestras respuestas, ya llegando a la frontera de las posibilidades juridicas (antes de torcer los
minimos del derecho) respecto a las peticiones que emergen de la economia desde la frontera
de posibilidades de produccién “rentable” se nos hace necesario configurar un concepto de
competitividad por una parte mucho mas incluyente (participativo) que el que actualmente
opera, y por otro lado, que apuntale al desarrollo humano.

Todo ello, hemos considerado como pertinente ofrecerlo a partir de tres aportes: luces, rutas
y una proposicidn. Para ello partiremos desde la realidad que hoy circunda al negocio
petrolero; en segundo lugar, comprobar las posibilidades con que se cuenta y el pensamiento
politico energético que determina la percepcién y escogencia de las posibilidades; y
finalmente en tercer lugar, qué posibilidades tiene el derecho y economia del petréleo en un
mundo globalizado y un pais en crisis humanitaria.

La proposicién cuenta con el invaluable aporte del antropélogo, Andrés Gonzdlez, quien
aportd valiosisimos elementos en continuas charlas, bibliografia y especialmente con su
trabajo “Dindmicas sociales en Barranca de Upia, Cabuyaro y Villanueva” trayendo a éste
trabajo de grado elementos de la realidad que por una parte confirman muchas de las
peticiones de justicia, animan la reflexidn y ofrecen sustento a |la propiedad repartida del
subsuelo como una alternativa que, sea de una vez dicho, pongo a debate, como una
propuesta para hacer real el desarrollo integral de las comunidades mas directamente
implicadas con el negocio petrolero. Una vez mas, muchas gracias a Andrés por toda su
generosa colaboracidn.

El trabajo se justifica por si solo, aunque éste mundo que parece inhdspito para la persona
humana, sigue siendo un lugar comun a todos, que nos exige un minimo de derechos vy



posibilidades de desarrollo reales en un mundo complejo y una Nacidén sumida en una crisis
humanitaria sin precedentes pero con posibilidades de cambio... iindudablemente!

Como acotacién final: el objetivo de éste trabajo de grado es ABRIR EL DEBATE ACADEMICO
sobre la connotacion social, juridica, economica y cada vez mas interdisciplinar de la
realidad tocante al petrdleo en nuestro pais. En consecuencia, asumiendo personalmente las
opiniones en éste trabajo expresadas, pretendo en primer lugar realizar una revision de
conceptos claves que han creado el derecho petrolero en nuestro pais, ofrecer algunas
recomendaciones sobre el modo de proceder para un acercamiento mds integral de la
realidad; y finalmente ofrecer “una” posibilidad, la cual someto al debate académico para
enriquecer las perspectivas y ponerlas en didlogo para apostarle a un sector econdmico que
fortalecido también sea un aporte al desarrollo de éste pais que clama a todos sus integrantes
un compromiso real con la dignidad humana.

Retomo a Goethe: “Si no pensamos en lo imposible, lo posible nunca tendrd lugar”, para que
un proyecto humano sea posible es necesario apostarle a él, si no creemos en las utopias no
tendremos mds remedio que tristemente reducirnos a nuestras desesperanzas.



1. LA ECONOMIA DEL PETROLEO

1.1. EL PETROLEO EN LA ECONOMIA MUNDIAL

El petrdleo es un recurso natural no renovable, fésil, central en la produccién econdmica
desde el final del siglo XIX. Aunque es una de las fuentes de energia mundial, es la primera y
con la propiedad de ser insustituible a lo menos a corto y mediano plazo. Su centralidad en
una economia cualquiera es que de éste recurso depende el desarrollo, a tal punto de poder
decir que “con energia abundante, cualquier avance es posible, porque, en suma, la
produccién y el consumo son en, buena medida, funciones energéticas”’. Asi las cosas,
cuando se habla de recursos energéticos, el primero en aparecer y en capacidad para definir el
trayecto econdmico, es el petréleo.

1.1.1. Historia

El petréleo es en la practica el combustible de la vida moderna por ser la fuente energética de
facil extraccidn y transporte, y porque se ha inculturado como base de materia prima de las
sociedades contempordneos, como p.e. el plastico.

Su uso inicié en la segunda mitad del siglo XIX y se popularizé en los afios 20’s del siglo XX con
la era del uso masivo del automodvil. Desde entonces se ha imbricado en los procesos
productivos industriales mas importantes y es parte del consumo de los ciudadanos del siglo
XX y lo sera de parte de los del siglo XXI, pues lo mds seguro es que desaparezca como
combustible y sea solo utilizado como materia prima”’.

El mercado del petréleo se hizo posible en parte por su comercializaciéon lograda por las
“seven sisters” -Standard Oil de New Jersey (que luego fue Exxon), Anglo Iranian, Gulf, Texas
Oil (Texaco), Standard Oil de California (SOCAL) y Standard Oil de Nueva York (Socony Mobil
Oil), Royal Dutch Shell (anglo-holandesa) y Total (de origen francés)-, las siete compafiias
petroleras que forjaron a inicios del siglo XX la mds vertiginosa lucha que tras la forzosa
divisidon a la que las autoridades obligaron a causa de un acuerdo no competitivo. El acuerdo
tenia dos partes: una, en la cual se repartian geograficamente en mercado mundial del
petrdéleo y dos, fijaban como Unico precio el correspondiente al cual se transaba el crudo en el
Golfo de México’. Estas empresas operaron originalmente por si mismas o por asociaciones
con empresas nacionales de los paises donde se encuentra el petréleo4, las cuales mas
adelante seran protagonistas en las luchas de las nacionalizaciones en oriente medio, que
generd en éstas una compleja estructura a prueba de presiones politicas de la region”.

! REQUIEJO, Jaime. Economia Mundial. Madrid, 2001, McGraw Hill, p. 231.

® REQUIEJO, Jaime. Op. Cit., p. 236.

* REQUIEJO, Jaime. Op. Cit., p. 236.

4 ODELL, Peter. Geografia Econémica del Petrdle. Barcelona, 1969, Oikos.Tau, p.50.
> ODELL, Peter. Op. Cit., p.50.



Es de resaltar la capacidad de éstas empresas de asegurarse sus utilidades por medio de
asociaciones, de convenios, en fin de cuanto instrumento juridico hubiese a la mano en sus
paises de origen o destino de inversion. ¢Cuales eran los factores econdmicos del negocio?
Produccidn, transporte, “otros”, impuestos y los royalties gubernamentaless. Solo tenian tres
limitantes’:
- Necesidad de amortizar la inversidn en el pais de destino
- Relaciones con el gobierno local
- Clase y calidad de crudos (en base a la calificaciéon en grados API, siendo los mas
pesados entre el 10° y 20° -menos atractivos por calidad, como el venezolano-, los
medios de 20° a 30° y los ligeros los de grado superior a 30°).

La oligopolizacién del mercado del petréleo en definitiva funciond bien hasta lograr su alarma
por parte de los gobiernos norteamericano y britanico durante la Il Guerra Mundial, época en
la cual las “siete hermanas” encarecieron artificialmente el precio de crudo entorpeciendo asi
los esfuerzos militares de los aliados, asi como también por la concentracidn de la actividad
extractiva en oriente medio.

A esto, se le sumé la aparicién empresas privadas independientes de paises occidentales,
principalmente estadounidenses, que producian sélo en EE.UU. las cuales percibian la
amenaza de un precio exterior mas bajo en contra del nacional® y las tensiones de empresas
publicas también productoras respecto al precio’ tanto nacionales de los paises productores
gue antes no habian incursionado en el mercado como la ENI de origen italiano. Dichas
empresas ingresaron al Golfo Pérsico con operaciones de extraccién por medio de contratos
de concesion, que lograron poco a poco mantener una oferta de petrdleo tal, que sumado a
las del cartel, generd un creciente consumo anual al 7.5%, debido a los bajos precios'®. Dichos
contratos de concesién se desarrollaron mas que todo por medio de los contratos fifty—fiftyll,
los cuales fueron los argumentos mas poderosos de los movimientos nacionalistas de los
paises productores, prefiriendo aun a costos comparativamente mas altos™, con tal se
asegurar la no dependencia de la presencia extranjera para la consecucién del recurso, el cual
afirmaban era politicamente propio. Esto generd en América Latina la generacion de las
empresas publicas dedicadas a la extraccién industrial del petréleo: Petrobras en Brasil,
Ecopetrol en Colombia y YPF en Argentina.

Los paises importadores no vieron como gran problema estas “nacionalizaciones” debido a

que la explotacién de crudo por una parte contaba con unas suficientes reservas y que éste
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proceso no implicaba la desaparicion absoluta de patrimonio extranjero™.

El oligopolio de las grandes empresas continud, a pesar de éstos procesos politicos, hasta que
entre 1959 y 1960, al continuar la tradicional manipulacién de la oferta para sacar a los

® ODELL, Peter. Op. Cit., p.53.

7 ODELL, Peter. Op. Cit., p.50.

& ODELL, Peter. Op. Cit., p.59.

° REQUIEJO, Jaime. Op. Cit., p. 237.

0 ruUIZ CARO, Ariela. Tendencias recientes del mercado internacional del petréleo. CEPAL, Santiago de Chile, 2003, p.10.
! ODELL, Peter. Op. Cit., p.61.

2 ODELL, Peter. Op. Cit., p.63.

3 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p. 10.



competidores nuevos o su reduccién a fin de lograr un precio de venta mas alto, se dio lugar al
nacimiento de la Organizacién de Paises Exportadores de Petréleo, OPEP, para replicar la
metodologia de cartel, con los siguientes miembros, ya no por empresas sino por paises.:
Arabia Saudi, Irak, Iran, Kuwait y Venezuela, grupo inicial al que se sumaron cronolégicamente
Qatar, libia, Indonesia, Abu Dhabi, Argelia, Nigeria, Ecuador y Gabén vy Trinidad y Tobago. El
objetivo de éste nuevo cartel de productores, aun hasta hoy, es el de regular el mercado del
petréleo al servicio del productor, no del consumidor y manejar los precios mundiales™, de
conformidad como la demanda mundial lo fuera haciendo, aprovechando que ésta se
encontraba concentrada para el momento de su constitucién al 90% de la produccidn
mundial®.

La primera prueba de la OPEP fue la crisis energética mundial de 1973, la cual provino de las
presiones del gobierno libio a las productoras para el descenso de su produccién y asi marcar
un derrotero para los otros gobiernos petroleros con el fin de instaurar tipos de cambio
flotantes. La decisién unanime de la OPEP de proponerse a fijar el precio del petréleo por
medio de negociaciones con las productoras se origind por primera vez en el Acuerdo de
Teheradn de febrero 1971, a fin de proteger los ingresos de los paises productores. Dicho
acuerdo determind el fin de nuevas concesiones (nacionalizacion timida), impuesto del 55%
sobre renta de compafiias petroleras y ajuste anual del 2.5% para compensar la inflacién™.
Ahora, como ésta estrategia no funciona se nace la propuesta libia, la cual desencadena un
desequilibrio y desajuste de la politica comercial del petrdleo.

La solucidn fue un incremento del 5.12%/barril. Todo esto logré que en tres afios se duplicara
el precio del crudo a US3,75/barril y con esto disminuir la temperatura a las tensiones
econdmicas del momento. Pero, no habiendo salido completamente de la crisis, la OPEP
verifica asi el poder politico del petréleo en el mismo afio una vez mas: en septiembre, tras la
guerra del Yom Kippur deciden elevar precios un 70% e imponer un embargo a los que apoyen
la causa israeli. Esta decision eleva el precio a US 11.65/barril. La consecuencia, prevista o no
fue el inicio de las compaiiias petroleras nacionales que poco a poco fueron desplazando a las
antiguas extractoras quienes pasaron a ser contratistas para la produccidén y comercializacion
del petréleo sin perder nunca el proceso de refinacién y de mercado de los derivados del
petroleo. No todo fue negativo, generd un importante aprendizaje, pues segun los
historiadores de la energia se generd un uso racional del petréleo que preparé al mundo para
frenar el crecimiento de la demanda del petrdéleo en los aifos 80s’.

Sin embargo con la llegada del ayatola Jomeini a Irdn y la guerra Irak-Irdn se hizo publico el
secreto interno de la OPEP: la dificil comunidn politica. Llegaba la segunda crisis del petréleo.
Todo presionaba al alza, pues como siempre el precio estd amarrado a condiciones politicas
determinantes a la produccidén del crudo. El aprendizaje de ésta segunda crisis fue estimular
el mercado de futuros en las bolsas de Nueva York y de Londres, principalmente. Politica y
econdmicamente propicié un ambiente de desconfianza en la regién arabiga, que hizo del
lugar para determinar el precio del petréleo en condiciones de normalidad en una bolsa de

¥ RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p. 10 y REQUIEJO, Jaime. Op. Cit., p. 237.
> RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p. 10.
16 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit.. p. 12.



valores, con el fin de dinamizar mucho mas el precio y acercarlo a las condiciones de oferta y
demanda mas reales. El efecto fue totalmente nocivo para la OPEP, pues no solo extrajo el
lugar del precio de la peninsula ardbiga, sino diversificoé los lugares de exploracién vy
explotacién petrolera, generando una reduccién de produccién de paises OPEP al 30% del
mercado mundial, cuando diez afios atras era del 48%'. No es una circunstancia nada
despreciable, a partir de ése momento los paises no-OPEP empiezan también a escribir la
historia del petréleo. Asi las cosas, el petréleo y sus precios ya no dependen de Oriente Medio
solamente, sino de otros paises, eso si en proporcidn a su participacién mundial actual en el
mercado y sobretodo en relacién a las reservas.

Sin embargo en los afos ochenta devino una volatilidad politica aguda que generd una
incertidumbre acentuada respecto a los precios del petrdleo, generando stocks y bajas
considerables en el precio del petréleo. Se afiade a lo anterior que la divisién politica de la
OPEP se ahondaba aln mas lo que impidid una respuesta agil en términos de produccién, mas
aun cuando la mas importante estrategia, la del “productor acomodante” —el que suplia la
cuota- era desmontada por Arabia Saudita quien con éste tipo de conductas veia afectada sus
posibilidades de generacidon de recursos de conformidad con las posibilidades reales de
produccion.

De nuevo esto desencadena un domind econdmico politico, que termina como siempre
medido en ddlares/barril, dentro del cual nos encontramos con la guerra Irdn-lrak y la invasion
a Kuwait, lo que evidencia con mas fuerza la débil cohesidon de la OPEP y con ella la fragil
capacidad para regular los mercados del petréleo™. Mas aun, a partir de la Guerra del Golfo,
aparecen con decisidon nuevas figuras de produccidn petrolera: las empresas norteamericanas
en Kuwait.

Entre 1991 y 1997 hubo una estabilidad relativa, lo cual generd precios promedios y no alzas
gue permitieran crear capital para nuevas exploraciones, las cuales cuando se pudieron hacer
no resultaron muy provechosas. Sin embargo ésta calma se ve interrumpida en 1998 con la
llegada de la crisis asidtica y la Conferencia de Yakarta de 1997 que aumenté la oferta,
generando una sobreoferta llevando los precios del petrdleo al piso. En pleno neoliberalismo,
hizo razonar a las empresas respecto a su capacidad financiera para emprender nuevas
exploraciones, a lo cual respondieron por medio de fusiones.

A pesar de la nueva estrategia, respecto a los retos de la globalizacién, se obliga a que éstas
empresas no solo se estructuren un una sola compafia sino que las restantes asuman el
compromiso de actuar coordinadamente con la OPEP. Sin embargo los pactos producto de
ésta nueva situacion resultaron de imposible cumplimiento frente a la dificil realidad
financiera de fin de década’®. La unica solucién fue retroceder el mercado de futuros para
presionar una baja en stocks y asi favorecer la demanda con el compromiso de la OPEP de no
presionar una baja en produccién sino coordinar el precio y resultar todos favorecidos.

7 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.15.

'8 REQUIEJO, Jaime. Op. Cit., p. 243. Desde 1992 Irak no ha vuelto a las reuniones de la OPEP y no es un miembro de
confianza dentro del “club”.

9 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.15.



Como consecuencia se evidencia, mas alld de la situacion politica, la OPEP como monopolio de
la extraccion y distribucién de los pozos petroleros del mundo mas importantes (cuenta con
las reservas mas cuantiosas), y la ubicacion en el panorama del mercado del petréleo mundial
como el surtidor de petrdéleo logrando las mas altas exportaciones a los paises de mas alta
demanda: EE.UU. y Japdn.

Econdmicamente la crisis deja sentado el precedente de la rigidez de la demanda de petrdleo
dada por la alta elasticidad-renta de su demanda vy la baja elasticidad-precio y sustitucion®.

éPero cémo funcionaba la cartelizacion de la OPEP en aquel entonces? El objetivo era
mantener altos precios para beneficio de todos los miembros, pero por sobretodo el interés
de base era fortalecer a los pequeios miembros por medio de la reduccion en la oferta de los
mas grandes y asi los pequeios como los grandes tuvieran misma participacién hacia una misa
ganancia, por medio de altos precios. Es decir, si la cuota global de la OPEP era alta quien
reducia la oferta era Arabia Saudi, el productor que se acomodaba a las posibilidades de
oferta de los pequeiios. Esto ademads de cansar al productor acomodante, permitié que otros
nuevos actores entraran al escenario de la oferta del petréleo. Fue el derrumbe de los
precios, pues pasaron de US35/barril a menos de 20US. Indudablemente los precios no
reflejaban el mercado y sus condiciones de produccién, puesto que el interés preponderante
era la actuacién politica mancomunada, un interés politico comun que se evidencio a la postre
como muy fragil respecto a las presiones de los competidores del mercado internacional.

Desde las épocas doradas de dominancia de la OPEP hubo un aumento de elasticidades que
termind disminuyendo la demanda de petréleo. Asi mismo dada sus posibilidades de definir
también las alzadas de precio, se aprovecharon muy bien para dar inicio a nuevas
exploraciones, sin que por esto pudiera asegurar su participacion en el mercado global, puesto
que los intereses de otras latitudes para abrir espacios de exploracién crecieron mas de lo
esperado, a tal punto que al final de la era de la OPEP solo dominaba un 30.5% siendo que en
el auge mas grande lleg a ser parte del 48% del mercado™.

Desde 1985 hasta finales de la década del 90 se mantuvo estable el precio del petréleo, salvo
en la guerra del Golfo el cual elevé coyunturalmente el valor del barril. Esta nueva escalada
de precios favorecio el acrecimiento de capital petrolero que permitié avanzar en las nuevas
exploraciones que se llevaron a cabo a inicios de ésta década. Sin poder dudar, es evidente
que las subidas de precios del crudo, independientemente de su causa, son siempre valiosas
oportunidades para acrecentar acervos de capital para después aplicarlos a futuras
exploraciones.

Para el cambio de siglo hubo grandes sobresaltos, debidos mas que todo a las altas demandas
de los paises mas desarrollados, nuevas normas ambientales de refinamiento y la nueva

%0 E|asticidad se entiende como aquella propiedad que tienen los bienes o servicios de ser reemplazados por bienes
sustitutos como consecuencia de una variacion del precio. La elasticidad en materia petrolera es importantisima ya que
ésta marca precisamente nos acerca a las barreras tecnoldgicas y culturales de formas sustitutas de energia hoy en dia.
1 REQUIEJO, Jaime. Op. Cit., p. 244.



coordinacion de la OPEP que le ha permitido influir en los precios con mayor holgura y tino,
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aunque nunca como lo hizo décadas atras™.

Hoy, en conclusion nos encontramos con un mercado conformado por grandisimas empresas
que generalmente desarrollan proyectos de exploracion alrededor del globo, con interesantes
propuestas y esquemas de produccién en el lejano oriente, un relativo continuismo con paises
pequefio-exportadores como el nuestro y una OPEP no politizada, sin enmendadoras de
mercado, pero siempre determinante por razén de que continda siendo un ente de
administracién de las reservas mas grandes del mundo.

1.1.2. Geopolitica del petrdleo

La politica del petrdleo, estd necesariamente mediada por las oportunidades geograficas del
mundo. A través de la historia es recurrente acudir a éste tipo de criterios para ofrecer
criterios que iluminen el interesante mundo del petréleo, en especial el enigma de la
formacién de su precio, el cual obedece si bien a las fuerzas de la demanda y la oferta como
cualquier mercado, éste cuenta ademas con presiones politicas que influyen claramente en el
posicionamiento del precio en un momento determinado de la historia.

Hoy en dia el petréleo no puede ser visto solo como un recurso, visto desde un esquema
meramente econdmico, pues no solo fuerzas de ésta indole estdn presentes en las complejas
relaciones que se extienden desde la extraccidon del crudo hasta su puesta en el tanque de un
vehiculo en forma de gasolina. Tan es asi que en la literatura que hay sobre petréleo de todos
los afios, cada autor en sus primeras paginas del libro se obliga a tratar el tema socio-politico
de dicho momento, como también clave de interpretacién.

Principalmente estamos hablando de presiones politicas, militares y sociales. Dichas presiones
van moldeando tanto el caracter de los agentes que estan en la trama del petréleo como su
conducta. Podemos citar como ejemplo el conflicto drabe-israeli, la dictadura de Chdvez en
Venezuela, la lucha por el agua en Oriente Medio, el crecimiento urbano chino.

Por lo que se avizora, la agenda de comienzos de siglo, los temas fundamentales que marcan
las preocupaciones politicas, militares y sociales a hoy son: la centralidad de oriente medio
(relacionado con la oferta), las relaciones entre importadores y exportadores, capacidad de
extracciéon en determinadas zonas del planeta, impuestos y gravamenes del crudo y sus
derivados, asi como los efectos politicos de las concentraciones empresariales en el espectro
industrial petrolero®.

Mejor ejemplo de lo anterior no puede ser mds que la invasidn de los Estados Unidos a Irak en
ésta primera década del siglo XXI. Alli se evidencia la centralidad de oriente medio, y con ésta,
el la relevancia que tiene Irak en la OPEP, asi como la relevancia que tiene el apoyo o
rompimiento de relaciones de gobiernos occidentales con los regimenes dictatoriales en
regiones petroleras con el fin de asegurar petrdleo. Por otra parte, también se dejan ver las

22 REQUIEJO, Jaime. Op. Cit., p. 245.
= NORENG, Oystein. El poder del petréleo. Buenos Aires, 2003, El Ateneo, p. 30y ss.



desigualdades sociales tan persistentes en los paises exportadores de petréleo a pesar de la
riqueza que genera la industria del mismo, en fin. Todo esto porque Irak es un pais que
cuenta con la segunda reserva mundial del petréleo mds importante del mundo: desde la
invasion se ha venido en la produccién surtiendo una serie de procesos de privatizacion (en
manos de estadounidenses principalmente y los aliados que colaboraron en la invasidn a Irak
o en Afganistan, “pagando favores”) que aparentemente hasta el momento parece ser uno de
los objetivos de la invasién, asi como el debilitamiento de la OPEP pues a medida que se
privatiza aun mas el negocio petrolero, el incumplir las cuotas se hace mas apetecible.

La invasion a Irak cuenta con un propdsito politico muy claro: la atomizacion del poder en la
extraccién del petréleo. Es decir, el objetivo de derrocar a Sadam Hussein era que con su
caida se eliminara las restricciones que éste dictador imponia a la produccién acordada con la
OPEP. Una vez ingresados los capitales norteamericanos y europeos en éste pais los riesgos
de una tasa impositiva alta son practicamente inexistentes ya que el nuevo régimen politico es
muy afin a los intereses de éstos inversionistas. Hablar de un antes y después de la invasién a
Irak como pais petrolero esta marcado sobretodo por la posicion del Estado iraqui frente a las
petroleras internacionales pues ahora hay amplisimas posibilidades para los inversionistas que
antes no las habian. No fue fortuito escoger a Irak como objetivo de invasidn, para nadie es
duda que el objetivo no era acabar con una dictadora, la cual habia apoyado los Estados
Unidos tiempos atrds por intereses politicos en contra de los kurdos en la década de los
ochentas, simplemente alli se retine la segunda reserva mundial del petrdleo.

Ahora, aunado a las presiones externas estdn los conflictos internos, los cuales como se
comenta han sido también azuzados por los paises de donde provienen los grandes capitales
inversionistas, ha permitido resquebrajar la unidad politica al interior de los paises,
favoreciendo asi el ingreso de capitales extranjeros, casi que sobrepasando no solo los diques
que Hussein imponia respecto a las cuotas de la OPEP sino incluso superar las expectativas de
produccién y poder lograr controlar la produccidn, pues como se ha venido relatando en éste
trabajo, esto favorece el control del precio y con él satisfacer las necesidades de capitalizacién
para posibles exploraciones cuando se acrecienta un buen capital con una subida del precio.

Una de las inquietudes que han atravesado el siglo XX y por lo pronto se prolongara también
en éste siglo es el conflicto drabe-israeli: iqué tiene que ver con el petréleo? Todo. Es tan
rentable que exista el conflicto como que no lo haya, me explico: cuando no hay conflicto hay
posibilidad de “ver” las alternativas de produccién, el mercado juega limpio y puede entonces
el precio reflejar su verdadera realidad independientemente de realidades politicas. Esto es
muy favorable y en parte ésta ha sido la lucha politica de los inversionistas de occidente y de
los paises no-OPEP, respecto a la cartelizacion que muchas veces empaia la realidad del
mercado exploratorio. Sin embargo, como en el caso del Irak de hoy, es muy importante que
exista un conflicto interno como externo, mantener elevados grados de temperatura bélica en
la regidn hasta antes de una posible guerra es un muy importante puesto que favorece por
una parte la especulacién y por otra impide la organizacién politica a nivel local o nacional que
organice posturas de politica energética definidas y contundentes respecto de la explotacion
petrolera, que pueda canalizar las peticiones de justicia que subyacen en las comunidades
donde se extrae el petréleo.



En conclusidn: el control del conflicto permite el control del precio y tanto el conflicto como el
no conflicto es favorable para los actores productivos, o bien por la claridad que permite
fortalecer el mercado o bien por la oscuridad que permite que la especulacion y neutralizacion
de una politica econémica. La cuestion esta en que el mercado y los imaginarios de los
actores estan adaptados al segundo esquema. Es por esto que el conflicto arabe-israeli es el
ambiente mads propicio para poder tomar la iniciativa de enrarecer las condiciones de
mercado a la sazén de los intereses de las empresas petroleras.

No ha sido del todo favorable mantener un conflicto con un costo politico y moral tan alto,
razén por la cual ciertos actores del concierto internacional buscan un suministro seguro,
optando por una mayor claridad en el mercado, es decir, un mercado que refleje
verdaderamente la realidad de la oferta y la demanda. El grupo de este tipo de paises es
encabezado por Rusia®’. Sin embargo los Estados Unidos mantienen firmes intereses en la
region con dos enclaves de altisima confianza hasta antes de 2001: Arabia Saudi y Kuwait.
Ahora, ¢por qué hasta ésa fecha? Porque en afos anteriores pudo darse cuenta los Estados
Unidos que estos dos paises, a pesar de ser fieles a las politicas energéticas mundiales
norteamericanas definen por la relativa estabilidad politica interna, propias directrices
respecto al petrdleo. Esto incentivd a los Estados Unidos a lograr un aliado mucho mas
cercano y que al mismo tiempo representara, como Arabia Saudita, unas significativas
reservas: Irak.

El poder del petréleo es tal que tras su busqueda se embarcé el gobierno de los EE.UU. desde
2003 en una invasién y guerra que ha generado una inmensa inversién econémica y un costo
politico muy fuerte para dicho pais, como el desmejoramiento del partido republicano con el
papel de George Bush en la politica internacional ésta década (que por cierto fue la causa del
otorgamiento del premio nobel al actual presidente, Barack Obama, precisamente por
cambiar el rumbo de la politica internacional). No es la primera vez que el mercado del
petréleo determina la politica mundial e interna de los Estados Unidos, ése fue el caso del
fracaso de las reelecciones de los presidentes Ford en 1976, Carter en 1980, y Bush en 1992
Por tal motivo no podemos perder de vista la politica interna de los Estados Unidos, ni de las
potencias emergentes como China e India, pues de ésta dependen también los intereses
mundiales sobre el petréleo.

En cuanto al futuro politico dada la dificil situacidn en Oriente Medio que no promete una
solucidn ni siquiera a mediano plazo es necesario que los EE.UU. busquen un actor que esté
en su mismo ritmo de accidn, y éste es Rusia, de alli que se haya puesto a la orden del dia en
los ultimos afios para poder incursionar y actuar mancomunadamente con los EE.UU. en pro
de intereses comunes: el petréleo. No que exista una total comunion politica al respecto,
como p.e. la definicién de productos alternos al petréleo como el gas y su conduccién por
medio de gasoductos en territorio europeo. Sin embargo estan altamente interesados en la
explotacién de fuentes alternas de crudo, como p.e. la definicién del petrdleo del Mar Negro
(razén por la cual tanto el uno como el otro ha venido teniendo puestos sus ojos en
Afganistdn).

** NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 15.
> NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 17.



Sin embargo el fantasma del fin del petrdleo hacer volver los ojos a Oriente Medio y es ésta la
tension que hoy vivimos, para nadie es mentira que algin dia el petréleo se agotara pero
unas veces “suena mas fuerte la alarma” y se mira hacia oriente medio, como quien mira para
La Meca rogando que no suceda pronto. La situacién humanitaria de la regién exige una
soluciéon pronta, es importante concientizar a las inversiones petroleras que de su papel en la
region depende también la solucién a un conflicto que seguird trayendo mas fracasos para la
dignidad humana. La inversién petrolera es necesario que sea enmarcada dentro de la
conciencia de sus implicaciones en la realidad social, econdmica y politica de las regiones, se
ha internacionalizado mas la politica energética, muchas veces a costa del desconocimiento
de las peticiones de justicia de las comunidades de las regiones y paises de donde se extrae el
crudo. En el dltimo capitulo de ésta obra trataremos el caso con mayor profundidad.

1.1.3. Siglo XXI: de donde venimos y hacia dénde vamos

Hoy en el mercado del petréleo se reconoce como “la” necesidad primordial el aseguramiento
de la oferta y al tiempo que la estabilidad de los precios del crudo. No solo es relevante para
la industria petrolera, sino para todos los implicados en la cesta energética, pues la primera
parece seguir capitaneando la segunda. Pero ¢hacia donde vamos? Noreng parte de dos
imaginarios que son criterios de evaluacién para poder responder ésta pregunta”:
e A corto plazo. En éste periodo de tiempo se examina el modo de comportarse los
consumidores y las transferencias de ingresos entre exportadores e importadores.
e Alargo plazo. En éste avistamiento, se hace referencia a las preferencias de inversién y
las repercusiones sobre el petréleo como capital y como recurso en el mundo vy los
cambios que genera en la estructura de produccién econémica en el mundo.

Para poder dar una respuesta concienzuda es necesario darle una perspectiva histdrica, pues
aunque no parezca el petréleo también tiene una historia que prefigura en cierto modo las
visiones de largo plazo. Resumiendo, podemos decir que venimos histéricamente de tres
grandes acontecimientos:

- | crisis del petréleo (1973-1974). En ésta crisis se vivid un intento de proceso de
reemplazo tecnoldgico. Dejé marcada la posibilidad de hacerlo en el futuro.

- |l crisis del petroleo (1979-1980). En ésta crisis se vivid un cambio de destinacién al
tipo de energia a la cual se destinaba el petréleo. Dejé marcada la posibilidad de que
la energia sea destinada a industrias de alta tecnologia que en su proceso exija menos
cantidades de crudo y en su consumo siempre sea predilecta la energia eléctrica.
Como se dijo antes, en ésta crisis se da inicio a los futuros los cuales se convierten
desde la creacidn de su mercado, en la alternativa mds optada.

- Escalada de precios del petrdleo (2008). En éste afio se llegd a niveles record de
precio del petréleo. Dejé marcada la posibilidad de entender el petréleo como un
factor relevante en la configuracién de los derroteros politicos del futuro en el marco
de una economia que exige una ética minima que elimine toda forma de “capitalismo
salvaje”. La crisis financiera que inicié en éste afio y se extiende a la actual no elimina

%6 NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 55.



de alguna manera la economia de mercado pero si adopta una decisién contundente:
las solas fuerzas del mercado no se regulan por si solas y exige de cada agente también
la consideracién del respeto a las reglas del mercado y la neutralizacién de toda forma
de abuso de poder en éste.

Por lo pronto, podemos decir entonces que vamos hacia una explotacidon petrolera en una
nueva economia mundial (bueno, eso depende de qué tanto los Estados y capitales
trasnacionales adoptan criterios mas éticos a la hora de lanzarse a la aventura de los
mercados), la cual parece quiere seguir manteniendo un ambiente enrarecido en oriente
medio, un impulso igual de fuerte en paises no-OPEP y un factor muy importante: el ingreso
de inmensas dimensiones de dos jugadores que pretenden jugar papeles estratégicos en
operaciones downstream, como lo son India y China en razén también impulsados por
prefigurarse como los futuros mas grandes consumidores de crudo.

No podemos escaparnos de la pregunta ¢habrd petréleo a futuro? Unos consideran que hay
petréleo para un buen tiempo, otros que no. La existencia de un recurso depende de cuatro
factores: de los yacimientos, de los niveles de consumo, de la tecnologia y destinacion. En
cuanto a los niveles de consumo es claro que no se detendran, mas aun cuando la presion
demografica y cada vez es mayor y cuando el grande consumidor (50%), los EE.UU. lo tiene asi
planteado y ha iniciado acciones politicas y militares en otros paises para asegurar el consumo
de petréleo. En cuanto a los yacimientos, aunque los nuevos descubrimientos han resultado
escasos, los actuales logran sustentar los niveles de consumo actuales a un mismo nivel
tecnoldgico a mediano plazo.

Respecto a la tecnologia, ésta ha ido modernizdndose también a la misma sazén que las
presiones ambientales hacen que el uso del crudo y sus derivados se hagan de un modo el
cual genere la mayor cantidad de energia con las menores implicaciones ambientales. Asi
mismo en cuanto a la destinacién, los motores para el transporte, no hay por el momento un
sustituto rentable, de facil uso y que cuente con un apoyo politico que favorezca la sustitucidn
de tecnologia. “[Slignifica que los usos o fines del petréleo se daran cada vez mas en
segmentos del mercado en los que la elasticidad de la demanda al precio es baja, pero la
elasticidad al ingreso alta”?. Asi las cosas, no parece haber cambios en las aplicaciones
industriales de los derivados del petréleo, por lo cual parece respecto a éste factor
mantenerse los niveles ajustados a las aplicaciones actuales.

Una presion sobre el consumo e industria del petréleo muy seria, no novedosa
aparentemente olvidada e intermitente en los foros internacionales es el factor ambiental.
Este no seria tan serio si el consumo del petrdleo se caracterizara por una elasticidad al precio
en términos generales baja de la demanda, lo cual sefiala que los consumidores estdn
pagando un valor por el bien, el crudo, a un nivel muchisimo mas bajo de lo que es el bien en
si mismo considerado. Cuando esto sucede, se dice que se paga un precio muy por debajo del
“umbral del dolor”*® y hay un beneficio muy grande de la renta social. Esto desde una
perspectiva econémica ambiental significa que hay una pérdida de eficiencia, respecto de la

77 NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 63
8 NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 63
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cual se elabora toda la justificaciéon para la produccidon de una energia mas “limpia” o bien
modificando los procesos de consumo en cuanto a la contaminacién se refiere o bien creando
una nueva tecnologia mds “amigable” con el medio ambiente; todo esto con el fin de que el
consumo de energia se reduzca al estrictamente necesario, en tanto y cuanto no se genere un
consumo en consonancia con las exigencias ambientales. ¢ Cudl es ése nivel de consumo? Esa
es la duda y la gran debilidad de las propuestas ambientales, que quizas, desatado este nudo
puede llegarse a acuerdos y propuestas de desarrollo sostenible viables, atractivas vy
perdurables en el tiempo.

La limitacién de los recursos energéticos es evidente, mas aun en recursos fésiles como el
petréleo, el cual detenta la cualidad de ser el principal y el mas determinante. Y se preguntara,
ante la situacién real en términos de reservas y el futuro préoximo, équé papel tienen las
nuevas fuentes de energia? Hasta el momento, es decir, hasta la frontera tecnoldgica que
vivimos los que iniciamos éste siglo, no ha habido una fuente energética que cumpla con las
siguientes dos condiciones® para ser reservas energéticas —de resto son meros recursos-:

- Posibilidad. Es decir, con medios técnicos necesarios, rentables, con un costo de

obtencidn inferior al precio del mercado.

- La energia util resultante sea superior a la empleada en obtenerla.
Por el momento, no se cuenta con los medios tecnoldgicos suficientes para generar incentivos
reales para lograr nuevas fuentes de energia, a menos que el alto costo de las fuentes de
energia fésiles nos haga cambiar de idea. Por otra parte, estd en juego la relacidn costo de
extraccién y precios de mercado, como tasa de retorno, relacidon a partir de la cual se
determina la frontera entre un recurso cualquiera y una reserva energética, y por el momento
solo en la categoria de reserva se encuentra nuestro recurso fésil por excelencia.

¢Doénde estdn las reservas? La mayoria de las reservas petroleras se encuentran en Oriente
Medio. Se requiere que para que sigan siendo las reservas mas importantes del planeta, se
requiere el mantenimiento (sino mejoramiento) de las condiciones tecnolégicas de
produccién, asunto que no depende solo de la regidn sino también de las condiciones
financieras para el apalancamiento para la producciéon, las cuales si estan seriamente
determinadas por la geopolitica de la regidén. Por tal motivo afirmamos que hay una relaciéon
en “red” entre el petréleo y el mundo de la industria y el mundo de las finanzas, es decir, toda
la industria del petréleo requiere de avances tecnolégicos y posibilidades financieras factibles,
por lo que éstas “fronteras”, por decirlas asi, determinan la calidad como “reservas” de los
yacimientos petroleros. Esto no es un dato de poca monta, es muy relevante, pues los
incentivos en nuevas tecnologias y nuevas formas de apalancamiento miran también las
aventuras exploratorias y conforme con la suerte de éstas se entusiasman o pierden interés
en el apoyo a ésta industria que hasta el momento ha sido irrestricto, pero que en caso de
aparecer un nuevo “recurso”, podrian dejar de tener tal apoyo y ser trasladado a las nuevas
fuentes energéticas que a futuro puedan aparecer. Es por tal motivo que las principales
compainiias petroleras, como p.e. British Petroleum de una década larga para aca ha decidido
estar al frente de las nuevas fronteras energéticas para que en caso de tener que dar el salto,
le quede mucho mas facil.

¥ REQUIEJO, Jaime. Op. Cit., p. 235.
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El siglo XXI y el petréleo

Hablar del futuro del petréleo es tan dificil o mas, como hablar de la actualidad del petréleo
debido a que los muchos factores que intervienen en su mercado cambian los factores de
entendimiento del funcionamiento del mercado petrolero una vez se analiza un determinado
momento de mercado. Es como tomar fotos en movimiento, la siguiente sera sensiblemente
distinta a la anterior.

Sin embargo hay datos claros que marcan tendencias hacia donde se dirige el petréleo. Es
realmente imposible pensar un mundo a un futuro mediano sin petréleo. Es evidente los
insustituible que es en nuestra cultura y cudn elastica es su demanda, casi que podriamos
decir que un dia sin derivados industriales del petréleo, iniciando por la gasolina, nos seria un
dia muy dificil para la humanidad tan urbanizada y comunicada entre si. A futuro mediano no
hay amenaza de desabastecimiento, mejor aun, no hay nuevas tecnologias que permitan
nuevas fuentes de energias por lo pronto. Es de anotar que el modo de entender el futuro del
petréleo no debe darse en la relacidn reservas probadas respecto a tendencias de
produccion®, las cuales cuentan hoy con una tecnologia y capacidad de financiamiento de
costosas exploraciones, gracias al musculo y solidez de las grandes empresas petroleras y a las
recientes escaladas de precios que dejaron ingentes ganancias.

Pero no podemos perder de vista que el petréleo es un recurso fosil y limitado. Agencias de
investigaciones concuerdan que a mediano plazo no se encuentren grandes yacimientos como
los que se vieron hace 40 y 50afios; y que en términos de costos de exploracidn resultaran
poco a poco mas altos pasando asi “la cuenta” a las rentas que hoy perciben las grandes
empresas. A éste mismo ritmo, la demanda aumentara considerablemente al compas con que
crece la poblacion del planeta y se urbaniza (que es el fendmeno social y geografico que logra
interferir mas en la demanda). Frente a esto todo éste escenario el petréleo empieza ya a
entenderse en nuevas categorias, como el “consumo responsable”, la “politica de precios
sostenible” y en fin, una serie de estrategias que por el momento estdn siendo acunadas y en
el futuro seran derroteros que permitirdn mantener a salvo una industria que requiere una
altisima complejidad industrial e inmensas cantidades de dinero para su funcionamiento.

Seguramente, por lo importante que es éste recurso, a medida que pasen los afios cada vez
mas se generara conciencia en la necesidad de ver el petréleo no solo como un recurso mas
en un mercado y con un mercado, sino también como un factor polifacético, haciendo una
analogia, cada vez mas nos daremos cuenta que acercarnos al petrdleo es acercarnos a un
prisma: vemos al inicio una sola luz, pero que se descompone en muchos factores que la
integran y creo que la toma de conciencia va a ser sobre ésta diferenciacidon de tonos que van
a aparecerle al petréleo ya no solo como negocio, sino como fendmeno.

30 ODELL, Peter. Op. Cit., p. 20. Como mas adelante se afirmara en éste trabajo de grado, muchas veces se calcula la
cercania y temor por el “fin” del petréleo en términos de “reservas probadas” y no estamos contando por ejemplo con
las fronteras tecnoldgicas que puedan generan una energia que ofrezca mejores incentivos de todo tipo, especialmente
los ambientales y econdmicos, o con fronteras juridicas y sociales, que es lo que mas adelante llamard este trabajo como
el verdadero “fondo del barril”.
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Sin embargo poder controlar ésta situacion implicaria poder predecir la evolucion de los
precios (que como negocio que es por el momento, es el termdmetro de la buena marcha del
mismo) lo cual resulta bastante dificil en tanto produciria resultados inexactos, pues hoy por
hoy “los precios estan mas determinados por factores estructurales del mercado vinculados a
la fuerte (o débil) demanda asociada al ciclo econdmico, por factores especulativos —
especialmente a partir de la década de los ochenta con el lanzamiento de los contratos a
futuros sobre petréleo en las bolsas de Nueva York (NYMEX) y Londres (IPE)-; los subsidios que
recurrentemente han instrumentado los paises industrializados para promover la utilizacién
de recursos energéticos locales; la evolucién de las cotizaciones con respecto al délar; y los

. 74 e 31
conflictos politicos en las zonas productoras”™".

Entonces écomo se va tratar la escasez de petrdéleo cuando asi suceda? éo en caso de que sea
reemplazado en un futuro lejano por otra fuente energética? Ante esto, es posible aplicar la
teoria de la renta de Ricardo, la cual frente los recursos naturales no renovables, como los
fosiles, las reservas de los costos mds bajos serdn las mas apetecidas, su precio por la
demanda aumentara pero nunca serd superior al del siguiente recurso natural, hasta
extinguirse; luego se seguird con el siguiente recurso natural de menor exigencia en costos,
pero que evidentemente su extraccidn es un poco mas costosa, y asi progresivamente la
escalada de precios podra generar problemas a consumidores como a productores (por tasas
de retorno decrecientes)az, hasta que poco a poco se propugne por soluciones tecnoldgicas de
fuentes de recursos sustitutos por lo menos inferiores a los soportables para los consumidores
y productores. En el caso del petrdleo se hara despreciable éste recurso cuando su costo de
adquisicion por productores y consumidores sea mas alto que el de la inmediata y siguiente
forma de energia y se retornara a él hasta se hayan extinguido las otras fuentes de energia
posibles menos costosas que el del precio que se ofrezca del petrdleo.

Ahora, todo esto sin contar con las siguientes variables que son noticia, de origen econémico y
no econdmico, todas influyendo en el precio y apetito por el recurso:
Los futuros

e Los subsidios

¢ Las monedas

e Los conflictos
Explicar éstos factores moldearan de seguro el entendimiento de los ciclos econdmicos del
petroleo, pero por lo pronto los tenemos en cuenta para el entendimiento cotidiano del
mercado petrolero, que quizds es en donde se centra nuestra preocupacién mas sdlida,
puesto que por lo que prevemos nuestra generacion no podra prever el cenit del petréleo.

En términos concretos, para cerrar este aparte, équé pasara con el petrdleo? A grandes rasgos
se puede decir que las reservas a mediano plazo marcan hoy “la parada” en cuanto son
lugares exentos de conflictos y puede asegurarse un flujo en el suministro de crudo. Sin
embargo éstos pozos empiezan a ser maduros y con ellos a calcularse su finalizacién. Esto por
lo tanto empieza de nuevo a hacer mirar a Oriente Medio, a los paises OPEP que concentran
las grandes reservas de crudo en el mundo, el 70% y solo produce el 40% de produccidn

31 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.22.
32 RUIZ CARO, Ariela. T Op. Cit., p.23.
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mundial, razén por la cual se dice tienen “guardado el petrdleo en la despensa”, en espera de
una escasez mundial del petrdleo en fuentes no-OPEP para irrumpir con precios a su
acomodo. Es por esto el interés de los Estados Unidos de desestabilizar la regién, con la
invasion a Irak, y cada vez mas hacer una presencia en la region pues solo asi aseguran no solo
una participacion en la exploracidon sino un control en la conformacion de las politicas
energéticas de la region.

En foco

Podriamos decir en pocas palabras que el nuevo siglo abrid practicas recurrentes en la
industria petrolera, que dada su recurrencia podemos decir ya que es una tendencia explicita.
z s .. ; 33
Estas practicas que vivimos hoy en dia son™:

Redireccionamiento de las inversiones petroleras. Hoy en dia se consume tal vez un
poco mas de energia que la que se habia previsto para ésta época segun cdlculos
hechos decenios atrds y seguramente en afios futuros el consumo serd incluso
superior a los calculos que hagamos de él hoy mismo.

Por tanto la demanda de energia seguird incélume e incluso se fortalecera (solo hay un
riesgo, que es el fomento de las energias alternativas en paises desarrollados, como lo
han venido sosteniendo los lideres politicos de éstas naciones en las dos ultimas
décadas, aunque timidamente con muy buenas expectativas).

Al mismo tiempo, la complejidad politica de oriente medio seguird haciendo a los
paises no-OPEP muy atractivos por las razones enunciadas y podemos resumir acd con
el refran popular “en rio revuelto, ganancia de pescadores”. Sin embargo tienen una
gran desventaja: el costo de produccidn es alli elevado. Frente a éstas dos realidades
la industria ha respondido buscando tecnologias que aunque costosas en su
adquisicion y su impronta de ser “ambientalmente amigables” —en razén de la censura
ambiental que hay sobre la industria de hidrocarburos- permiten un mejor margen de
ganancia, haciendo nuevas exploraciones incluso mas incisivas. Esto ha generado
simultaneamente un fortaleciendo en las actividades downstream, las cuales ofrecen
tasas de retorno mucho mejores que permiten sustentar las nuevas exploraciones en
el upstream.

Esta flexibilidad y facilidad de moverse de un momento de las operaciones
downstream a las upstream vy visceversa ha ido tejiendo un nuevo debate entre la
OPEP y los no-OPEP en la medida en que los segundos han ido poco a poco
presionando la liberalizacién de factores que permiten mejorar las ventajas en el
negocio petrolero, frente a lo cual los primeros responden estar los segundos
desestabilizando y dejando a las “desreguladas fueras del mercado” “aspectos

s n34
estructurales fundamentales de la economia”™".

33 RUIZ CARO. Ariela. Op. Cit., p. 45 y ss.
3 RUIZ CARO. Ariela. Op. Cit., p. 46.
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Es por esto que la politica de la OPEP en ésta década se ha concentrado en armonizar
las actividades upstream con las downsream™, pues es muy riesgoso para ambos
sectores que uno se quede con un tipo de operaciones (cartelizandose a cada nivel) y
el otro con el restante en tanto podrian presionar bloqueos en el proceso productivo
respecto del otro con el fin de aumentar precios en cada uno de los dos nieles
productivos. Por fortuna, el siguiente punto colabora muchisimo en éste sentido. Sin
embargo, todo depende de la estabilidad del mercado, asunto en el cual todos los
actores deben poner de su parte.

Ahora, épor qué la estabilizacion del mercado? Porque la liberalizacion de las fuerzas
del mercado (privatizaciones, diversificacion de actividades) acabada la guerra fria
hace 20 afios con la caida del muro de Berlin ha traido consigo la incertidumbre de la
composicion propietaria de empresas, la incertidumbre de conseguir recursos en el
mercado de capitales, en fin toda una serie de ignorancia respecto a posibles
generando un ambiente de tensidn en el cual todo agente sospecha el uno del otro.
Es por esto que nacié la OPEP, para organizar mancomunadamente las posiciones
respecto del petréleo, pero mantener bajo control la producciéon en cada pais no
resulta facil. No por esto la OPEP deja de ser el principal organismo que agrega a los
paises con las mds grandes reservas, y quizas alli es donde radica su importancia desde
sus origenes hasta nuestros dias.

e Integracion vertical. Debido a que en la industria petrolera, los ingresos se obtienen o
en las operaciones downstream —exploracidn-explotacién- o upstream —distribucidn-
estaciones de servicio-, de conformidad con las utilidades en cada uno de los
renglones de éstos dos negocios, se desplaza el capital. Esto ha sido una constante en
la historia de la industria, sin embargo en nuestros tiempos, la incertidumbre del
mercado petrolero ha aumentado los miedos sobre precio y hallazgos, la cual aunada
a las decisiones erréneas que se han tomado en unos casos, ha hecho mas fluido el
paso de capitales de una operacidn a otra.

Es por ésta razén que en el cambio de siglo inicia una ola de fusiones (como ha venido
sucediendo en otros sectores de la economia) gracias a una ecologia de liberalizaciéon
gue presiona a los agentes lograr mejores y mas eficaces niveles de competencia que
en caso de no lograrse como fuerza centrifuga salen del espectro de mercado. La
claridad de la amenaza ha generado que las empresas busquen integrarse en los dos
niveles de produccion de tal forma que en caso de que en un extremo las utilidades no
reporten la cantidad necesaria o esperada, es posible concentrarse en la actividad del
otro extremo.

. . , . .. 36
Han habido tres mecanismos para lograr ésta integracién™:
0 Adquisicion de activos o fusion
0 Asociacion en empresas conjuntas

33 RUIZ CARO. Ariela. Op. Cit., p. 46.
3 BROWN, K.C. y R.F. Semmens. Perspectives on Integration in the Oil Industry: Innovations from the Financial Market in:
Oil in the New Wolrd Order. University Press of Florida, 1995, cit. por RUIZ CARO. Ariela. Op. Cit., p. 47.
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0 Asociacion a través de contratos de suministro o contratos de exploracién y
produccidn de riesgo y produccidon compartidas

é¢De qué depende la escogencia del mecanismo? De dos criterios: “caracteristicas de la
empresa (régimen de propiedad, posesion de reservas petroleras) y de su ubicacion en
las actividades upstream o downstream”®’, y las empresas petroleras estatales
recurren a los contratos de suministro o contratacidn de servicios de refinacién en el
extranjero’. En fin, el objetivo es fortalecer la capacidad de industria (en reservas, en
produccion) y de participacién en el mercado. Y para éste objetivo, es necesario
entonces el fortalecimiento de los activos, los cuales permitan concurrir con mas
fortaleza.

Quienes han resultado muy beneficiados de ésta ola son las empresas multinacionales
mas grandes con capacidad de presencia, en la medida en que por lo general son
fuertes en un nivel de produccion y buscan su “complemento”, una empresa con
fortaleza en otra area, y lograr hacer un puente eficiente entre niveles productivos,
como es el caso de REPSOL (privada, espafiola) con YPF (publica, argentina).

e Oligopolizacion de operaciones downstream. Dados los altos costos de la exploracion,
aun en momentos de alzas de precios, los excedentes superavitarios que generan
éstas alzadas si bien se podrian destinar a la exploracién, no se hace asi, en la medida
en que para las previsiones de la demanda mundial a mediano plazo las reservas
existentes alcanzan.

Dichas ganancias han sido trasladadas al mercado de capitales (el cual no es muy
apetecible en éstos tiempos de crisis) o sino a las actividades upstream donde la
ganancia puede llegar a ser incluso mds segura. Sin embargo esto no solo es un
traslado de renta econdmica de una operacion (upstream) a otra (downstream) es
también una traslado de interés politico de un lado al otro: ya no son tan importantes
los paises exportadores, como los importadores, que son los que en su mayoria
manejan el negocio downstream™. Una reflexién de éste estilo es preguntarnos por
qgué han crecido en manera sostenida en los ultimos afios.

Esto nos puede llegar a hacernos preguntar: ¢podria llegar a conformarse un
oligopolio upstream y un oligopolio downstream? Esto puede llegar a suceder en la
medida en que el conflicto en oriente medio siga haciendo no apetecible el petréleo
de oriente medio y costosa la extraccion de petrdleo en otras regiones del mundo (por
la tecnologia como por los gastos politicos o de seguridad) y sigan desapareciendo los
incentivos en las operaciones upstream y sigan apareciendo en las downstream dentro
de los cuales esta principalmente la certeza e inmovilidad relativa del precio.

Esta inmovilidad proviene de la seguridad de ganancias, pues aunque aparentemente
tras un cambio en del precio del barril de petrdleo las ganancias de las operaciones

7 RUIZ CARO. Ariela. Op. Cit., p. 48.
38 Cfr. RUIZ CARO. Ariela. Op. Cit., p. 48
39 RUIZ CARO. Ariela. Op. Cit., p. 49.
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downstream sean inversamente proporcionales a éste beneficio, los derivados pueden
determinar el precio con mayor facilidad en un mercado y hay una mayor capacidad
de sustitucién de origen de renta econdmica, pues si no se gana por un derivado se
gana por otro. Es decir, es mas sensible a un cambio el precio del barril que el de un
derivado, por lo que a mayor seguridad en la prevision del precio a futuro mejora la
apariencia.

Es por esto que tal vez el Unico “pero” que tienen las operaciones downstream es que
las ganancias en el extremo contrario son muchisimo mejores y requieren menos
esfuerzos econdmicos para asegurar o mejorar la renta. éEs la primera vez que pasa en
la historia? Esto definitivamente es una realidad que se ha venido tejiendo desde el
convenio de los 80’s, en el cual hubo una cierta divisidon de trabajo en las compaiias
petroleras de extraccion (publicas nacionales) como de refinacién (privadas
internacionales)40 en razén precisamente al capital para iniciar labores como en la
previsibilidad de utilidades.

¢ Diversificacidn de productos energéticos de las empresas tradicionalmente petroleras.
En las ultimas dos décadas también se ha visto que las tradicionales empresas
petroleras, tras ver que en el largo plazo el petrdleo escaseara, que la presion
ambiental por la contaminacidn generada por hidrocarburos es cada dia mas fuerte,
empiezan a ver hoy nuevas fuentes de energia, a pesar del costo tecnolégico de
reemplazo que acarrearan los consumidores, costo el cual serd una preocupacion para
éstas empresas. Ejemplo de ello, es el cambio de politica empresarial de la British
Petroleum, la cual como habiamos anticipado es lider en el entendimiento de no ser
una “compaiia petrolera” y mas bien empezar a concebirse como una “compaiia
energética”.

Es por esto que hoy es de gran interés ver cdmo se han ido trasladando los recursos de
inversidon de los negocios de éstas empresas hacia el gas, la energia eléctrica y en
menor proporcién (por el costo de reemplazo que es mayor y su incapacidad de
asumir toda la demanda de energia del consumidor del siglo XXI) a las fuentes de
energia renovables.

Esto genera interesantes interrogantes ¢hay una especie de “cansancio” de la
industria petrolera gracias a la continua tension por el precio? éhay cansancio de la
industria petrolera por el conflicto en Oriente Medio que hace buscar nuevas fuentes,
pero mucho mas costosas? éies esto una muestra del descubrimiento del atractivo de
negocios cercanos al petréleo, mucho menos exigentes (historia que inicié con el paso
de las actividades upstream a las downstream? éies esto el resultado del abuso de la
posicién estratégica de la OPEP al hacer ver determinante para las ganancias que
reporta el negocio petréleo, el negocio de la energia mundial, las posiciones politicas
respecto al conflicto de Oriente Medio?

0 RUIZ CARO. Ariela. Op. Cit., p. 49.
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Es por esto que hoy ya no se habla tanto de politicas petroleras, como de politicas
energéticas épor esto el mundo cambiard de rumbo? Pensamos que tal vez que la
compleja politizacién del petréleo, como p.e. con invasiones, podra generar en la
industria energética un cambio si se percibe que puede llegar a lograr al menos las
mismas ganancias en otros sectores energéticos sin necesidad de un costo politico y
militar. Esta situacion, que por cierto implica una mirada mas critica al proceso de
expansién de la industria petrolera a escala mundial, ha dado pie para nuevas
busquedas ingeniosas que permitan lograr un mercado energético sin necesidad de
afectarse por intringulis politicos, puedan asegurar una mejor o por lo menos
disminuir considerablemente los costos de riesgos que hoy se pagan por exploraciones
petroleras.

Consideramos sin embargo que el tema no puede centrarse en una asepsia a lo
politico puesto que es inherente a toda comunidad humana, por lo que mas bien si se
debe lograr es la concepcidn de una politica muchisimo mds incluyente puesto que en
muy buena medida la causa de las peticiones de justicia que suscitan interés no solo a
las compaiiias petroleras sino a los Estados, han sido disimuladas o neutralizadas, pero
no hechas publicas por medio de politicas de gobierno o incluso leyes.

e Privatizacidon — Liberalizacion del mercado. La tendencia es la privatizacion y esto
debido a que en varios casos se ha mostrado que la estatalizacidon impide la capacidad
para responder a los cambios en la oferta y la demanda.

En cuanto al consumo por los particulares, debe decirse que el petréleo se vuelve energia
secundaria, tras la refinacién, el cual es vendido con subsidios. También es de anotar que las
empresas que ofrecen y que demandan el petréleo, como energia primaria, como crudo son
de origen mayormente privado.

¢Coémo es el negocio petrolero? El negocio consiste en buscar un lugar en el cual los costos de
extraccién sean minimos (produccién barata), con una posibilidad de transporte segura y no
complicada, unos bajos impuestos de exportacion y la minima cantidad de trabas de
gobierno®’. Sin embargo el negocio petrolero no tiene solo fines econdmicos como se ve, sino
también politicos en la medida en que la posesion del recurso energético actual por
excelencia sea el petréleo marca una diferencia no solo por los ingresos que deja* sino
también por sus efectos geopoliticos como a su turno se vio. Basicamente las tensiones
importadores-exportadores estd en que los primeros desean un bajo precio, pero rivalizan en
relacion con la influencia, posiciones comerciales y oferta, mientras que los segundos desean
un alto precio y estable, pero rivalizan en relacién con la participacién del mercado.

*L ODELL, Peter. Op. Cit., p.53.

2 “La mutua dependencia entre la oferta petrolera y los ingresos que de ella provienen puede crear interdependencia,
un terreno comun donde potenciar la estabilidad y evitar los cambios repentinos y extremos en los precios. Este terreno
se encuentra en mal estado debido a los conflictos de intereses, no solo de importadores y exportadores de petréleo,
sino también entre los importadores y entre los exportadores”. NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 29.
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1.2. LA CANASTA ENERGETICA MUNDIAL

La canasta energética mundial es la reunién de fuentes de energia de posible adquisicion para
el desarrollo de actividades humanas tanto industriales como domésticas. Su importancia
radica en que de ella dependen, como su definicion lo indica, las actividades humanas. De su
composicion muchas conclusiones se pueden extraer como p.e. la sustituibilidad, el reemplazo
de una energia por otra por razén de su costo, y uUltimamente su valoracion ambiental
respecto a la contaminacién que genera cada una. En una economia, seguramente sin energia
no habria sector real.

Las formas o fuentes de energia son muchas. Como se dijo en la introduccion el petréleo es el
capitan de la cesta energética, no solo por la proporciéon en la que participa en ella sino
porque de su comportamiento dependen también las demas. Sin embargo todas éstas fuentes
comportan elementos comunes™:
- Desigual distribucion en la produccion y consumo
- Limitacién de las fuentes de energia (procedencia de combustibles fésiles, agotables o
simplemente posibilidad de adquisicion de tecnologia, p.e. paneles solares)
- Inequidad en el consumo de energia per capita entre paises desarrollados y en
desarrollo.

Viendo éste panorama podemos decir al rompe que:

- Los combustibles fésiles son sustancialmente la mayoria de la produccién total de
energia mundial, de los cuales el petréleo ocupa el mas de las tres cuartas partes44.

- Los cambios mas notables en la tendencia de la produccidn mundial en energia son en
la innovacidn tecnoldgica hacia fuentes de energia primaria mucho mds econdmicas y
con un precio al alcance de la mayoria de la poblacién.

- La tendencia del consumo es a aumentar y la tendencia de la produccién, igualmente,
por lo que suscita no solo inquietudes ambientales sino también politicas en tanto de
la energia depende la viabilidad econdmica de una Nacién

Lo que mas llama la atencidn es el patente el desequilibrio entre el petréleo como fuente de
energia y otras fuentes. De ello se puede concluir que el petrdleo es insustituible ¢por qué?
porque las actividades humanas cuentan solo con tecnologia que requiere de dereivados del
petréleo para su funcionamiento, como p.e. una fdbrica o un avién, también porque su costo
es mucho mas asequible que otras fuentes de energia, es transportable con mas facilidad, es
almacenable sin costo extra, las tecnologias que se siguen generando hacen uso de derivados
del petrdleo pues esta presente en todo el mundo y no son costosas, como por ejemplo si lo
puede ser un panel solar para una familia o una planta nuclear para un pais.

Esto evidencia lo siguiente:

*3 REQUIEJO, Jaime. Economia Mundial (2001). Op. Cit., p. 232.
* REQUIEJO, Jaime. Op. Cit., p. 232.
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- La necesidad de aproximarse al tema energético del petréleo también con una dptica
geopolitica: ¢todos son consumidores? équiénes son los productores? écudles son los
corredores comerciales?

- Altos grados de concentracidon en oferta y demanda, que se traduce en mercados
inestables y ciertamente creciente dada la también creciente limitacidn de los
recursos energéticos. Incluso, esto nos lleva a plantearnos interrogantes éticos sobre
la justicia en el consumo de energia ées justo que los Estados Unidos, por ejemplo,
asuma el consumo de una tercera parte de la energia que se produce en el planeta?

Es por esto que se empieza a hablar ya de de las fronteras tecnolégicas para la produccién de
nuevas fuentes energia una vez alcance el petréleo su cenit, el cual aunque sucedera en el
futuro lejano, el costo de reemplazo de tecnologia a nuevas fuentes de energia requiere de un
cambio cultural que si requiere afios, pues no estamos preparados en éste momento.

Para ello se destinan hoy ingentes recursos para recorrer todas las fronteras de nuevas
energias, aprovechamiento industrial de innovaciones respecto al tema. Los abanderados,
precisamente son las compaiiias petroleras, las cuales se autodenominan como “empresas
energéticas”, quienes pretenden no solo cubrir el mercado del crudo y sus derivados sino
también de las nuevas formas de energia. Necesariamente esto les ha costado muchos
millones de ddlares en investigacidn e “intentos” de crear mercados, los cuales siguen siendo
timidos y por lo pronto, aunque se vean como una “fachada verde” frente a las exigencias que
hacen los grupos de presidn ambientalistas, a futuro éstas investigaciones y aplicaciones seran
clave para el entendimiento de la energia en el siglo XXI.

Igual, el negocio petrolero continda siendo el centro de los negocios puesto que como
siempre mantiene un nivel alto de renta por inversion realizada. Lo importante a subrayar aca
es un cambio en la visidn de los negocios energéticos, que se ve reflejado en el destino de las
nuevas inversiones™ y en la conciencia de un avistamiento, por lejano que sea, del fin del
petréleo en una cultura que cada vez exige mas de la empresa un actor que no solo sea
comerciante sino también adalid del desarrollo de comunidades que se vean estrechamente
ligadas con la marcha del negocio, como es el caso de la responsabilidad social empresarial.
Seguramente éstas nuevas exigencias hacen que precisamente la empresa ahonde mas y mas
su visién sobre los negocios energéticos, puesto que aparece ya una especie de boicot
comercial a las empresas que no cumplen las exigencias éticas que la cultura del momento, a
éste fendmeno se le llama consumo ético.

1.3. ELMERCADO PETROLERO Y LOS “DOS DIRECTORES DE ORQUESTA”

¢Quiénes mueven el mercado?, es decir équiénes forman el precio? La investigacion que hay
detrds de peste trabajo de grado permitié descubrir dos fuerzas motrices muy poderosas que
son las que catalizan las diferentes presiones que hay sobre el precio del petrdleo, no
olvidemos que el petrdleo es un fendmeno que tiene muchas aristas.

45 . . .
Caso prototipo es la BP, en el cual poco a poco se ha visto que destina en sus presupuestos anuales cada vez un poco
mas en inversidn en nuevas energias.
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Al rompe diriamos que son dos como en cualquier mercado: el que ofrece (las industrias) y el
que compra (consumidores, transformadores). No. La complejidad de la industria petrolera
diferencia en el “que ofrece” una marcada diferencia en las perspectivas y gestion del negocio
muy diferente entre la companfia como tal y los traders. No significa que no actiden bajo un
mismo fin comun, solo que al interior del mundo de éstos Ultimos se entrelazan una serie de
mensajes y presiones que aunque no son desconocidos por la compaiiia, son quienes
determinan el dia a dia.

¢Quiénes son entonces éstos personajes? Son trabajadores de la compaiiia, cualificados,
expertos en comercio exterior, que entienden el negocio petrolero en unas dimensiones a
corto plazo, se sienten responsables del comercio de los bienes producidos, y son
conocedores de las tensiones geopoliticas mas intensas a la hora de negociar®. En ellos las
empresas depositan una inmensa confianza en la distribucidn comercial, las redes sociales que
tejen alrededor del mundo, y un aspecto muy importante: son quienes definen la composicidn
de mercados a futuros en razén a lo que “huelan” que vaya a suceder en el mercado en el
corto plazo. Simplificando podemos decir que los traders son unos expertos para el corto
plazo y la compafia en si es una experta para el mediano y largo plazo. Con esto no afirmo
que las compaiiias estén divididas, solo sefialo que hay una concentracion significativa de
personas dedicadas al comercio mismo del petréleo que tiene una cultura propia, con una
autonomia notable, cuyas decisiones son sensiblemente vinculantes a la participacién en el
mercado de una propia.

Esta realidad nos lleva a decir que parece entonces haber, politicamente, dos “directores” de
una orquesta: la cultura de las compaiiias petroleras y la de los traders. Estos dos actores, son
los que dirigen la orquesta del mercado petrolero internacional simultdneamente, a las
ordenes de unos y otros se movilizan los recursos, las negociaciones, la seguridad, las rutas
comerciales, la composicion del mercado real y de futuros, el transporte, en fin toda una serie
de factores que estdn, digdmoslo asi, sometidos al impulso y creatividad de éstos dos actores.

Y aunque resulte insélito entre los dos “directores” hay un conflicto, en la medida en que solo
uno de ellos pretende ser el director efectivo del mundo del petréleo en relacion a la
formacién del precio. Cada vez mas los traders van tomando mayor relevancia pues son los
ojos de la empresa en cada negocio en particular y conocen muy bien a los clientes, mds que
las juntas directivas. En el dia a dia la red de los traders que por medio de correos-e negocias
condiciones y cantidades enormes de barriles de crudo a la larga los grandes exportadores de
petréleo tiene la capacidad de ser el formador de precio obligando al resto a aceptar los
precios47, independientemente de la presidn de los traders. En el dia a dia los traders
mandan, mas all3, los gerentes de las compaiiias.

% Es el conjunto de de condiciones de poder politico, de influencia entre agentes ubicados en distintos lugares
geograficos, a partir de las particularidades de cada lugar lo que se traduce en facilidades o dificultades en transito,
transporte, regionalizacidn, etc. P.e. Somalia es un pais cuyos agregados econdmicos no muestran alto crecimiento
econdmico, pero su ubicacion resulta notable en razén del transito de navios por sus costas.

* NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 22.
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1.4. EL PETROLEO COMO BIEN DEL MERCADO

Es un bien energético, el principal de la cesta de energia. éde mercado? En éste punto
podemos detener todo el trabajo de grado para determinar qué tan puras son las
pretensiones econdmicas sobre el recurso pues son mas que econdmicas por lo que
avanzaremos partiendo de la base que si bien estd sujeto a demanda y oferta, el crudo
responde también a pretensiones politicas claras, como p.e. las nacionalizaciones que llevo a
cabo Hugo Chavez para con su Revolucion Bolivariana el “Socialismo del Siglo XXI”. Como mas
adelante se dird, es imposible que el petréleo no cuente con un matiz politico, lo importante
en términos de desarrollo humano es que dicho matiz sea construido colectivamente.

En lo que nos concierne en éste aparte empecemos diciendo que el petrdleo a nivel mundial

se encuentra econdmicamente en un nivel de energia primaria, en tanto no ha sido sometido
.y P 48

a proceso alguno de conversidn, pues el petrdleo se vende como tal, como crudo™.

Como cualquier bien en un mercado, el crudo se ofrece como se demanda. Ya los demas
ingredientes y presiones estdn en funcién a las circunstancias del momento, y siempre
determina los incentivos de las empresas petroleras: si estd alto el precio disminuye el
consumo pero aumenta la competencia; y si estd bajo el precio, aumenta el consumo pero
disminuye la competencia.

Muy bien, pero équé pasa cuando el petrdleo tiene una connotacidn de elevado grado distinto
al econdmico?, es decir, iqué pasa cuando el petréleo no solo representa un recurso
energético sino p.e. la soberania de una Nacidon como en México o la sangre de la madre tierra
en el caso de las comunidades U'wa? ¢Son aspectos no relevantes?

El mercado petrolero mundial

En un mercado ideal se espera que haya competidores en concurrencia, con relativa igualdad
de poder para tomar control del precio sobre un bien con caracteristicas relativamente
uniformes, para que sin pacto alguno al interior de oferentes o demandantes, los unos u los
otros lleguen a un acuerdo al cual le den valor por medio de un precio

¢Es asi el mercado petrolero mundial? Aunque cualquier mercado dista de éste modelo
;. e . 49 .
tedrico, el mercado petrolero es tal vez el mas lejano™, tal vez en parte porque incluso desde

B Es de distinguir que una cosa son los hidrocarburos liquidos, como el petréleo, el crudo, y los gaseosos, como el gas.
Asi mismo, desde ya dejemos claro que el petrdleo es “crudo” cuando sale del pozo. Cuando ya esta “limpio”, se llama
petréleo.

* Dice el asesor para politica petrolera en Noruega: “Los mercados de energia, especialmente el mercado del petrdleo
brindan sorpresas y altos riesgos. Incluso después de décadas de turbulencia y analisis nuestra comprensién es escasa.
No hay ninguna teoria explicativa general del petrdleo o de la energia en relacién con las ciencias sociales, a pesar de los
muchos estudios parciales y la gran cantidad de datos disponibles” (subrayas fuera de texto). “No existe ninguna teoria
coherente que ligue la demanda, la comercializacidn y la oferta del petréleo y que explique y prediga la formacién del
precio. Los intentos de modelar econdmicamente el mercado internacional del petréleo por lo general han sido un
fracaso y han brindado pocos resultados confiables” (subrayas fuera de texto). “El mercado mundial del petréleo ha
obrado repetidamente de maneras que parecen violar las leyes basicas de la economia. Los precios del petréleo
parecen oscilar independientemente de la oferta y la demanda, y viscerversa. ... Los analisis econdmicos a menudo dan
por hecho las premisas institucionales, politicas y sociales. Sin embargo, los andlisis politicos, legales y sociales con
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los mismos economistas no reviste el petréleo una imagen de “insumo”>® como lo seria
cualquier bien. Es decir, es un bien cualificado desde su percepcién por los agentes de
mercado. Los competidores no son relativamente iguales pues unos son privados, otros son
publicos; unos estan integrados verticalmente, otros solo se dedican a una cadena de
produccién; unos estan cartelizados, otros no. El bien no es de caracteristicas uniformes, pues
de su pesadez, densidad depende su precio y su apetencia.

Entonces écdmo funciona el mercado petrolero? Hoy funciona con pactos de cuotas en el caso
de la OPEP, organizacién la cual detenta el 70% de las reservas probadas mundiales, las
productoras privadas asumen la mayoria de las extracciones en los pozos, el comercio esta por
completo globalizado y hoy se dirige hacia grandes consumidores y refinadores: China e India.
Cada dia, del total de transacciones sobre barriles de petréleo el 50% se tranza en mercados
de futuros.

Ahora respecto a si hay interferencia politica o no, es inevitable decir que si. El petrdleo es
paraddjicamente el bien mas importante que se tranza en el mundo, pero el que esta por
fuera de los acuerdos mundiales de comercio (GATT y OMC), los cuales precisamente
pretenden salvaguardar con independencia los flujos comerciales de la politica mundial. El
petréleo tiene en cambio una clara connotacién politica en tanto refleja la capacidad de
generar recursos para los paises que tienen yacimientos y de manera cuantiosa, o bien para el
Estado como en el caso mexicano y venezolano, o para los particulares como en el caso inglés
o saudi.

En conclusidn: “[e]n términos econdmicos, el mercado petrolero es un oligopolio dominado

por pocos vendedores e intrinsecamente inestable provocando que la oferta sea mas volatil
51

que la demanda”

Demanda petrolera

En primer lugar hay que averiguar épara qué es el petréleo? El petréleo tiene funcién
dependiendo del grado de desarrollo de un pais, que va desde la generacion de energia hasta
el movimiento de maquinas de transporte. En éste sentido depende de la riqueza disponible
para adquirir la tecnologia que hace uso de derivados del petréleo y para comprarlos. Esto se
define por el consumo per capita en cada pal's52. Es dificil sin embargo pensar que a mayor
PIB, mayor consumo de energia pues éste no depende del consumo de cada ciudadano sino
también de industrias que utilizan grandes cantidades de energia dentro de sus procesos
cuyos bienes son destinados no solo al consumo interno, como p.e. las acerias’>.

frecuencia pasan por alto los aspectos econémicos fundamentales de los problemas practicos. Para el mercado del
petréleo, ninguno de los dos tipos de andlisis provee una explicacion de valor predictivo”. NORENG, Oystein. Op. Cit.,
pp. 20y 21.

*® NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 20.

>! NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 22.

>2 ODELL, Peter. Op. Cit., p.98.

>3 ODELL, Peter. Op. Cit., p.101.
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El petréleo le sigue en la sucesidon de fuentes de energia al carbéon. Ahora, éy para qué se
utiliza? Preponderantemente para el transporte (practicamente no compite con ninguna otra
fuente de energia y con un uso en alza), exceptuando el empleo de electricidad en metros y
trenes, puesto que la fuente es el gas, o de la energia hidroeléctrica que surte a las
ciudades®. Del mismo modo los grandes transportes como los aviones y los barcos siguen
usando como recurso energético derivados del petréleo.

¢Cémo fue ese desplazamiento mundial del carbén por el petréleo? Se comenta™, que el
petréleo a diferencia del carbén no logré asentar plazas industriales al pie de la fuente de
origen. Esto se debid a:
- “[R]elativa facilidad y baratura con que puede transportarse el petréleo en
comparacion con el carbén”>®.
- “[E]l petrdleo empezd a utilizarse como combustible mucho mds tarde que el
carbén””’.
- “[L]a forma en que se ha organizado la industria petrolera”.”®
- “[L]a produccién de petrdleo se ha concentrado, ..., en las partes subdesarrolladas del

59
mundo”>".

El petréleo por su parte soluciond todo lo anterior. Los principales factores que deben tenerse
en cuenta al respecto son: la disponibilidad fisica de fuentes alternativas de energia, sus
precios en relacién con las distintas eficiencias, su comodidad y adecuacién a varios usos
finales, y —a menudo, lo mas importante de todo- /a actitud de los gobiernos nacionales por lo
que respecta a las distintas posibilidades de satisfacer las necesidades de energia del pais”
(italicas fuera de texto)so. Por ésta razén aclara el mismo autor “..el modelo no resulta
explicable en funcién de ningun tipo de principios generales [como lo pueden ser los de
eficiencia, costos, insustiuibilidad], sino que debe explicarse a partir de una base ad hoc, pais

por pais y region por region dentro de cada pais”®".

Habiendo visto lo anterior, concretamente podriamos decir que “la demanda de petréleo es
una combinacion de consumo real y de incremento o reduccién de stocks [de capitales de
consumidores], sujetos a variaciones estacionales y ciclicas asi como también de movimientos
especulativos. Esta esencialmente condicionada por las fuerzas econdmicas, ... en la medida
en que los gobiernos de los consumidores intervienen con diversos propdsitos y medidas”®.
Pero épor qué el petréleo para el que lo negocia? Por la diferencia que percibe el que negocia
con petréleo, es decir, la ganancia estd muy por encima del costo, mds aun cuando se

. . , o . 63 . s
evidencias economias de escala en joint ventures”™ que son hoy las tendencias mas

>* ODELL, Peter. Op. Cit., p.104.
> ODELL, Peter. Op. Cit., p.229.
*® ODELL, Peter. Op. Cit., p.229.
>’ ODELL, Peter. Op. Cit., p.230.
*8 ODELL, Peter. Op. Cit., p.231.
> ODELL, Peter. Op. Cit., p.233.
% ODELL, Peter. Op. Cit., p.111.
®! ODELL, Peter. Op. Cit., p.111.
52 NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 22.
% NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 22.
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recurrentes en el mercado, precisamente porque el costo del riesgo es menor a la renta que
en Ultimas se recibe.

Oferta petrolera

En pocas palabras es asi: la oferta petrolera hoy en dia, en términos generales, reconoce la
pérdida de la hegemonia de la OPEP en tanto ha perdido la capacidad de intervencién en
precios desde las crisis del petréleo en 1970. Se dice ademads que el cumplimiento de las
cuotas no es exacto, pero se aclara que en el trasfondo hay una “actitud de compromiso”® en
especial cuando hay bajadas de precios. Como habiamos dicho anteriormente, si bien hoy hay
un serio compromiso con la explotacidon de crudo en regiones no-OPEP es imposible no dejar
de reconocer a ésta organizacion como un punto de referencia precisamente por las reservas,
una considerable consideracidn extractiva en la regidn y por la misma invasidn a Irak ocurrida

en los ultimos afios.

Hoy por hoy el actual foco de atencidn mas grande de ésta organizacién es el caso de Irak,
pues en el proceso de pacificacién del pais se ha logrado privatizar la produccion petrolera, la
cual en ése pais se logra a costos infimos y los campos estan todos por desarrollar®®. Esto nos
permite preguntarnos si las presiones de la produccion interna podran sobrepasar la cuota
OPEP como sucedié con Arabia Saudi en 1986 y con Ecuador en 1992.

Aunado a éste panorama esta que las escaladas de precios han sido utilizadas para la
exploracién de nuevos campos, el desarrollo de nuevas tecnologias, reducciones de costos y
nuevos esquemas de relacién fiscal con los paises productores de otras regiones han
favorecido el incremento en la produccién petrolera fuera de la OPEP®. Esto evidencia que
por el momento hay un serio interés en nuevas regiones no-OPEP, no solo en paises donde ya
hay pozos, sino donde se esperan las grandes reservas como en el Mar Negro, razén por la
cual se invadié Afganistan y Rusia ha seguido manteniendo estrechos vinculos con éste pais.
Algunos incluso dicen que el espionaje soviético y apoyo a las guerrillas de ése pais por la
Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas — URSS, tenia éste trasfondo econdmico el cual esta
a la espera de la definicidn de las fronteras territoriales de los paises que comparten éste mar.

La distincidn en la oferta de paises OPEP y no-OPEP es sustancial. Como habiamos dicho al
inicio, el mercado petrolero tiene un sector cartelizado. El comportamiento de la oferta
cartelizada es distinto de la oferta no cartelizada en tanto la primera esta sujeta a cuotas por
acuerdo y la segunda responde mas a las fuerzas del mercado. En épocas de incursion militar
en oriente medio, como la década que ya concluye, donde el precio se hace volatil se hace
muy apetecible regiones no cartelizadas, como p.e. Suramérica, donde ha habido un
incremento sostenido en la actividad petrolera, prueba de ello Ecopetrol y su transformacion,
la cual obedece precisamente a ésta tendencia.

® RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.38.

% RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.38.

66 Energy Information Adminsitration/ International Energy Outlook 2003, cit. pot RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., CEPAL,
p.238.
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En términos generales la situacién se puede plantear asi: el petrdleo en si siempre es
apetecible, sin embargo dependiendo de su proveniencia plantea oportunidades como
amenazas. El que proviene de paises OPEP cuenta con costos bajos y las reservas probadas
mas grandes del mundo, pero con riesgos politicos altos; y el que no proviene de paises OPEP
cuenta con costos mas altos, pero con riesgos politicos menores o minimos.

Ahora, lo que es necesario atender es la realidad que subyace en estas dos alternativas de
explotacién petrolera. Los capitales de inversion petrolera son relativamente mdviles y
temporales, es decir, son circunstancialmente relativos. Es decir, a diferencia de otros
renglones de la economia, el petréleo tiene una temporalidad determinada por la madurez y
costos de extraccion de un pozo, otro negocio cualquiera se ubica en un pais con perspectivas
de “quedarse”, de instalarse, es decir, no tiene desde el inicio una limitacion en el tiempo en
que se desarrollen los negocios.

No es una realidad que debe desconocer la “oferta” petrolera, puesto que alli es donde se
cuecen las necesidades individuales y comunitarias, el progreso de una regién, en fin, del
desarrollo humano. La circunstancialidad del negocio petrolero, si bien es un riesgo que
asumen los paises que tienen pozos petroleros, dicho riesgo debe ser repartido entre la
empresa extractora y las comunidades, las cuales tienen generalmente una cualificacién muy
especial: son sectores “frontera” de la sociedad, puesto que la localizacién de los pozos
generalmente se da en lugares alejados de los polos de desarrollo, otra cosa es que a partir de
un pozo un municipio o regidn se vuelva polo de desarrollo, como p.e. lo fue Barrancabermeja
en nuestro pais. Con esto quiero decir entonces que no es de recibo aceptar de contera que la
empresa petrolera en si solo es responsable por lo legalmente permitido, puesto que
necesariamente entabla relaciones con grupos humanos, culturas y un sinfin de variedades de
fendmenos que desde una perspectiva de desarrollo humano exige de la empresa petrolera
también una responsabilidad mayor sin que con esto afirme que los deseos de lucro de la
empresa sean legitimos.

Una de las practicas, quizas mas censurables es el “War Premium”, que corresponde al bono
de ganancias que aparecen entre las grandes fluctuaciones por razones politicas, el cual es
aplicado para sustentar las nuevas exploraciones y mantener el primer nivel en reservas
probadas. Practicamente es afirmar con éste tipo de practicas que con el objetivo de
mantener reservas o capital para hallarlas, se debe ignorar el costo social con que se arrasa
toda iniciativa a favor también de las comunidades, las cuales merecen un trato a la altura de
su dignidad, y quizas me atrevo de una vez a decir que un trato diferenciado, pues ademas de
ser las mas estrechamente relacionadas con el negocio petrolero, son quienes prestan
continuamente sus fuerzas de trabajo y medioambiente para poder llevar a cabo las
actividades extractivas.

Sin lugar a dudas, la pacificacién de las regiones petroleras esta en la legitimidad, a la luz de

la dignidad humana y de la ética, de las practicas de relacion de las actividades petroleras en
una regién determinada. En el capitulo IV ahondaremos mads en éste tema.
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Lo “insustituible del petréleo”

Es quizas la caracteristica econdmica mds importante del petrdleo. El concepto de elasticidad
corresponde en términos practicos a la “adaptacion”, costumbre de consumo (cantidad) en
relacién con la variacién del precio®. En cuanto al mercado internacional del petréleo, dadas
las caracteristicas del petrdleo, podemos decir que el petréleo en relacion con la demanda es
inelastico en la demanda (pues se sigue demandando casi la misma cantidad de crudo,
independientemente del precio) y es eldstico en la oferta (en tanto no se sigue ofreciendo la
misma cantidad de crudo cuando hay un aumento de la demanda, pues generalmente se
disminuye a fin de aumentar el precio, y cuando hay una disminuciéon de la demanda,
aumenta a fin de asegurar unos minimos ingresos —a sabiendas que no va a ser mucha la
variacion). Esto se ha mantenido casi sin variacion desde que la industria del petrdleo existe,
pues aun el cambio cultural al paso de la tecnologia (lo “digital’) no ha eximido a las
actividades humanas de la necesidad de trasladarse (que es la necesidad mas relacionada con
el petrdleo), es decir, la gente y las mercancias aln requieren del crudo como fuente de
energia de los mecanismos de transporte hoy en dia, pues “[i]nternet brinda informacion,

T . . . 68
pero no desmaterializa los bienes y servicios”™".

éPor qué esto? El petréleo al ser fuente de energia provoca necesariamente una afectacién en
la interrelacion de los factores de produccion en la economia en general, pues toda fuente de
energia en su aplicacién reduce, ahorra capital, trabajo y tierra. Por eso se habla del petrdleo
como un catalizador, en especial cuando interfiere en la relaciéon entre capital y tecnologia,
puesto que la energia reduce la aplicacion de capital y la tecnologia es el proceso para hacerlo,
de alli que se concluya que la energia y el capital son complementarios y en buena parte quien
lo permite es la tecnologia®: cuando ésta mejora se disminuye la energia y el capital y cuando
no, sucede la viceversa. Cuando mejora la tecnologia, mejora el capital (no se requiere tanto
de él) y se espera que mejore el trabajo, en tanto se considera que un uso mas eficiente de
energia provoca mas actividad econdmica y con ella, un mayor empleo.

Ahora, la realidad es que desde los afios 70’s el esquema industrial se ha desplazado hacia la
digitalizacidon y por ende no se requiere de tanta energia, como de “industria ligera y alta
tecnologl'a”70: éireemplazardn los avances digitales actividades que requieren de energia
proveniente de recursos fdsiles como el petréleo? En una opinién muy personal, considero
que resulta imposible poder hablar de un reemplazo absoluto. Sin embargo, creo que muchas
funciones poco a poco se irdn reemplazando y otras serd imposible hacerlo, por dar un
ejemplo, el uso masivo del correo-e ha disminuido el consumo de energia de la mensajeria
postal, pero toda compra por Internet necesitara siempre de ésta mensajeria.

La pregunta que entonces se viene es: épor qué sigue habiendo tanto consumo y en alza? Por
razoén del transporte de personas y de mercancias. Alli es donde radica la razén del continuo

&7 SAMUELSON, Paul A. y NORDHAUS, William. Economia. Madrid, 2002, McGraw Hill, p. 16.

68 GAUDREY, Jean. Nouvelle Economie, nouveau mythe? (2000). Flammarion, Paris, p. 38; cit por NORENG, Oystein. Op.
Cit., p. 28.

% NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 46.

7 NORENG, Oystein. El poder del petrdleo (2003). Buenos Aires, Ed. El Ateneo, p. 47.
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consumo de petrdleo creciente, especialmente con la nueva construccién de urbes en paises
superpoblados como China o India.

Condiciones de poder de mercado

Empecemos por decir que desde la misma canasta energética se presenta competencia entre
un recurso y otro. Dentro del mercado petrolero hay también competencia, incluso se puede
llegar a decir que de la segunda competencia depende la primera, por la fuerza que tiene el
petréleo en la cesta energética. A su turno debid suceder esto con el carbdn hace dos siglos y
medio cuando era quien dirigia la canasta energética hasta que por los avances tecnolégicos y
propiedades econémicas y fisicas del petréleo, esto lo sustituyd.

El mercado del petréleo dltimamente se concentra en el transporte, el cual es de suma
importancia no solo porque muchas actividades humanas se topan con el para poderse
desenvolver, sino porque de éste estd pendiente el crecimiento econédmico de un pais. Por tal
motivo el transporte es un interés publico y asi mismo entonces del petrdleo pende un interés
publico.

Ahora, tampoco el petréleo es el “rey” en materia energética, actualmente otros factores se
han perfilado como muy buenos competidores en determinados sectores, puesto que la
competencia de poder de mercado no se da por la sustituibilidad de una fuente de energia por
otra en todos los aparatos y necesidades humanas que lo requieran, sino por franjas. P.e. la
energia solar se proyecta no para sustituir al petréleo en todo aparato que requiera uno de
sus derivados, sino en ciertas necesidades como la iluminacion.

En la cesta energética, generalmente la competencia para “derrocar” al petrdleo de una de las
actividades humanas que cubre es practicamente nula, entre las demds fuentes de energia
aparece una mas seria competencia, puesto que la tecnologia instalada y culturalmente
entendida depende de los derivados del petréleo cuya eficiencia y costumbre se ha instalado
con un raigambre muy fuerte a tal punto de decir que casi que hay actividades colonizadas por
el petréleo y sus derivados. P.e. en Europa ha habido un continuo y serio reemplazo de
energia hidroeléctrica por edlica o solar, pero ha resultado de dificil penetracién la energia
eléctrica como sustituta de la energia fosil.

Sin embargo, el gas natural ha asumido el reto de “enfrentarse” al petréleo y poco a poco ha
venido situandose en determinadas actividades, incluso ha venido situdndose en un renglén
tipico de energia fésil como es el transporte. Esto lo ha logrado abaratando el costo de
reemplazo de tecnologia, creando una nueva cultura y disponiendo un facil acceso al recurso,
como si fuera gasolina o diesel. Seguramente de ésta experiencia otras fuentes de energia
hardn lo propio en esta franja o en otras en las cuales parece haber un cierto grado de
impermeabilidad, como puede ser el transporte aéreo.
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Pasando a la industria del petrdleo internamente, practicamente podemos afirmar que es
oligopélica71 casi desde sus origenes. Hoy se le afiade que es una industria caracterizada por
su integracion vertical. Esto significa que no solo toman renglones primarios de produccidn
sino también aquellos donde ocurre la transformacion, distribucion y comercio de los
productos que del crudo se derivan. Asi lo fue desde la época de las “7 hermanas” y asi lo es
hoy. ¢Tradicion? ¢énecesidad? En esto no nos detendremos pero por lo pronto debe
subrayarse ésta condicion para poder entender el poder del petréleo el cual compromete una
red de acuerdos sobre precios y condiciones de explotacion.

Esta realidad es relevante para dos cuestiones:

¢ Niveles de competencia. Cuando sucede una integracién, la empresa se ahorra la
ganancia que ocurre cuando un bien es pasado de un nivel a otro, permitiendo que al
final de la cadena los productos resulten mucho mas econdmicos a cuando habia una
propiedad repartida entre los diferentes niveles. Si bien el consumidor final se
beneficia mas, se distorsiona la competencia como lo afirma la teoria sobre el derecho
de la competencia.

¢ Ubicacion de la renta en la extraccion, la refinacion o la comercializacion. Cuando la
extraccidn es costosa (que es cuando el pozo hasta ahora se inicia a explotar o el pozo
esta bastante maduro) o no hay recursos suficientes para explorar, muchas veces las
compafias aprovechando que se componen de distintos niveles productivos
concentran su energia econdémica en niveles que les generen una mayor renta. Esto
en términos econdmicos significa que no todos los competidores en cada uno de los
niveles productivos se encuentran completamente potentes, es decir, hay momentos
en los cuales la intensidad econdmica (busqueda de renta a menores costos de un
recurso escaso) aumenta y otros en los cuales la intensidad disminuye en proporcién a
la ubicacidn de la renta.

Las operaciones de integracién de la época pre-OPEP se hicieron desde la concepcién misma
de lo que significaba una “empresa”. Dicha concepcidn tuvo un trayecto largo hasta que hizo
crisis en la época de los noventas, donde la empresa como “actividad econdmica libre” no solo
era lo relevante, sino que ademas lo fuera “poderosa” en términos de control de mercado, el
cual se lee a partir del tamafio, concentracidon y grado de especializacién en una actividad
econdmica. Estas condiciones se lograron gracias a tres mecanismos:

- Adquisicidn de activos o fusion.

- Asociacidén en empresas conjuntas

- Asociacion a través de contratos de suministro o contratos de exploracion y

produccion de riesgo y produccién compartidas’®.

La decisidon del qué tipo de integracion se adopta depende de las “caracteristicas de la
empresa (régimen de propiedad, posesion de reservas petroleras) y de su ubicacion en las
actividades upstream o downstream. Otras empresas estatales con menos recursos, han
recurrido a los contratos de suministro o a la contratacidon de alguna empresa refinadora

' “E| funcionamiento del mercado y la industria del petréleo es dificil de explicar solo en términos econdmicos
tradicionales de costo marginal, oferta y demanda. Se deben incluir en el analisis conceptos tales como renta,
competencia imperfecta y en especial oligopolio”. NORENG, Oystein. Op. Cit., p. 22.

2 Rbown and Semmens, cit. Por RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit.
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extranjera que transforme su crudo en productos mediante el pago de una tarifa””>. A su
turno las mas grandes empresas recurren a la produccién compartida y a las asociaciones
conjuntas con algunas empresas estatales de los paises petroleros, sin embargo, el modo mas
recurrente ha sido siempre la adquisicidn directa o la fusion’.

En el panorama estratégico mundial, la justificacion es evidente, puesto que para la
explotacién en paises no-OPEP se ha requerido aunar ganancias para poder comprometerlas
en las costosas aventuras de exploracidon puesto que los pozos empiezan ya a ser maduros.
Algunos ejemplos de todo lo anterior son las uniones Exxon-Mobil, BP-Amoco, Total con Fina 'y
Repsol con YPF.

1.5. INDUSTRIA PETROLERA

Brevemente el negocio petrolero funciona asi: el petrdleo inicia extrayéndose de los
yacimientos, una vez sale a flote se destina o a consumo interno o a exportacién. Luego pasa
a la refinacién. Una vez son logrados los productos derivados del petréleo se comercializan.
Las utilidades neta de sus derivados son muy valiosos, razén por la cual el petréleo se hace tan
apetecible. Parece un ciclo sencillo, pero équé es lo complejo? Los puntos econdmicos de mas
dificultad en la industria petrolera son:

e Capacidad. Costos de extraccidn, que deben ser soportados por la tasa de retorno de
la venta del crudo. Y esto depende de las facilidades geoldgicas, de la suerte de
encontrar o no petréleo y del tiempo mdaximo rentable en pozo extrayendo, segun las
cantidades resultantes.

e Transporte. Costos de colocacidn del petrdleo desde el pozo hasta la refineria. Puede
ser por oleoducto o formas de transporte terrestre. Y esto depende de las facilidades
geograficas (distancia y dificultad topografica) y de conflicto. Podria ser esto un costo
de “capacidad”, pero es independiente en tanto pueden haber pozos con alta
capacidad productiva pero con altos grados de dificultad para su transporte.

e Madurez del pozo. Esto significa capacidad de produccién por pozo. Es un indicador
por medio del cual se sefiala la antigliedad del pozo, el cual a mayor madurez mayor
costo de exploraciéon y extraccion y cada vez menos produccién.

e Calidad de crudo. El petréleo no es uno solo, sino su grado de densidad determina su
“pesadez”. Los mas ligeros son mas apetecidos pues requieren menos costos para su
refinamiento. Asi mismo seran mas apetecibles los pozos petroleros con petréleo mas
ligero, como p.e. el Arabian Light.

Sin embargo el elemento mas preponderante a tener en cuenta como costo de produccion es
el transporte del petréleo por su indefinicion, la cual aumenta los costos. Hay tres
movimientos que deben ser soportados en ésta industria. El primero “reside en el movimiento
de petrdleo crudo desde los puntos de produccién hasta las refinerias. El transporte de los
productos petroliferos desde las refinerias de exportacién hasta el mercado, es de
importancia secundaria. Finalmente, existe un movimiento de productos en mucha menor
escala desde las refinerias situadas en el mercado, terminales ocednicas e instalaciones

73 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p. 48.
* RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p. 48.
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.. . . 75 . . ,
similares, hasta el consumidor final”"”. El mismo autor explica dos razones del porqué tanta

complejidad: el cambio continuo de demanda de productos petroliferos, donde “[c]ada

compainia individual debe buscar servir esta demanda con la cantidad minima de inversion en
. . 76 . . .

transporte e instalaciones”””; en segundo lugar “la gran diversidad en la propiedad de las

. . . 77
instalaciones productoras y refinadoras”"".

Ahora, la segunda preocupacion, es la de cualquier otro negocio: los costos. La industria del
petréleo ha creado desde siempre un mundo a su alrededor, dentro del cual a formado
espacios de académicos para la produccidn intelectual relativa al petréleo, como se puede ver
en Kuwait, Arabia Saudita y en Texas (EE.UU.) con gran claridad. Parte de estos espacios han
sido dedicados a la generacidn de nuevas tecnologias y procesos de produccidon cada vez mas
eficientes a un menor costo y con un mayor margen de aprovechamiento del recurso’®.

En su composicidn, la industria petrolera, como deciamos arriba, esta concentrada
ultimamente en la regidon no-OPEP, en razén al aseguramiento de la oferta a diferencia de la
problematica de orden publico de Oriente Medio que en ocasiones ha alterado el suministro
de crudo.

En éstos momentos nos encontramos con tres nuevas regiones de importantisimo interés en
el mundo: Rusia, Africa, Region del Caspio; los cuales, ademas de estar por fuera del “cartel”,
tienen la viabilidad de no comprometer en alto grado su consumo para la demanda interna
como lo han venido siendo las reservas de Suramérica’’. Veamos uno por uno:

- Rusia. Sus reservas probadas son de 60.000 millones de barriles. Sobrepasando la
crisis de cambio de la economia soviética a la economia capitalista y la crisis financiera
de 1998, logro ponerse como el segundo productor del mundo, detrds de Arabia
Saudi®. Su petréleo entre subidas y bajadas de precio al ritmo de la devaluacion del
rublo, estd hoy queriendo ser definido, sin altibajos por medio de la asociacién de
compafiiias petroleras rusas, articas y siberianas, las cuales buscan tras las fusiones
poder tener un mayor grado de resistencia a las fluctuaciones de los precios y no por
esto disminuir la capacidad de exploraciény produccién81.

Sin embargo la alta integracién vertical (para eliminar la propiedad del estado del
mercado energético) y la incapacidad del sistema de oleoductos (monopolizado por el
Estado por Transneft) han frenado la posibilidad de expansion del petrdleo ruso en el
en el mercado internacional®. Frente a esto se han puesto sobre la mesa dos
opciones: o las petroleras rusas hacen sus propios oleoductos (apoyada por la gran
petrolera Yukos y el gobierno chino) o la empresa estatal se pone a la orden del dia de
las necesidades petroleras (apoyada por el Estado ruso y el Japdn), estrategia que

7> ODELL, Peter. Op. Cit., p.185.

’® ODELL, Peter. Op. Cit., p.185.

77 ODELL, Peter. Op. Cit., p.186.

78 Marie N. Fagan “Resurce depletion and technical change: effects on U.S. crude oil finding cost from 1977 to 1994” The
energy Journal, 1977, pp. 91 a 108.

7 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.29.

8 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.38.

8L RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.38.

82 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., pp.30y 31
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permitiria doblar la capacidad de transporte frente a la primera opcion®. Su calidad
de competidor mundial tiene sus fortalezas en su estabilidad politica y en su capacidad
de exportar, pero su gran debilidad es el intensivo descenso de sus reservas de
petrdleo.

- Mar Caspio. Es la tercera reserva petrolifera mas grande del mundo siguiendo a las de
Oriente Medio, por encima de las del Mar del Norte y el este asiatico®®.  Pero lo mas
importante no es tanto esto como las altas probabilidades de que alli aumente Ia
produccién respecto de otras dreas petroliferas®. Sin embargo el problema se
concentra en la definicion territorial del mar entre Kazajistan, Turkmenistan,
Azerbaiyan, Rusia e Irdn entre los cuales las negociaciones juridicas avanzan
lentamente®®. Por el momento la explotacién esta siendo llevada a cabo por medio de
asociaciones entre empresas privadas y empresas publicas®’. Pero lo mas dificil en el
panorama mundial es que ésta region, antes de propiedad de la U.R.S.S. es hoy
debatida entre Rusia y los Estados Unidos, pues los primeros quieren sacar dicho
petréleo ofreciendo los oleoductos que ya existen alli por el Mar Negro, y los segundos
quieren tener una segunda opcidn después de Oriente Medio y comercializar éste
petrdleo sin tener que recurrir a los rusos ni a los iranies®. Su importancia aun no es
notable porque es una regién rodeada de conflictos y el petréleo alli presente habria
que sacarlo por ferrocarriles u oleoductos y resultaria muy peligrososg. Es por esta
razén, como lineas atrds lo habiamos anunciado, que los Estados Unidos quisieron
intervenir en el 2002 para la época de la guerra contra los talibanes en razén del
potencial estratégico de dicho pais en la regién.

- Africa. Tienen el 8% de las reservas probadas mundiales, producen el 10.6% vy
participan en el 3.4% del consumo mundial®®. Se ha convertido en una region
continuamente mas productora, a tal punto de poder responder a la demanda
mundial en los préximos 20 anos. Sin embargo para lo que en ésta época del mundo
interesa, su gran potencial es su ubicacién geografica la cual no requiere de
oleoductos y su via de transporte maritimo es perfectamente asequiblegl.

¢Como mejorar la oferta petrolera? Eso depende del capital que se destine al descubrimiento
de yacimientos petroleros y del reflejo en prdcticas concretas de la conciencia de la actividad
econdémica petrolera con los contextos en los que se desenvuelve. Esto implica contar con un
“musculo financiero” suficiente, sostenible en el tiempo y muchas veces resulta imposible,
como también lo resulta la capacidad técnica para realizar la extraccién a costos menores; y
de un dimensionamiento de las actividades petroleras a partir no solo de variables y
necesidades econdémicas, sino también de una adopcion leal, entendida y pacifica del

8 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.31
8 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.32.
8 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.32.
8 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.33.
8 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.32.
8 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.33.
8 RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.34.
% RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.34.
L RUIZ CARO, Ariela. Op. Cit., p.35.
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compromiso de la industria petrolera con las comunidades y regiones donde se llevan a cabo
los procesos econdmicos de ésta actividad.

A nivel mundial, debe verse entonces la relevancia que toma la inversidn extranjera en paises
en desarrollo junto con las implicaciones que todo esto implica. Desconocer esta realidad es
dejar de lado la capital importancia que hoy la sociedad le sefiala a las actividades econdmicas
mas alld de la mera busqueda de lucro, el cual, seguimos afirmando, es del todo legitimo, pero
no absoluto.

Aunado a lo anterior, las consecuencias que empezamos a percibir por la continua afectacién
del medio ambiente ha cuestionado igualmente a los procesos industriales y concretamente a
las aplicaciones industriales que hacen uso de combustibles fdsiles como causantes directos
de uno de los problemas ambientales mds serios que afronta la humanidad del siglo XXI: la
capa de ozono. Por tanto las exigencias que se han venido haciendo a nivel mundial se dirigen
a una contaminacién “limpia” o minimo, un poco menos drdstica en el grado de afectacién en
este problema. De alli las soluciones alternativas como el “biodiesel”, que poco a poco seran
reemplazadas con un cambio de habitos de produccién y de consumo. Esto solo serd posible
con notables saltos tecnoldgicos, a los cuales estamos a la espera.

Como vemos hoy la industria no solo se percibe como el ejercicio del derecho a la libre
empresa, sino esta vinculada a variables sociales y ambientales que si bien no cuentan hoy
con un alto grado de “juridizacion” la actual tendencia por una parte es una toma de
conciencia de ésta realidad que sin lugar a dudas afecta el modo de entenderse a la empresa
petrolera, por otra implicard seguramente un acomodo en las practicas de consumo y
produccién a una nueva industria y nuevos consumidores cada vez mds sensibles a la
responsabilidad ética y juridica de su relacién con la sociedad y los recursos naturales.
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2. EL MUNDO JURIDICO DEL PETROLEO

2.1. ENTRE LA REALIDAD Y LA VALIDEZ
2.1.1. Elderecho en didlogo con la economia: ¢ Convidado de piedra?

Derecho es vida humana objetivada, el cual en su creacién, interpretacion y aplicacion recoge
los fendmenos mds relevantes o determinantes para el orden social, que suceden en la vida
humana y los traduce en normas juridicas (es decir, so pena de sancion) para ordenar la
convivencia de conformidad con los principios juridico-politicos de la Constitucion.

Esa mirada del derecho sobre la realidad social no es una mirada totalmente objetiva, en ésta
hay un alto contenido politico, tanto en su creacién, interpretacion y aplicacién, en especial a
medida que la norma comporta mayor importancia, escala dentro del ordenamiento juridico.
El derecho, incluso, es una manifestacion no solo de un Estado, sino también de resultado de
los diferentes procesos democraticos que sustentan la legitimidad del Estado moderno, los
cuales estan compuestos por posiciones politicas que se tranzan en la arena de lo politico.

Derecho y Economia no son extrafios en tanto ambos regulan conductas'. El orden econémico
es sumamente determinante para el Estado, en especial desde que los Estados empiezan a
comprender que al orden econémico estan sujetas las posibilidades de los ciudadanos de
satisfacer sus necesidades materiales mas basicas, lo cual es de la mas esencial importancia
pues de la satisfaccion de éstas depende el orden publico, situacion a la cual esta
comprometido el Estado, en tanto justifica en cuanto “garantiza la convivencia de los
ciudadanos”. Mads aun, si nos centramos en el concepto de Estado Social de Derecho, a pesar
de las restricciones de las ultimas lineas jurisprudenciales, su concepto y desarrollo basico le
exige al Estado el deber de propiciar las mejores condiciones posibles para el desarrollo de
una vida humana digna sin distinciones’.

!« el derecho, entendido como un conjunto de normas que demarca los limites del comportamiento humano, también
actuan en este mismo sentido para establecer la economia normativa. No podia ser de otra manera mas aun si
concebimos la ciencia econdmica como el estudio de la accion humana que tiende a brindar métodos de actuacién para
la mejor distribucién en una sociedad de los diferentes bienes que se encuentran en ella, sin olvidar que dichos bienes
no son infinitos; por el contrario son escasos”. MARQUEZ ROBLEDO, Felipe. Apuntes sobre derecho econémico y derecho
de la competencia. Bogota D.C., 2005, Pontificia Universidad Javeriana, p. 47.

Zapg concepcion cldsica del Estado de derecho no desaparece sino que viene a armonizarse con la condicion social del
mismo, al encontrar en la dignidad de la persona el punto de fusién”. Sentencia C-449/92. M.P. Jorge Arango Mejia. "El
Estado social de derecho exige esforzarse en la construccion de las condiciones indispensables para asegurar a todos
los _habitantes del pais una vida digna dentro de las posibilidades econémicas que estén a su alcance. El fin de
potenciar las capacidades de la persona requiere de las autoridades actuar efectivamente para mantener o mejorar el
nivel de vida, el cual incluye la alimentacién, la vivienda, la seguridad social y los escasos medios dinerarios para
desenvolverse en sociedad. Toda persona tiene derecho a un minimo de condiciones para su seguridad material. El
derecho a un minimo vital - derecho a la subsistencia como lo denomina el peticionario-, es consecuencia directa de los
principios de dignidad humana y de Estado Social de Derecho que definen la organizacién politica, social y econémica
justa acogida como meta por el pueblo de Colombia en su Constitucién." (negrillas y subrayas fuera de texto) Sentencia
T-426 de 1.992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz". “La promocién de la competitividad empresarial y el desarrollo
empresarial, son dos objetivos expresamente asignados por la Constitucion a la intervencién del Estado en la economia 'y
para lograrlos es posible recurrir a una politica de fomento que consista en reducir los costos financieros que deben
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Esta exigencia no es un cabo suelto dentro del ordenamiento juridico, pues tiene dos
implicaciones claras:
. Las normas son creadas, interpretadas y aplicadas de tal

manera que se asegure la dignidad humana en su mejor expresidn, con magis.

. La dignidad humana no es un solo concepto, tiene un
cardcter que ademds de ser de aplicacidon directa, exige sea considerada como
estructura de los procesos sociales en una sociedad. Es decir, no solo es una “medida”
o punto al que hay que llegar, estd siempre creando formas adecuadas para que la
vida pueda ser proyectada del mejor modo, con las condiciones mds propicias hacia el
futuro. A esto a nivel global se le ha denominado desarrollo humano. Este concepto
hace parte integral de nuestro ordenamiento juridico precisamente porque es, por
decirlo de alguna manera, la concrecién en los procesos sociales en el tiempo y en el
espacio de la dignidad humana. Por lo tanto, no es soft law, no es un valor, no es un
criterio de andlisis de la Organizacidon de Naciones Unidas para “medir” el grado de
atraso de un pais respecto a otro. Es el desarrollo normativo de la dignidad humana,
es el despliegue de la dignidad humana en los procesos sociales. Tiene asi las
siguientes funciones: es creativo por cuanto genera derecho una vez se comprende la
dignidad humana en un proceso social, y es interpretativo en el sentido de dar el
alcance de las normas para su entendimiento en el contexto social, como lo obliga el
esquema de Estado que rige en nuestro pais.

Son multiples los procesos sociales que se dan en el pais, no es posible hacer un catalogo,
pero de lo que si podemos estar seguros es que en todos éstos rige como norma la dignidad
humana y con ellos el desarrollo humano.

Dentro de los procesos sociales aparecen en el entendimiento humano un tipo de “clases”, de
agrupaciones de procesos sociales que por sus caracteristicas es posible agruparlos. Por
ejemplo, hay procesos politicos, hay procesos econdmicos, culturales, etc. Este entendimiento
es precisamente eso, un “acercamiento” a los procesos sociales, pero de ninguna manera la
dignidad humana permite generar exclusas entre unos y otros, pues la dignidad humana
esencialmente corresponde a lo que es un fendmeno humano, siempre atafie una mezcla
heterogénea y no separable de “compuestos” relativos a las distintas dimensiones de la
persona humana. Es como la fundicidon de varios metales, no es identificable donde inicia el
uno y donde inicia el otro. Por tal motivo nunca un proceso humano es netamente de una
clase, es decir, nunca es solamente politico o solamente cultural. Asi somos.

Uno de los procesos mas relevantes hoy en dia son los econdmicos, que podriamos decir son
los relativos a los de la produccidn o transformacion de bienes y prestacion de servicios, para
la satisfaccion de necesidades, partiendo de la realidad de la escasez de los recursos. Como se

asumir las empresas colombianas por encima de los que pagan las empresas que compiten con ellas en el mercado de
bienes de capital y servicios técnicos”. Sentencia C-254/96 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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dijo al inicio de ésta capitulo éstos competen al Estado por razén del orden publico y de la
garantia de los derechos de los ciudadanos.

En una presentacion histérica podemos decir, que crecida y sostenidamente desde la reforma
constitucional de 1910 hasta la Constitucién de 1991 los procesos econdmicos han cobrado
cada vez mayor importancia hasta tal punto de consolidar en preceptos constitucionales
normas que afectan éstos procesos. A esto juridicamente se le ha denominado como la
“constitucionalizacién de la economia” que mas que una consagracion de modelo econdmico
para el pais o una forma de intervencién, frente al derecho es la consolidacién de un marco y
reglas de juego para dar curso juridico a las actuaciones de los particulares y los colectivos en
los procesos econdmicos. Sin lugar a dudas esto ha sido el resultado de una evolucién de las
necesidades y aproximaciones a estos fendmenos, los cuales cada vez sefialan acentuadas y
profundas inequidades.

Como deciamos antes, hay una fundicién de fenémeno humanos alli mezclados. Esa
amalgama tiene en si misma una connotacidon. Por ejemplo, la violencia contra las
comunidades indigenas y la creciente acumulacién de tierras en pocas manos, son dos
fendmenos que juntos tienen una connotacién. A nivel de procesos econdmicos, de la
evidencia de las desigualdades se desprende como connotacién peticiones de justicia, si, de
justicia distributiva. Es decir, las comunidades humanas aidn a nivel mundial ven como
inaceptable, intolerable la acumulacién de riquezas y al mismo tiempo el hambre o la escasez
de oportunidades. Un contexto en el cual se presentan éstos fendmenos hace surgir a nivel
individual y colectivo especialmente un deseo de “justicia distributiva”. Esta justicia en el
sentido mas pleno y dialogal del término, hoy en dia no se entiende como un “Robin Hood” o
una revolucién comunista de centralizacién e igualitarismo “a las malas”’. La justicia
distributiva hoy se comprende como una ampliacion en la participacion de las decisiones que
conciernen a la satisfacciéon de necesidades, que en atencién a la dignidad humana y todas
las dimensiones que comporta se concreta en practicas y derechos que no solo satisfacen un
minimo de derechos sino posibilitan en el contexto un desarrollo humano posible,
especialmente para quienes se encuentran comparativamente en una situacion de
vulnerabilidad, cualquiera que ésta sea. Es decir, no es una “lucha de fusil”, es una apuesta al
encuentro del uno con el otro, por medio del reconocimiento de la dignidad del otro para la
satisfaccion de necesidades comunes, porque ambos consideran como valiosas las
necesidades del otro tanto como las propias, y por ende asumen como un imperativo que la
dignidad humana de los actores en ese proceso econdmico requiere concretarse para hacerse
efectivo.

La Constitucion de 1991, si bien continta con la tradicion de mercado libre, innovd en la “libre
competencia econdmica” categorizdndola como un derecho, para asi afirmar el rompimiento

3 | colapso de las economias estatizadas y centralmente planificadas no se debid tan sélo a que condujeron a la
obsolescencia tecnolégica y a la paralisis de la dindmica econdmica, sino sobre todo, al hecho de que la enorme
concentracién de poder que permitieron inhibié el desarrollo de los mas elementales derechos democraticos. Pero por
la libre iniciativa condice a la innovacién tecnoldgica y a la eficiencia econdmica solamente en la medida en que se
desenvuelve en el dmbito de la sana competencia”. Presentaciéon en el Debate General. Cit. por. PERRY RUBIO,
Guillermo. Estado y sector privado en la Constitucion de 1991. En: Constitucion Econdmica Colombiana. Bogota D.C.,,
1997, Navegante editores, p. 127.
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con cualquier idea de retorno al sistema socialista que acababa de caer dos afios atras. Su
desarrollo y entendimiento implica afirmar que el ejercicio de éste nuevo derecho exige
lealtad vy justicia en el juego de la oferta y la demanda, como un “derecho esencial de los
consumidores y usuarios”®. Es decir, la libre competencia, que se desliga precisamente de lo
que mas adelante veremos como competitividad, estd en funciéon de los consumidores o
usuarios. Esta acepcién de libre competencia y competitividad es precisamente la que torna a
evolucionar como lo veremos mas adelante, por lo pronto mencionemos el estado del debate
al momento de la consagracion de la norma en 1991.

¢Cudl era ese ambiente? A inicios de los noventas hubo un intenso interés del modo como se
iria a concebir el orden econdmico en la nueva Constitucidon. No podia ser de otra forma. La
globalizacion econdmica abria con fuerza sus surcos por todo el mundo sin exceptuar mercado
alguno. Implicaba una nueva concepcidn de desarrollo, tendiente a una economia de mercado
cada vez mas libre de impedimentos generados por la intervencion del Estado. El capataz del
empresariado colombiano asi lo expresé en su tiempo: “[n]Jo son muchos los requisitos legales
para el buen funcionamiento de una economia de mercado, pero son esenciales. El primero
de ellos por supuesto es la garantia de que toda persona podra cosechar el fruto de su ahorro,
esfuerzo, y capacidad empresarial... En segundo lugar, el buen funcionamiento de una
economia de mercado requiere que los empresarios puedan obtener una retribucion
suficiente para compensar el esfuerzo y riesgo de sus actividades... En tercer lugar, es
conveniente que las reglas para la actividad empresarial sean lo mas claras y estables
posibles.... Por ultimo, me parece que no sobra destacar la importancia de preservar
condiciones adecuadas para una sana politica econémica.... Se requiere prevenir la posibilidad
de referéndums sobre asuntos tributarios o presupuestales, evitar rigideces fiscales
innecesarias, asi como transferencias masivas a regiones o grupos sociales, conservar
condiciones para un manejo monetario y mantener la iniciativa legal del Ejecutivo en ciertos
asuntos econémicos claves”’. Parece ser que todo esto se ha cumplido a través de lo que en el
seno de los debates de la constituyente se llamd en ese entonces como competitividad, es
decir, explica el constituyente Perry Rubio, es una condicién “cuando la libertad de uno no
coarta la de los otros”® qgue a su vez requiere de otra condicidon: de una sana politica
econdmica’, la cual garantice necesariamente la inversién desde la cual se construye el
concepto, puesto que le resulta esencial®.

* Presentacién en el Debate General. Cit. por. PERRY RUBIO, Guillermo. Op. Cit., p. 128 y contintia “(por cuanto de no
existir la competencia econdmica estarian sometidos al ejercicio del poder monopdlico o al abuso de la posicién
dominante en términos del costo o de la calidad de los bienes y servicios que consumen o utilizan) y mas aun, de la
colectividad toda, como quiera que toda la comunidad se beneficia de la operacion de un sistema econdmico
competitivo y eficiente” PERRY RUBIO, Guillermo. Op. Cit., p. 128.

> SARMIENTO ANGULO, Luis Carlos. Necesidad de preservar las condiciones para el desarrollo. En: Subsiste el futuro —
Constitucién y Politica Econdmica. Cali, 1991, ANIF, pp. 18 y 19.

® PERRY RUBIO, Guillermo. La economia en la reforma constitucional. Cali, 1991, ANIF, p. 53. No es una novedad, es una
afirmacién histdrica respecto del orden viejo que se dejaba, es decir que la esencia del nuevo orden es la competitividad.
Continua diciendo “[d]e hecho la experiencia histérica demuestra que el sistema capitalista es el Unico compatible con la
democracia, pero s6lo cuando se da en condiciones de competencia”.

7 FERRARI, César. COMPETITIVIDAD, INVERSION Y CRECIMIENTO. - LOS CASOS DE COLOMBIA, CHILE, PERU, COREA Y
CHINA. Bogotd D.C., 2008, Pontificia Universidad Javeriana, p. 2.

& “Perosila competitividad es requisito fundamental para vender cada vez mas en un mundo globalizado, la inversion es
absolutamente necesaria para lograr mayores niveles de capacidad instalada de produccién que permita producir esos
bienes y servicios que se pretenden vender en forma creciente. Sin duda, tasas de crecimiento elevadas requieren tasas
de inversion también elevadas. Si América Latina, quieren crecer a tasas asiaticas debera alcanzar tasas de inversion
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Dicho orden econédmico, que se conceptualiza como “Constitucion Econdmica”’ , en Colombia,
cuenta con la direccidon a cargo del Estado, segln el articulo 334 de la Constitucién, el cual
tiene ademas una referencia expresa a los recursos naturales y una finalidad claramente
establecida: “para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano”.

A renglén seguido, en el siguiente inciso trae una referencia a la competitividad, como una
intervenciéon que debe ser realizada “de manera especial” -para “promover la productividad y
competitividad...”- la cual cuenta con desarrollos politicos se suma importancia™ a pesar de
no resultar suficientes a opinion del sector privado”. Es un concepto sin alcance

correspondientes. No existe ningun pais latinoamericano que haya igualado las tasas asiaticas, ni de crecimiento ni de
inversion”. FERRARI, César. Op. Cit., p. 17.

? “Se entiende por “Constituciéon econémica” (o “modelo econdmico de la Constitucién”) el conjunto de principios,
criterios, valores y reglas fundamentales que prescinden la vida econdmico social de un pais, segiin un orden que se
encuentra reconocido en la Constitucidn. Este “orden constitucional” no es un a pieza aislada, sino un elemento que
hacer parte de la estructura basica de la ley fundamental. Ademas, hay que enmarcar la Constitucién econdmica dentro
de un contexto de mayor amplitud: el modelo de sociedad (una sociedad libre) y la idea de Estado (“Estado social y
democrético de derecho”, “Estado autondmico”) que se quiere garantizar a través de la Constitucion”. ARINO ORTIZ,
Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico. Bogotd D.C., 2003, Universidad Externado de Colombia. p. 175. Es
decir, es un afianzamiento de las condiciones juridicas de la economia y condiciones econdmicas para la realizacién del
modelo de Estado que se plasma en el texto constitucional, ya que los derechos no pueden ser ejercidos sino en razén
también de su contexto no solo de su formulacion en un texto o su garantia de cumplimiento a través de los
mecanismos judiciales. Como anticipamos, esta en funcidon de la dignidad humana y su concrecidn en los procesos
sociales humanos: el desarrollo humano.

10°£] Estado colombiano se ha puesto en marcha en especial el los dos ultimos gobiernos del presidente Uribe Vélez al
fortalecimiento de éste concepto en las practicas administrativas tocantes al desarrollo del pais en materia de
competitividad. Sin embargo desde los afios noventas, estando en pleno el modelo neoliberal inicia su camino con el
Decreto 2010 de 1994 que cre6 el Consejo Nacional de Competitividad. Posteriormente con el Decreto 2222 de 1998,
éstas funciones que estaban en cabeza del Presidente las asume la Comisién Mixta de Comercio Exterior. Esta tuvo su
gran desarrollo institucional con el Plan Estratégico Exportador a partir del cual se hizo patente la Politica Nacional de
Productividad y Competitividad, compuesta por tres items: Red Colombia Compite, firma de convenios de
competitividad y regionalmente, Comités Asesores Regionales de Comercio Exterior. La importancia de contar con una
politica nacional de competitividad, hizo que se formulara el Conpes 3297 de 2004 la Agenda Interna para la
Productividad y la Competitividad la cual rigid hasta el mes de abril de 2008. El paso siguiente fue la adecuacion
institucional para la Competitividad: se cred la Alta Consejeria Presidencial para la Competitividad y la Productividad la
cual a su vez logro el Conpes 3439 de agosto de 2006 que crea el Sistema Administrativo Nacional de Competitividad —
SNC, la cual deja a la lata consejeria como 6rgano rector del sistema y como secretaria técnica al Departamento Nacional
de Planeacién. El primer paso de éste sistema fue articular una politica nacional de competitividad, para lo cual se
termind de perfilar administrativamente el SNC con los decretos 2828 de 2006, 61 de 2007, 1475 de 2007 ampliando la
base técnica del sistema. Habiéndose integrado del modo mas adecuado se aprueba el 14 de julio de 2007 la visién del
Sistema con los pilares generales para la politica de competitividad que se desarrollan en el Conpes 3227 de 23 de junio
de 2008, documento que ampliamente desarrolla la competitividad a partir de los siguientes elementos:

- Desarrollo de sectores o clusters de clase mundial.

- Promocion de la productividad y el empleo

- Formalizacidn laboral y empresarial

- Promocion de la ciencia, la tecnologia y la innovacion

- Estrategias transversales

Cfr. http://www.dnp.gov.co/archivos/documentos/Subdireccion Conpes/3227.pdf. Consultado el 3 de julio de 2009.

n “Villegas tomd el punto de vista privado y argumentd que cada vez que un empresario o un gremio hace un ejercicio y
una evaluacion sobre la competitividad, se da cuenta de que algo no esta funcionando vy, al revisar, encuentra que ese
algo no esta relacionado con el mercado, sino que siempre surge por cuenta de alguna decision constitucional. Por lo
tanto, el analisis (econémico) de corto o largo plazo no influye en gran medida sobre las decisiones que se toman. Para
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jurisprudencial constitucional aun, solo hay una referencia atada a la intervencién del Estado
(paraddjicamente)™.

¢Cudl es la innovacién de la “competitividad”? Decir qué es, suena una tarea dificil, pues es
un concepto utilizado por todos y casi que cada cual tiene algo que decir frente al tema: aun
en lecturas especializadas es comun encontrar caracteristicas pero no elementos definitorios
comunes. Sin embargo podemos decir que viene de competencia, la cual parte a su vez del
término “ventajas”. La teoria liberal clasica no solo afirmé ésta realidad, sino que la hizo base
de su modelo econdmico de comercio exterior y de economias de escala: las ventajas
competitivas.

La competitividad, por tanto parte de los beneficios propios de un determinado agente que no
tienen los demas o los tiene en mejor posicidon de rentabilidad que el primero; por tanto si la
decisién de éste, si es racional, es aprovechar y explotar su ventaja en perjuicio de otras
cualidades que no son comparativamente “su fuerte”. Esto significa en primer lugar darle
preferencia a las ventajas respecto de las cualidades, luego si aventurarse con su plus en
cualquier lugar del mundo”*? y reflejarlo en los precios mundiales y en la productividad”.

El consenso de Washington, que tedricamente retorna a éste esquema de pensamiento,
actualiza este armazén a las necesidades del momento: incursionar en los mercados del
mundo, ya que caido el socialismo se elimina el riesgo de proliferar ésta doctrina adversa a los
intereses capitalistas por medio de los mercados.

Colombia no se quedd atras. Esa insercion en el mundo globalizado en términos de procesos
econdmicos se llamé “apertura econémica”. éComo se hizo? Este proceso inicia con la
verificacién de las condiciones de desarrollo a partir de las ventajas competitivas™. Es decir, se
debe llevar a cabo un proceso de reconocimiento de éstas. Este proceso se llama “factor
driven” que es el enlistar los recursos naturales o sectores de experimentacién con éxito
probado (o c/ustersls). A continuacién se examinan aspectos como conectividad con el
mundo, participacidn econdmica de la regidn, capacidad e atraccién de inversidn extranjera,

él es necesario corregir esa parte de la Constitucion”. http://www.contraloriagen.gov.co/html/RevistaEC/pdfs/286-
infespeconomia.PDF. Consultado el 5 de julio de 2009.

2 En materia de competitividad, es de anotar, solo hay una referencia de alcance conceptual, no mas: “La promocién de
la competitividad empresarial y el desarrollo empresarial, son dos objetivos expresamente asignados por la Constitucion
a la intervencion del Estado en la economia y para lograrlos es posible recurrir a una politica de fomento que consista en
reducir los costos financieros que deben asumir las empresas colombianas por encima de los que pagan las empresas
que compiten con ellas en el mercado de bienes de capital y servicios técnicos”. Sentencia C-254/96 M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

3 ROJAS BERNAL, Carlos Julio. Empresas Competitivas. Bogota D.C., 1992, Ediciones RAM, p.7

4 “pero como la historia econémica ha demostrado repetidamente, una empresa puede ser muy eficiente y alcanzar
una gran productividad y, sin embargo, quedar completamente fuera de competencia o continuar siendo competitiva a
pesar de existir una infinidad de productos sustitutos de empresas rivales. En realidad la competitividad es claramente
un problema econdémico por que tiene que ver con la estructura de precios basicos de la economia. Para ser
competitivo el precio al que el productor puede vender el bien o servicio que produce tiene que ser mayor que el costo
de producirlo”. COMPETITIVIDAD, INVERSION Y CRECIMIENTO. - LOS CASOS DE COLOMBIA, CHILE, PERU, COREA Y
CHINA. Bogotd D.C., 2008, Pontificia Universidad Javeriana, p. 8.

3 FULLER, Joe. Fundamentos de Competitividad. En: El Desafio de la Competitividad. Bogotd D.C., 1994 Ministerio de
Desarrollo Econdmico, p. 21y ss.

6 GALA GOMEZ, Minujin. Competitividad y complejos productivos: teoria y lecciones de politica. Buenos Aires, 2005,
CEPAL, p.9
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fortalecimiento de la demanda interna, etc. para medir la funcionalidad vy capacidad de
incursion en los mercados globales. Después, se prueban las condiciones de desenvolvimiento
de ése sector y su dependencia con el sector energético’’. Paso seguido se evaltan las
condiciones de inversidn para asi “entender el costo y la utilizacién de los activos, las
necesidades de nuestros clientes y la de los clientes de ellos para poder ser competitivos”*®, es
decir, no solo es la inversion monetaria sino también inversién tecnoldgica y de desarrollo de
los negocios, puesto que toda barrera a cualquier tipo de inversién presupone atraso o poca
profundidad en el desarrollo sectorial®™. Por lo tanto, lo esencial es desregular la intervencién
del Estado en materia de inversiones™.

¢Como le fue al pais en éste proceso? Colombia partié de un diagnéstico muy interesante”:
tiene factores positivos basicos muy importantes, pero no utilizados y mejorados
correctamente, razéon por la cual se dijo que no era una nacién favorable a exportaciones
sofisticadas. Por lo tanto se recomendd centrarse en renglones de mayor productividad y
declinar toda actitud que contrarie la competitividad. Sin duda la adopcidon de éstas
posiciones, generd un profundo quiebre, era un fendmeno mundial al cual parece no habia
mas solucién que sumarse”.

Concretamente, el Estado en la uUltima década del siglo adoptd préacticas competitivas que
contindan hasta hoy, con una linea: la internacionalizacion, ya que el punto de partida es que
no hay competitividad sin internacionalizacién. Juan Manuel Santos, cuando era Ministro de
Comercio Exterior marcé los lineamientos de la apertura y puso sobre el camino los criterios
de competitividad aplicados en Colombia, que compartié en el Foro Econémico Mundial®:

. “Disponibilidad y la calidad del recurso humano

. Fortaleza de la economia doméstica

Y FULLER, Joe. Op. Cit., p. 25

8 FULLER, Joe. Op. Cit., p. 25.

19 FAIRBANKS, Michael. Colombia: una economia sin nivel intermedio. En: El Desafpio de la Competitividad. Bogota D.C.,
1994 Ministerio de Desarrollo Econdmico, p. 47

2% http://129.3.20.41/eps/it/papers/0404/0404003.pdf. Consultado 5 de julio de 2009.

1 EAIRBANKS, Michael. Op. Cit., p. 49.

2 |as politicas en materia de inversién extranjera han evolucionado profundamente en las ultimas dos décadas,
especialmente en los paises en desarrollo. Mientras que las décadas de los sesenta y setenta se caracterizaron por la
tendencia a restringir la entrada de capitales foraneos, a partir de los ochenta y, particularmente, en los noventa estas
politicas han estado encaminadas a promover y a atraer la inversién extranjera. Segun la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (Unctad), en la primera mitad de los afios noventa, cerca del 95 por ciento de las
modificaciones a las legislaciones de los paises tenia por objeto facilitar los flujos de inversidn extranjera. Ademas, se
firmaron 1.857 tratados bilaterales de inversion durante el 2000, cinco veces mas que los registrados en la segunda
mitad de la década de los noventa. Durante este periodo, se evidencia también un cambio en la légica que subyace las
decisiones de los inversionistas. De la mirada netamente economicista (analisis de los fendmenos sociales en que priman
los factores econdmicos), que afirmaba que la inversion extranjera era incentivada por las utilidades, por el mercado y
por la tasa de interés, se pasa a una mirada institucional, que incluye las normas o la cultura, por ejemplo, como posibles
factores determinantes de la inversidn extranjera.... Desde 1990 Colombia ha venido implementando una estrategia de
promocion de la inversion extranjera que contempla una serie de modificaciones normativas, incluida la Constitucion
misma, y la suscripcién de diversos acuerdos que tienen por objeto su promocién y su proteccion. El resultado de estas
acciones ha sido un incremento  significativo de los capitales fordaneos en el pais”.
http://www.urosario.edu.co/investigacion/tomol/fasciculol1/documentos/fasc_11.pdf. Consultado el 5 de julio de
2009.

= SANTOS, Juan Manuel. Los factores que determinan la competitividad. En: El Desafio de la Competitividad. Bogota
D.C., 1994 Ministerio de Desarrollo Econémico, p. 76.
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. Capacidad cientifica y tecnoldgica

. Infraestructura al servicio de las empresas de negocios

. Eficiencia de los mercados de capitales y la calidad de los
servicios financieros

. Capacidad de innovacién, la responsabilidad y la audacia
de | sector empresarial

. Politicas del gobierno orientadas a generar competitividad

. Grado de internacionalizacion de la economia, entendido

como el nivel de participacion del pais en los flujos internacionales de comercio e
inversién”. A ésta la resumié en la férmula que en el mismo foro se ofrecié: “la
competitividad a escala mundial es el producto de la competitividad de los activos de
un pais multiplicado por la de sus procesos, y dicho resultado se eleva a una potencia
que es el grado de internacionalizacién de la economia (ACTIVOS x PROCESOS) ' = cr,

Economia, Derecho, Dignidad Humana, Desarrollo Humano y Energia

Ahora, lo Unico absoluto en el ordenamiento juridico es la dignidad humana. Esta no tiene
reservas, simplemente “es”. Por lo tanto al no ser condicionada y superior a todas, puede ser
condicionante. Mas aun, en un Estado Social de Derecho que gira entorno a la dignidad
humana como la norma fundante del Estado, puesto que el Estado se encuentra en funcién de
ésta, obliga que se haga realidad en los contextos en los cuales el Estado se hace presente. Es
decir, la dignidad humana es norma en todos los procesos sociales, ajustdndolos en su
proceder. Como dijimos lineas arriba, ésta norma comporta el desenvolvimiento de éstos
procesos a través del concepto de desarrollo humano.

Este concepto ha venido adentrdndose cada vez més y con mejores facetas en los Gltimos
afos. Se origina precisamente con ocasion de la debacle de la dignidad humana con las
practicas de guerra y politicas de Estado que dieron piso a justificar la erradicacién de grupos
humanos durante la Il Guerra Mundial. Se desenvuelve gracias a la concepcidn de bienestar en
la posguerra hasta convertirse en criterio de analisis para los organismos internacionales en la
evaluacion de la proteccion de derechos humanos hasta centrarse hoy como un
desdoblamiento de la dignidad humana en los procesos humanos, incluidos los econdémicos,
naturalmente.

Esto implica que los conceptos de libre competencia y competitividad necesariamente deben
ajustarse no solo a tener como sujetos de referencia a los “productores” y “consumidores”
sino el conglomerado social, puesto que hablamos de “procesos sociales”, es decir engloba a
la sociedad. Por otra parte, la competitividad debe entenderse no solo en relacién con los
clusters, la conectividad, las relaciones con las fuentes de energia y la fluidez de las
inversiones, sino en todo factor aquel que permita el desarrollo humano de las comunidades
humanas. Por lo tanto la competitividad se justifica en tanto favorezca las condiciones de
dignidad humana en el transcurso del tiempo, en el desenvolvimiento de los procesos
sociales. Parcialmente podemos concluir que prdcticas y normas que no incorporen la
dignidad humana y el desarrollo humano son inconstitucionales.

24 SANTOS, Juan Manuel. Op. Cit., p. 76.
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Esto, como veremos mas adelante, quiebra el concepto de competitividad con que se ha
venido trabajando en nuestro pais, puesto que lo enfila solo a la consecucidn de la renta en
proporcién a la inversion realizada. ¢éEs el Unico concepto que hay? No, la perspectiva
continental europea aporta un contenido distinto, precisamente ajustado a los lineamientos
de la dignidad y del desarrollo humano.

El orden econdmico que regula el Estado esta conformado por mercados, dentro de los cuales
estd el energético’ del cual ya relatamos su centralidad en los procesos industriales. Dentro
de éste mercado esta el del petrdleo el cual comporta actualmente el puesto N° 1y lo serd por
lo pronto, hasta el mediano plazo®. Este recurso, tiene un mercado de dimensiones
internacionales y que por sus caracteristicas socio-politicas esta determinado por fuerzas no
solo econdmicas sino también sociopoliticas. El petréleo para el ser humano aparece como un
fendmeno que aunque parece ser simple, como un prisma, se descompone en muchos
colores, por lo que nunca es visto solo como un bien de naturaleza econdmica, sino también
es un bien de interés cultural, politico, social. Esto lo ha venido catalogando como un objeto
de deseo de muchos y por muchas razones. Asi como habldbamos de lo indivisible que es la
dignidad humana, lo mismo afirmamos del petréleo, en un barril de petréleo no es posible
diferenciar donde termina el interés politico sobre éste y donde comienza el interés
econdémico.

Esto es muy importante de resaltar: el encuentro de lo humano con el petréleo es de dos
indivisibles, pero correspondientes, la significacidn multiple del petréleo no es intrinseca a
éste, sino es sefalada por el mismo ser humano en razén a los intereses que parten del sujeto.
Es decir, el petréleo no tiene una significacidén cultural sino es porque el ser humano cuenta
con una dimensién cultural. Evidentemente, para ciertos grupos humanos comportara un
significado mds econdmico que politico, pero para otros serd diferente. La inmediata
consecuencia de esto es que la suerte del petréleo carga la suerte de la relacion de los grupos
sociales con éste y con ella la satisfaccidn o frustracién de los intereses que habian sobre el
petréleo. No es algo descabellado, es precisamente por ésta realidad por la que genera tanto
escozor en los grupos humanos el destino del petréleo o sus recursos (que es su equivalente).
Es decir, si para un grupo humano indigena comporta un interés cultural notable, hacer uso
del petréleo significard hacer uso de los intereses culturales de ésa comunidad étnica. Es un

gy composicion es como sigue: (en millones de toneladas de petrdleo)

Petréleo: 3836,7

Carbon:2929,9

Gas: 2474,7

Nuclear: 627,1

Hidroeléctrica: 668,7
Fuente: http://www.oit.org.pe/WDMS/bib/virtual/coleccion sindi/4 3 contexto energetico.pdf. Consultado el 5 de
julio de 2009.
%% Se estima que la produccién global de crudo llegard a cerca de 120 millones de barriles en el 2025, representando un
incremento de casi 50% con respecto al nivel actual. Se prevé aumento promedio de la oferta del 1.8%/afio hasta el
2025 para hacer frente al alza anticipada de la demanda. Oriente Medio seguirda aumentando su produccién vy
mantendrd una posicién predominante como principal exportador; Arabia Saudita, Irdn, Irak, EUA y Kuwait
incrementardn  su  produccién un  2,3% en 2020 para satisfacer la  demanda  mundial.
http://www.oit.org.pe/WDMS/bib/virtual/coleccion sindi/4 3 contexto energetico.pdf. Consultado el 5 de julio de
2009.
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fendmeno que mas alld de ser entendido desde la sociologia y la antropologia, comporta un
interés superlativo para sociedades como las nuestras en las que el petréleo es el protagonista
de las formas de energia actual.

¢Qué hacer con tantas miradas sobre el petrdleo? No solo sucede con el petréleo sino con
muchas otros bienes, actividades, necesidades de las comunidades humanas de nuestro
tiempo, que se debaten en el pluralismo. Como se tratara al comienzo del dltimo capitulo, no
nos resta mas que optar por las vias del didlogo para conciliar los intereses del petréleo, que
desde ya digamos y subrayemos que no es solo un bien de deseo econémico.

Como se ve el orden econdmico energético es sumamente relevante. De su regulacién ha
dependido en gran parte el desarrollo de las actividades extractivas y exploratorias. éQué
derecho cuenta Colombia en materia de petrdéleos? Es el que se encuentra en las instancias de
creacidn, interpretacién y aplicacion del derecho.

En la creacion del derecho® petrolero se encuentra uno en dos escenarios: el debate politico
publico, que es el Congreso y el debate politico de Gobierno. La realidad de éstas dos
instancias es que estan en estrecha relacidén con los agentes directos del negocio petrolero y
otras fuerzas colindantes a éstos: inversionistas, gremio trabajador, academia especializada e
influencias internacionales del mismo negocio.

En la interpretacion y aplicacion del derecho, se encuentran todos los “operadores juridicos”,
principiando con los jueces o arbitros a causa de un proceso judicial. En éste escenario se
caracteriza por tener una estrecha comuniéon con la realidad de los asuntos petroleros por
medio de dos procedimientos: subsuncion de las reglas y ponderacién de principios. Es tan
ajetreado éste ambiente que es el lugar donde hay mads creacién de derecho y se permite
gracias a la textura abierta de las normas insertar nuevos criterios. Asi fue como la
competitividad inicid su carrera en el ordenamiento juridico colombiano.

Ahora, el derecho estd inmerso en esquemas politico administrativos de gobierno de alcance
nacional, los planes nacionales de desarrollo, los cuales se expresan o refrendan dadas las
circunstancias o eventos que los convocan, en Consejos Nacionales que van dando los
lineamientos politico-administrativos para el desenvolvimiento de los intereses de desarrollo
nacional. Aunque el “modelo de planeacién” de la reforma de 1968 caducd, en la
Constituciéon de 1991 “se abre en un concepto distinto de planeacién, compatible con un
papel moderno del Estado, con un sistema econdmico de libre empresa, basado en la
competitividad y en el mercado, con el protagonismo de las regiones como agentes de su

27 . . - . . Lo
“Reconocer el caracter creativo del conocimiento respecto de la realidad social no lleva a ningin pacto con las

perspectivas metafisicas, sino simplemente a la aceptacién de que el sentido de la accién social de los sujetos es
también un factor relevante desde el punto de vista de su concreta interaccién. Bajo estos argumentos no se puede
reconocer que el sollen de tipo kelseniano —es decir, concebido como dmbito prescriptivo- pueda quedar totalmente
marginado de los avatares del ser. Aun como espacio prescriptivo, el deber ser mantiene conexiones concretas cone el
mundo de los hechos, las cuales se expresan en cauces recursivos que no permiten el distanciamiento total con el
derecho, ni siquiera en el dmbito del analisis. Los fenédmenos juridicos deben concebirse, entonces, como drdenes de
normas légicamente ligados, pero también como producto y como mévil de la interaccidn de los sujetos sociales”. DIAZ
Y DiAZ, Martin. Derecho y Orden. México D.F., 1998, Fontamara S.A., p.126.

43



. 28 , . . .
propio progreso”". Asi las cosas, entender que la planeacidn aporta constitucionalmente a la
dignidad humana y afinca el desarrollo humano como base para la construccién de pais,
marca un aporte fundamental

En nuestro pais se ha asimilado con gran fuerza el concepto de desarrollo como el de
planeaciénzg, aun contra “la opinion frecuente de que la planeacion debe desaparecer como
responsabilidad del Estado y ceder su ficcion a las reglas de mercado”®, ya que “..es
necesaria la intervencion del Estado para que el mercado despliegue su virtualidad positiva en
la asignacién de recursos. En oposicién a un sesgo economicista del desarrollo, la Constitucién
sefala la necesidad de subordinar los resultados econdmicos al logro del mayor bienestar para
todos los ciudadanos. De esta manera la planeacidon no se opone a la competencia y a las

reglas del mercado sino que se convierte en su principal soporte” (negrillas fuera de texto)31.

Por otra parte, Colombia no planea sola su futuro, lo hace en espectro internacional y en los
ultimos anos ha venido recogiendo todos los avances de las politicas de desarrollo neoliberal o
de simple regulacion como actividad directiva de la economia*’ y de cardcter estatal con una
relativa baja participacion de poder social representativo y que en ultimas mantiene la
centralizacién®>. Opina Vallejo Mejia que esto se debe a una “falsa aplicacién de la teoria
econdmica del crecimiento que le da a la inversién un papel determinante”>, sin perjuicio de
gue en nuestra opinién no se puede olvidar la carga politica con que se adoptaron las
disposiciones constitucionales que asumen el neoliberalismo en nuestra constitucion®.

28 VALLEJO MEJIA, César. La planeacion en la Constitucion de 1991. En: Constitucién Econdmica Colombiana. Bogota D.C.,
1997, Navegante editores, p. 216

% ESTRADA ALVEREZ, Jairo. Tendencias de la planeacion econémica y la nueva Constitucion Politica de Colombia. En:
Revista Universidad INCCA de Colombia. Bogotd D.C., 1992, Universidad INCCA de Colombia, N° 3, p. 50.

30 ALLEJO MEJIA. César. Op. Cit., p. 216

31 VALLEJO MEJIA. César. Op. Cit., p. 216

32 alog procesos de planeacién han sabido recoger y proyectar tendencias del desarrollo capitalista, expresadas en el
replanteamiento neoliberal de la ley y funcién del Estado y se han “conectado” con los procesos de privatizacién u
descentralizacion, reforma de las finanzas publicas y la misma “Modernizacién” politico administrativa del Estado”.
ESTRADA ALVEREZ, Jairo. Tendencias de la planeacion econémica y la nueva Constitucién Politica de Colombia. En:
Revista Universidad INCCA de Colombia. Bogota D.C:, Universidad INCCA de Colombia, N° 3, 1992, p. 50.

Bala concepcidn de planeacion de la nueva Constitucion favorece en términos reales el poder presidencial y restringe
las incidencias de la sociedad civil y sus diferentes vehiculos de representacion. De otra parte, la formulacién
constitucional de la planeacién no es plenamente consecuente con los procesos de descentralizacion que se adelantan
en el pais. Ella mantiene la incidencia del gobierno central e incluso en el nivel departamental al sefialar que “el
organismo nacional de planeacidn de manera selectiva, podra ejercer dicha evaluacién (de los planes departamentales y
municipales) sobre cualquier entidad territorial (ibid. 344)”. ESTRADA ALVEREZ, Jairo. Op. Cit., p. 55.

3% “La conclusién ilegitima que de alli sacan algunos tedricos de la planeacion y del presupuesto publico es la de que el
destino mas importante del gasto debe ser la formulacidn interna bruta de capital o el aumento de stock de capital fijo,
con lo cual se olvidan los verdaderos objetivos de la accién del Estado, en funcion de la satisfaccién de las necesidades
basicas, la solucién de problemas y el aprovechamiento de oportunidades mediante la accion de la esfera de lo publico”.
VALLEJO MEJIA. César. Op. Cit., p. 234.

35« bien sus planteamientos guardan importantes diferencias entre si [entre los distintos enfoques de neoliberalismo],
coinciden por lo menos dos puntos: la reivindicacion del poder del mercado y de su papel en el desarrollo econémico y
social, y la prevalencia del sector privado sobre el publico con lo que abogan por la eliminacion de la funcién en dicho
desarrollo. Las fuentes principales del pensamiento neoliberal son el monetarismo de la Escuela de Chicago..; la teoria
de la eleccién publica, la Escuela de Austria; los llamados “Minimalistas” o libertarios y los anarco-libertarios.... Las
politicas que se desprenden de las premisas neoliberales emergen de cuatro principios tedricos centrales: el papel
positivo de la desigualdad; la eliminacién de la funcién econémica y social del Estado y, por tanto de cualquier accidn
redistributiva por parte de éste; la operacion del mercado en todas las esferas de la actividad humana, y, por ultimo la
validacion del subjetivismo como criterio de verdad, y en consecuencia, como fuente de explicacién de los fendmenos
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En conclusion, para nadie es mentira que el enfoque de la Constitucidn es de libre mercado,
pero asi mismo, es un mercado con base en el Estado Social de Derecho, lo que implica que las
normas que lo rigen estan sujetas a la realizacion efectiva de la dignidad humana, que como
postulamos en éste trabajo, esta necesariamente ligado a que en los procesos econdmicos se
asuma el desarrollo humano como despliegue de ésta ultima.

2.1.2. Lavalidez juridica en el derecho petrolero y como concepto econdmico

Partamos de équé es la validez juridica? Es un concepto del derecho como ciencia en el cual se
determina que una norma es “valida”, es decir, que “existe” dentro del ordenamiento en la
medida en que haya sido producida de conformidad con las formalidades que el derecho exige
—validez formal- y no raye, no contrarie, los preceptos normativos superiores —validez
material-. En términos de filosofia del derecho, éste concepto se afilia a la escuela del
derecho positivo, puesto que se parte de que ésta validez es “cientifica” ya que requiere de
convalidacién de otra disciplina, como puede ser la ética o la SOCi0|OgI'336. Se dice por eso que
es “pura” como diria Kelsen, quien apoyandose de la racionalidad instrumental de Weber®’,
hace del derecho algo extraido de las relaciones sociales e independiente.

En el contexto de un Estado Social de derecho se agrega que es valida la norma en tanto
satisface el fin de la norma en un contexto determinado®. Este postulado es sumamente
importante pues en nuestro pais, ademas de adoptar un criterio de validez positiva, segun el
art. 4° de la Constitucidn, jurisprudencialmente ha hecho carrera hacer valer la necesidad de
resaltar la funcionalidad de la norma en un contexto determinado.

Estos desarrollos no son para nada fruto de un capricho de unos magistrados, ya que el Estado
Social de Derecho legitima su existencia no solo por virtud de la ley sino por la satisfaccidn de
las necesidades sociales, las cuales estdn dadas para ser leidas en clave de contextos. A nivel
de sentencias de tutela, la Corte Constitucional resalta esta funcionalidad del derecho en el
esquema adoptado por la Constituyente en 1991, haciendo hincapié precisamente en que
solo asi la dignidad humana se realiza, a partir de derechos en contextos>. Por lo tanto,
podemos desligar de este pensamiento que los procesos sociales, siguiendo lo que hemos
afirmado en éste trabajo de grado, desenvuelven la dignidad humana por medio del
desarrollo humano, lo que se traduce en una garantia de derechos en un proceso social
determinado.

Ahora, entrando en materia, la validez del derecho petrolero no significa que tenga unos
criterios de validez distintos a los del resto del ordenamiento, son los mismos. Las normas
petroleras no cuentan con un procedimiento cualificado para que les sea otorgada la validez
formal, de por si, cuentan con el mismo procedimiento de una norma cualquiera; y la validez

econdmicos, politicos y sociales”. AHUMADA, Consuelo. El modelo neoliberal y su impacto en la sociedad colombiana.
Bogotd D.C., 2000, El Ancora Editores, 22 Edicién, p. 115y 116.

36 ALEXY, Robert. El concepto y validez del derecho. Barcelona, 1994, Gedisa, p. 88.

37 FUCITO, Felipe. Sociologia del Derecho. Buenos Aires, 1999, Editorial Universidad, p. 177.

38 Cfr. Sentencia C-449 de 1992.

%9 sus desarrollos han estado en las sentencias C-424/94, C-216/93, C-346/95.
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material cuenta con las mismas exigencias. Lo que tiene necesariamente un contenido
valorado son las implicaciones del contexto petrolero. Por ésta razén hemos iniciado éste
trabajo con una descripcién de la economia petrolera mundial para poder adentrarnos en el
modo como funcionan éstos procesos econémicos.

Acerquémonos pues a la realidad petrolera. Esta juridicamente estd sometida al contenido
material de la Constitucion, la cual necesariamente contiene en si una doctrina econdmica
determinada, tal como lo descubrié Posner, la cual apoya un mercado controlado®. En
nuestro caso, es una economia de libre mercado dentro del marco de desarrollo que el Estado
pretende.

Los hechos econdmicos petroleros como cualquier otro, operan en un ordenamiento juridico,
el cual rige sobre éstos demarcando el terreno y reglas del juego. El dinamismo propio de los
hechos econédmicos petroleros escapan con seguridad a la clase de contencion que pretende
brindar el derecho, por lo cual afirmamos que el funciona como una rejilla, dejando solo pasar
lo que las condiciones de la validez asi lo permitan y dentro de las margenes establecidas. Es
importante anotar respecto a esto que la libertad es la regla y solo esta prohibido lo que las
leyes establecen; que el contexto es cambiante y es, por decirlo de alguna manera, vinculante
a las practicas sujetas a normas que regulan esos hechos econdmicos “objetivo” de la
regulacién juridica.

Para la realidad econdmica, el derecho équé es? icdmo se le ve? ¢sélo como una limitante? Si,
indudablemente resulta unas veces un limitante, ya que ajusta determinados hechos y
conductas a los cauces que él indique, algunas veces a favor de la eficiencia otras veces no
necesariamente a favor de ésta’’. Es una realidad gue hay normas que limitan la eficiencia y
no debe por qué intranquilizarnos, ya que éstas actividades econdmicas estdn sujetas, no son
determinadoras de otras realidades. Es quizas en el arte de la combinacion de los factores
donde se puede buscar la eficiencia sin comprometer la violacién de una norma o incluso
cumpliéndola42.

4 POSNER, Richard. The constitution as an Economic Document. Northampton, Edward Elgar Pub., 2001, p.48.

* “Los analistas econémicos del Derecho discrepan sobre si las normas juridicas pueden ser mejor entendidas o
valoradas en términos de eficiencia paretiana o riqueza. En general, los libros de texto utilizan la nocion de eficiencia
como riqueza. Generalmente se recurre al juez para que zanje una cuestion de asignacién de derechos cuando el
mercado no puede solucionarla. Puesto que en tales circunstancias hay perdedores, es mas simple presentar los
beneficios y costos de las partes en términos de maximizacidn de la riqueza. Richard Posner ha ido aun mas lejos al
sostener que la maximizacién de la riqueza es el Unico objetivo que puede guiar la administracion de justicia en el
ambito del Derecho Privado”. SPECTOR, Horacio. Elementos de Andlisis Econémico del Derecho. Buenos Aires, 2003,
Rubinzal-Culzoni Editores, p. 13.

*2 prueba de ello resulta de estudiar detenidamente la historia del derecho econémico en la cual se percata con facilidad
la perspectiva que tiene el derecho al interior de los Estados respecto de las condiciones econdmicas histdricas en las
que se encuentran, acentuando la necesidad de intervencion cuando la riqueza no puede ser producida por particulares,
y retirandola cuando ha sido acumulada ya por éstos y toda practica que intervenga en el mercado es vista como
desventajosa, reduciendo al Estado a un papel estrictamente “regulatorio”. Cfr. BORDA RIDAO, Roberto. Introduccion al
derecho econdémico. Tesis, Pontificia Universidad Javeriana, 1999, pp. 79-109. Muy al caso viene ésta reflexion en estos
tiempos de crisis mundial, donde hay un crecido interés en buscar las formas que intervencion del Estado en la
economia para salvaguardarla de la hondura a la cual se puede llegar si no se toman las medidas de intervencion
apropiadas, como las que por ejemplo en su momento se tomaron para la reconstruccién de Japén luego de la Il Guerra
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Frente a ésta situacion podemos tomar dos posturas: o el derecho es al mismo tiempo tanto
un factor positivo como uno negativo para la empresa, o el derecho asumido desde la
perspectiva de la dignidad y desarrollo humano me compromete como agente de cambio u
obstruccidon en un pais que busca salidas no solo al conflicto armado y al narcotrafico, sino
alternativas de vida legal y digna para todos los colombianos. Es decir, puedo afirmar por
ejemplo que el pago de dos semanas de licencia me resta competitividad pues implica un
gasto para la empresa o puedo ver que con esa licencia apoyo el fortalecimiento de una
familia ofreciéndole un tiempo para la adecuacién de las circunstancias familiares a la llegada
de un nuevo hijo.

Esta Ultima opcidn que parte de la ética civil, la cual no solo se acerca a las obligaciones éticas
a las que nos convoca la razén por el hecho de ser humano, sino también reacomoda las
instituciones, como el derecho, para que éstas asi mismo sean desenvueltas con un criterio
mas constructivo que impositivo. En esta postura se busca, antes que crear una cultura de
incentivos, se genera una cultura de conciencia y responsabilidad, puesto que parte de una
antropologia mucho mas elevada, alejandose de concepciones utilitaristas para acercarse a
una vision del hombre el cual es movido no solo por intereses egoistas, sino por una
conciencia de si y de su entorno.

No todo es color de rosa. Frente a éste movimiento académico de origen continental, ha
nacido en contra teorias que afirman que hay ciertos elementos culturales que a la hora de
producir derecho determinan la eficiencia en la economia, afirmando que paises como el
nuestro debido a nuestra cultura “ecuatorial”, catdlica, con origenes en tradicion juridica
francesa en el derecho privado, en si mismas son ineficientes, culturalmente ineficientes. Se
afirma, sin temor, que las eficiencias que genera el derecho para la economia estan en estricta
relacién con “la influencia de las circunstancias histéricas, asi como por la heterogeneidad
etnolinglistica, origenes de las tradiciones juridicas y religién”43. Ademas de reproducir
sefialamientos colonialistas, de por si ya obsoletos en la cultura posmoderna y pluralista,
fortalecen el enfoque de la eficiencia como renta. Estos movimientos de origen
norteamericano han provocado que las nuevas rutas del derecho econdmico verifiquen la
necesidad de contar con las variables culturales favorables a la eficiencia44, por cuanto solo
éstas pueden ser “actividades socialmente deseables”®. Es por esto que se hace harto

Mundial, que incluian un analisis de competitividad y al mismo tiempo altos grados de inclusion social y bienestar para
todos los japoneses.

BA PORTA, Rafael, LOPEZ DE SILANES, Florencia, SHLEIFER, Andrei, VISHNY, Robert. The quality of government.
Comparative Law and Economics. Northhampton, 2004, International library of critical writings in economics, p.461.

4 Cfr. MALLOY, Robin Paul y BRAUN Christopher. Law and Economics — New and Critical Perspectives. Nueva York, 1995,
Peter Land Publishing. Afirman en la p. 3: “The new law and economics uses economics as a reference point for cross-
cultural and ideological meditation in law. It provides a baseline of values and assumptions that allow one to explore
shifyoing norms in alternative systems of social organization”. Sin embargo no dejan de estar apoyados en las teorias
neoclasicas, las cuales a su vez se basan en el benthamismo, solo que ya se tienen otras variables sociales, culturales, de
alli que digan que la lectura que hizo la Escuela de Chicago entre Democracia, mercado y Derecho no haya sido lo
suficientemente profunda.

* “The answer, we think, bring us back to the original thesis. ... Growth will simply not occur unless the existing
economic organization is efficient. Individuals must be lured by initiatives to undertake the socially desirable activities.
Some mechanism must be devises to bring social and private rates of return into closer parity. Private benefits or costs
are the gains or losses to an individual participant in any economic transaction. Social costs or benefits are those
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hincapié en la necesidad de ofrecer incentivos para conducir el camino de la eficiencia en
términos econdmicos.

Como hemos venido considerando, la economia petrolera es internacional. A éste nivel
también se examina la relacién derecho y economia. En éste nivel se reproduce practicamente
un mismo razonamiento que a nivel local en términos de elasticidad, relacidon con las normas,
etc. pero se afiade un elemento muy importante: lo “itinerante” del capital. Al respecto se ha
afirmado y con razén, que las compafias petroleras parecen como clientes y los paises,
vendedores, quienes ofrecen las mejores condiciones tratando de atraer a la mayor cantidad
de clientes. La racionalidad del “cliente” estda medida por las dimensiones de la “inversion”, es
decir, en relacién con las tasas de riesgo y retorno. Es por esto que agencias internacionales
especializadas, como International Energy Network realizan ésta tarea para reducir los costos
de transaccién, evaluando como factores de decisidn los siguientes: que el pais esté localizado
en,

. Un pais politica y econdmicamente estable,

. Un d4rea donde haya considerable infraestructura
industrial, un lugar con ductos, compaiiias de servicios, etc.,

. Un area donde haya una demanda local fuerte de
productos derivados del petréleo y gas,

. Un ambiente tributario amigable,

. Un area de conocido éxito en taladraje petrolero y de gas

. Un area donde haya consistente y justos grados

predecibles de produccién y servicios de la actividad de taladro.

Las “condiciones” de las que hablamos, la mayoria estdn mediadas por el derecho, esas
situaciones de hecho que quieren tener las empresas estdn medidas y entendidas como
condiciones de orden macroeconémico y de orden publico, todas en un marco constitucional.
Mas aun, por la importancia que revisten estan desarrolladas por el derecho.

affecting the whole society A discrepancy between private and social benefits or costs means that some third party or
parties, without their consent, will receive some of the benefits or incur some of the costs. Such a difference occurs
whenever property rights are poorly defined, or are not enforced. If the private costs exceed the private benefits
individuals ordinarily will not be willing to undertake the activity even though it is socially profitable”. “Economic growth
occurs if output grows faster than population. Given the described assumptions about the way people behave;
economic growth will occur if property rights make it worthwhile to undertake socially productive activity. The creating,
specifying and enacting of such property rights are costly, in a degree affected by the state of technology and
organization. As the potential grows for private gains to exceed transaction costs, efforts will be made to establish such
property rights. Government takes over the protection and enforcement of property rights because they can do so al
lower cost than private volunteer groups. NORTH, Douglas, THOMAS, Robert Paul. The rise of the western world: a new
economic history. En: Comparative Law and Economics. Northampton, 2004, International library of critical writings in
economics, pp. 346 y 347, 352. En el mismo sentido: MERCURO Nicholas y MEDEM Steven. Economics and the law —
From Posner to Post-Modernism and beyond. Princeton, 2006, Princeton University Press, capitulo VIl “social normas and
law ecomomics” donde enfatizan que la mencionada y cardinal “opcidn racional” (o razonable) no es tal ya que trivializa
valores diferentes a la razén en la toma de decisidn teniendo especial fuerza las normas sociales las cuales mas alla de la
eficiencia se guian es por la satisfaccion que generan al individuo o al grupo social.
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¢Cémo sucede esto en Colombia? Nuestro pais ofrece unas de las mejores condiciones en
Latinoamérica para realizar negocios petroleros46. La competitividad, como se entiende hoy
desde la perspectiva de renta, es la mas deseada. Ahora, é{es también la mdas deseada por los
colombianos? Alli es donde queremos hacer referencia al concepto de desarrollo humano. Las
actividades petroleras usualmente estdn de sumo respaldadas por poderosos grupos
econémicos que han ido poco a poco dando forma a que los desarrollo legislativos tomen ése
camino de competitividad que, como mas adelante se dird, estd restringido a una sola
ganancia social: la del empresario. Concretamente respecto de los pedidos que el gremio iba
poco a poco pidiendo al derecho se han ido concediendo.

éPor qué ha habido “tanta generosidad”? En buena parte ha sido por la situacién en la que se
encuentran “los clientes”, estan al frente de una géndola de supermercado, conociendo las
opciones para saber cual de todas les es mas rentable. Se ha creado globalmente que rentable
solo es un contenido de corte monetario. Esto es una visién muy corta de la realidad y del
desarrollo. En éste afio 2009 hemos vivido con inmensa cercania las consecuencias no solo de
unos mercados libres sin intervencidn ni conduccion, ésa es la fachada, de fondo hay una
actitud que es la que precisamente se tiende a renovar: el desarrollo ético de los negocios.
Esta vision, subrayada atn por el Sumo Pontifice”’ y por altas esferas del gobierno econémico
mundial en el Foro Econédmico Mundial —encabezado por el presidente Barack Obama de los
Estados Unidos-, hace no solo voltear la mirada “al bolsillo” sino, también a la gente y el

. according to Arthur D. Little, Colombia became the third country in Latin America with the most appealing

contractual terms, following Argentina and Brazil”. “According to Manzano and Monaldi (2008), Colombia, as Brazil and
Peru, “have strengthened the credibility of their regulatory framework and moved generally in the direction of
promoting 18 private participation.” (Manzano and Monaldi, 2008, p. 21). This, along with soaring international prices,
led to an increase in FDI to the oil sector. In January 2000 there were USS$ 61.4 millions of FDI flows, in November 2008,
there were USS 373.9 million”. “This new arrangement, called “modern concession contract”, will specify a timetable for
exploration and exploitation for the private investors in every field, and will be monitored by the ANH. The agency can
terminate the concession if this “best efforts” commitment is not fulfilled by the company. Still, even if potential
investors are attracted, the security factor will gravitate around any exploration and production. The government is
doing its best in this front also, aiming to consolidate the firms already in the country, and to attract new ones. What
about Ecopetrol? It will compete for prospects with other companies, apparently on equal standing. This led, in 2007, to
the public capitalization of Ecopetrol. In July 2007, the ANH introduced the Colombian rounds system. The Agency
decides on a specific area and sells the right to explore and exploit it through an auction process. According to the ANH,
the private investor is obliged to execute the Minimum Exploratory Work offered during the bidding process and has to
develop the terms of the contract assuming all the costs and risks. The company owns the production rights net of
royalties, which are paid according to the terms specified in type D contracts (Figure 5). In the bidding process,
companies offer the ANH a participation of the production, and a high price participation, which is due if international
prices exceed a pre-established level. Notice that this new scheme increases again the state take, via a bidding process”.
ECHEVERRI, NAVAS, NAVAS, GOMEZ. Oil in Colombia: History, Regulation and Macroeconomic Impact. Bogota D.C.,
2009, Universidad de los Andes, pp. 15y 16.

47 “La actividad econémica no puede resolver todos los problemas sociales ampliando sin mas la Iégica mercantil. Debe
estar ordenada a la consecucion del bien comun, que es responsabilidad sobre todo de la comunidad politica.  Por
tanto, se debe tener presente que separar la gestién econdmica, a la que corresponderia Gnicamente producir riqueza,
de la accidn politica, que tendria el papel de conseguir la justicia mediante la redistribucion, es causa de graves
desequilibrios... la actividad econdmica no debe considerarse antisocial. Por eso, el mercado no es ni debe convertirse
en el ambito donde el mas fuerte avasalle al mas débil. La sociedad no debe protegerse del mercado, pensando que su
desarrollo comporta ipso facto la muerte de las relaciones auténticamente humanas.... La economia y las finanzas al ser
instrumentos, pueden ser mal utilizados cuando quien los gestiona tiene sélo referencias egoistas... por eso no se deben
hacer reproches al medio o instrumentos sino al hombre, a su conciencia moral y a su responsabilidad personal y social”.
BENEDICTO XVI, PP. Caritas in Veritate. Bogota D.C., Ed. Paulinas, 2009, p. 52.

49



desarrollo humano, sin duda alguna, reafirmamos, es el fin del capitalismo salvaje, a ultranza,
y el inicio de considerar la solidaridad como eje orientador.

Consecuencia de esto es generar un nuevo pensamiento también en las condiciones de
exploracién y explotacion, acercar la visién de un mercado mds incluyente en consideracion
de la comunidad politica. Por tanto, las inversiones no solo deben estar medidas por una
competitividad limitada a la renta, la cual llamaremos desde ya “competitividad estrecha”,
sino por una competitividad en la generacién de riqueza en conciencia que el mercado no
soluciona todos los problemas sociales, que debe estar en funcién del desarrollo humano,
favoreciendo desarrollos legislativos que no solo apunten a la participacion de la empresa
como un negocio netamente lucrativo, sino como agente constructor de las comunidades en
donde sus actividades participa. En pocas palabras una nueva competitividad no se deja
atrapar por una légica conmutativa, fincada solo en términos contractuales, buscando no
solos sino en gremio la busqueda de soluciones mas solidarias y participativas, mas en red,
con mayor articulacion, atenuando diferencia entre lo publico y lo privado.

Esto hace que las inversiones no solo se midan en razén a las “condiciones”, o favorables o
desfavorables para el inversionista. Es decir, las inversiones por mdas que no estén atadas a
ningun Estado, ya empezamos a ver de qué modo va a participar y no solo a incursionar en el
desarrollo, ver en la planeacién y posibilidades de construcciéon conjunta y no de “amarre” o
“sostenimiento publico” como se vino haciendo hasta cierto punto®®. Esto es muy importante
y notable en la historia poder llegar a darle una perspectiva de solidaridad a las relaciones del
capital con el Estado y la comunidad, pues esto libera de presiones a todos en especial al
Estado que no tiene ya por qué “asegurar su vigencia y viabilidad”* sino invitar a participar y
construir en colectivo.

En cuanto a lo que al derecho nacional se refiere, ies competitivo internacionalmente? La
competitividad del derecho petrolero esta dado en el marco de la inversidn extranjera directa,
la cual se mide en funcién de los “incentivos para mantener control sobre los procesos
productivos"so, dentro de los cuales, segiun el mismo estudio, se encontraron como
determinantes, bajo el sistema de estudio de gravedad,”” los siguientes:
e “la geografia es un determinante relevante de los flujos de IED, pero no tanto como lo
es para los flujos de comercio de bienes.
e El desarrollo de distintos tipos de infraestructura no ha sido encontrado como
significativo, una vez se controla por otras variables.

8 Si bien es cierto que la capacidad instalada es un factor de “amarre”, frente a condiciones politicas adversas la
volatilidad se hace real. Sin embargo hay una volatilidad mayor: la de la estabilidad macroecondémica. Esta en Colombia
ha estado mayormente protegida, sin embargo el petréleo en la economia es sustancial de tal forma que cualquier
cambio en el renglén determina un cambio brusco en el PIB o en las exportaciones. Por ésta razon se cred el Fondo de
Ahorro y Estabilizacion petrolera con la ley 209 de 1995, el cual a opinidon de Suescun, Montenegro y Pardo, no ha
generado los resultados esperados en tanto su labor ha estado apalancada por gasto publico (!!!). Cfr. SUESCUN,
Rodrigo, MONTENEGRO Santiago y PARDO Renata. Petrdleo, Vulnerabilidad de la economia colombiana y politicas de
estabilizacion. En: Propuestas para una Colombia competitiva. Bogota D.C., 2002, Universidad de los Andes, p. 341.

* GONZALEZ CARVAIJAL, Pedro Juan. El factor geopolitico en las relaciones internacionales frente a los procesos de
globalizacion e integracion: un replanteamiento. Medellin, 2003, Corporacién Universitaria Remington, p. 195

>0 VALLEJO, Hernan y AGUILAR, Camila. INTEGRACION REGIONAL Y ATRACCION DE INVERSION EXTRANJERA DIRECTA: EL
CASO DE AMERICA LATINA. Bogota D.C., Universidad de los Andes, Documento CEDE N° 13, p. 3.

L VALLEJO, Hernan y AGUILAR, Camila. Op. Cit., pp. 20y 21.
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¢ Aunque los APCs pueden generar IED interna, parte de ese aumento puede ser
explicado por desviacion de IED. En términos generales, diferentes APCs pueden tener
diferentes efectos sobre los flujos de IED, tal y como lo sugiere la teoria. Por lo tanto,
vale la pena analizar cada acuerdo separadamente y no como si los APCs fueran un
grupo homogéneo.

* No se debe olvidar que atraer IED no es el Unico -y se podria argumentar que no es el
principal- objetivo de un APC, o de tener buenas instituciones. En ese sentido,
investigaciones posteriores podrian concentrarse en estudiar con mayor profundidad y
mejores proxies, los impactos de las variables que determinan el clima de inversion de
un pais, su ambiente tributario, y su régimen cambiario.

. También valdria la pena hacer un estudio mas detallado de
los diferentes acuerdos de IEDB y en general, de las reglas de juego que se aplican a la
inversidn extranjera directa.

. De otro lado, un estudio sobre la dilucion de IED podria
aportar un mejor entendimiento sobre los impactos de los APCs sobre este tipo de
inversiones”.

De conformidad con éstos pardmetros podemos decir que Colombia es competitiva segln el
esquema que hoy rige. Ya lo habiamos sefialado, en el ranking de Suramérica, Colombia
reporta un muy buen lugar. Ahora, ¢podremos dar el paso a la nueva competitividad de la
nueva economia global que esta ya cocinandose en las instancias internacionales?

Por lo pronto, detengdmonos en la “competitividad estrecha”. Hacia mediados de los
noventas se llevé a cabo en la Universidad Javeriana un importante foro sobre éste tema en el
cual el director del gremio de la produccién privada de petréleo, respecto a las perspectivas
que la globalizacion y la competencia que ya se venia en hombros, afirmaba que en primer
lugar el primer paso a considerar es la necesidad de atraer inversidn extranjera, y que para
que esto se diera, era necesario dar un vuelco a las condiciones para mejorar la rentabilidad
que es la que en Ultimas trae al inversionista®>. Estas palabras tuvieron eco y las reformas se
fueron dando en el curso de los afos siguientes y las contractuales en la reforma de 2003.
Podemos decir que somos entonces “competitivos en materia petrolera”.

Algo que ayudd muchisimo fue la politica de desregulacién. La competitividad en esta materia
ha dado sus mejores frutos en los Ultimos 15 afios, dado que se empieza a aplicar un enfoque
regulatorio a partir del esquema de Estado que partia de la Constitucion de 1991 vy los
resultados son notables®®. Como bien se dice en éste estudio en buena parte ha sido por la

2 MARTINEZ VILLEGAS, Alejandro. Retos para la atraccién de la inversion extranjera. En: Petrdleo: Politica de

Contratacion y Competitividad. Bogota D.C., 1995, Pontificia Universidad Javeriana, p. 79.

>3 41995 — 2008: this period witnessed modifications of oil regulation and a recovery of exploration. The hydrocarbons
sector was restructured and the National Hydrocarbons Agency was created (2003). New contracting mechanisms were
developed and the State-take reduced, creating favorable conditions to increase investment. Small companies and
independent investors played a crucial role in exploratory activity in the country, particularly in the later years, as a
result of high oil prices. Along these years 631 MMBO were discovered, mainly in small fields and particularly in the
eastern plains basin (Los Llanos). The number and size of discoveries got 5 smaller since 1993, with yearly discoveries
lower than 100 and even to 50 MMBO, recently. The most important discovery in this period was the Guando field
(2000), discovered by Petrobras, with reserves close to 100 MMBO. Capital for exploration investment and technology
ceased to be an exclusive asset of large companies. Service companies started to provide technology and participate in
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nueva tipologia del contrato. Este, para mayor precisién responde a las necesidades que se
percataron en la década a partir de una experiencia que marcé un hito en el entendimeinto
del esquema contractual petrolero: Cusiana. La ultima reforma de hace seis afios dio el vuelco
definitivo:

“In 2003, the government separated the regulatory and the entrepreneurial responsibilities of
Ecopetrol. The former were assigned to the Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH), whose
board is composed of the ministers of mining, finance and planning, with two more members
appointed by the president. This agency is also responsible for administering the oil resources
of the nation. In February 2004, the ANH announced a new type of contract in which the
participation of Ecopetrol will not be mandatory in the open areas . Previously, the private
investor was responsible for the whole exploration assigned areas, and Ecopetrol joined only
in successful ones. Besides, Ecopetrol also pursued its own areas with modest success.
Additionally, according to the World Bank (2005), in 2003 Law 1760 was approved.
Furthermore, under the new contract, one hundred percent of the oil can be extracted by the
investor, modifying the 1999-2003 scheme. Royalties and taxes will depend on the
development of the successful fields. Although these measures seem to fulfill international
requests, potential investors are still unsure about the guarantee that they will be able to
keep the fields until depletion, or that new conditions (taxes and government participation)
would not be imposed 15 above those agreed upon. Indeed, the unstable regulation of the
nineties is a revealing and troubling signal that this could happen.

This new arrangement, called “modern concession contract”, will specify a timetable for
exploration and exploitation for the private investors in every field, and will be monitored by
the ANH. The agency can terminate the concession if this “best efforts” commitment is not
fulfilled by the company. Still, even if potential investors are attracted, the security factor will
gravitate around any exploration and production. The government is doing its best in this
front also, aiming to consolidate the firms already in the country, and to attract new ones.
What about Ecopetrol? It will compete for prospects with other companies, apparently on

exploratory and development projects, also becoming operators. Reserves discovered in Colombia along these 90 years
reach 9,982 MMBO, and remaining reserves amount to 1,359 MMBO at year end 2007. The country has been
permanently concerned with increasing the resource base and maintaining output level, so as to keep the character of
oil exporting country. Oil reserves and production over the past 8 years are illustrated in Figure 2. Over the past four
years the average annual production levels have been maintained, efficiently overcoming the natural decline of the
fields, through aggressive programs to optimize mature fields production, mainly by Ecopetrol and its partners.
However, during this period yearly reserve replacement has been insufficient for maintaining the levels present at the
beginning of the decade. This, in conjunction with the deficit created over the previous years, generates a worrying
imbalance. Discovered reserves in 2007 amounted to 44 MMBO, compared to an annual average of 320 MMBO in the
eighties, and 109 MMBO in the nineties. The most significant reserves addition along the past decade resulted from the
revision performed in mature fields, which allowed to incorporate new volumes of reserves, particularly 6 due to an
increase in the recovery factor. In 2000, the level of reserves in Colombia was 1,972 MMBO, while in 2007 this figure was
1,359 MMBO, implying a 31% reduction. Similarly, average daily production has been reduced from 687 thousand in
2000 to 531 thousand barrels/day in 2007, having remained fairly constant over the past three years. The Government’s
efforts, in particular at the ANH, are reflected in a substantial increase in the exploratory activity in the country,
particularly in terms of the number of drilled exploratory wells and new E&P contracts. Unfortunately the results of such
activity have underperformed expectations in terms of oil discoveries, and represent an alert sign for the future of
Colombia’s oil industry. Revising recent history, it can be seen that in 2007 the number of exploratory (A-3) wells drilled
amounted to 72, while the amount of new discoveries were less than 50 MMBO. ECHEVERRI, NAVAS, NAVAS, GOMEZ.
Op. Cit., pp.4y5.
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equal standing. This led, in 2007, to the public capitalization of Ecopetrol. In July 2007, the
ANH introduced the Colombian rounds system.

The Agency decides on a specific area and sells the right to explore and exploit it through an
auction process. According to the ANH, the private investor is obliged to execute the
Minimum Exploratory Work offered during the bidding process and has to develop the terms
of the contract assuming all the costs and risks. The company owns the production rights net
of royalties, which are paid according to the terms specified in type D contracts (Figure 5). In
the bidding process, companies offer the ANH a participation of the production, and a high
price participation, which is due if international prices exceed a pre-established level. Notice

that this new scheme increases again the state take, via a bidding process”".

Bajo las nuevas perspectivas de la economia del momento nos debemos preguntar ¢ debemos
seguir con el mismo esquema de competitividad pudiendo adoptar uno en el cual pueda
también ganar las comunidades y construir “mds en colectivo”? élas empresas petroleras hoy
son consientes que estamos en el ingreso de una nueva economia global donde al tiempo que
son valorados los incentivos se va generando una conciencia mds cercana a la solidaridad que
a la légica conmutativa mercantil tradicional? En éste momento no podemos contestar éstas
preguntas, solo estdn siendo formuladas y por lo pronto afirmamos mas bien la necesidad de
darle cauce a éstas nuevas formas de ver los procesos sociales econdmicos, en el cual hay una
valoracion mucho mds generosa en la conciencia del sujeto mdas que en la astucia de la renta,
sin que haya exclusién entre el uno y el otro, pues es tan legitima la toma de responsabilidad
como los deseos de lucro.

2.1.3. Latensiény la flexibilidad desde el Desarrollo Econémico
La tension

Habiendo visto cémo la validez alcanza no solo la esfera de lo estrictamente juridico,
alcanzando lo econémico internacional, las valoraciones respecto del ejercicio ético de la
aplicacion de las normas en los procesos sociales econdmicos y cdmo la economia envia un
mensaje a los agentes del derecho para provocar un derecho “competitivo” en su primer
entendimiento, se hace evidente que entre la validez del derecho y la competitividad de la
economia hay una tensién: peticion-respuesta.

¢Quién inicié la tension? éel derecho presiond a la economia? O ¢la economia al derecho? Sin
duda afirmar uno es afirmar al mismo tiempo lo otro, como el huevo o la gallina. Establecer
una relacion dialéctica sin duda es algo sumamente complicado como arbitrario, por tanto
partiremos del fenédmeno como una “tensién” y no mas.

Una de las paradojas del desarrollo industrial de los ultimos siglos ha sido que las materias
primas para la produccién en los paises desarrollados, estan ubicados en paises en desarrollo.
Estos Ultimos a su vez, en el ciclo econdmico nunca perciben en consecuencia el valor
agregado de la transformacién y antes bien, el precio de sus bienes son regateados, ya que en

>*ECHEVERRI, NAVAS, NAVAS, GOMEZ. Op. Cit., pp. 4y 5.
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el encuentro de las dos necesidades, de producir y de vender materia prima, ése desequilibrio
de poder se ve reflejado en el precio. Esta realidad ha hecho que las ultimas practicas
comerciales en el seno de la Organizacién Mundial del Comercio - OMC estén relacionadas
con una especie de cartel de los paises en via de desarrollo y asi mejorar su posicién en la
relacién comercial.

En nuestro pais, la apertura fue un hecho y la inversidn se abrié camino. Colombia hacia parte
de la tendencia de los noventas en América Latina de convertir a éstos paises un objetivo de
inversién por medio de “liberalizacion y la privatizacién” y de “la desregulacién los avances en
la integracién econdmica de la region y las mejoras fundamentales de la economia”® para
lograr ser “mads atractivos” que los otros objetivos de inversién como Asia, Africa y Europa del
Este quienes tenian un punto en contra: se encontraban en situaciones econdmicas o politicas
no estables.

El inversionista se percaté claramente de ésta gran oportunidad y procuré para mantener la
atencién en la region con miras a lograr un marco regulatorio internacional de comercio para
la inversidn extranjera directa en América Latina. De alli nacié la idea del Area del Libre
Comercio para las Américas - ALCA, comandado sobretodo por el Departamento de Comercio
de los Estados Unidos, quien detuvo su creciente interés en el tema a causa del “terrorismo”,
fendmeno con el cual éste pais centrd su mirada en sus victimas y el llamado “eje del mal”.
Esta situacién generd preocupacion en las relaciones diplomaticas, pero no en las comerciales.
Una vez mds la OMC se probaba como un ente que mantiene a salvo las relaciones
comerciales de los intringulis politicos internacionales. Esa pausa hizo reflexionar al
departamento en mencién y pensd que es mas prudente el desenvolvimiento de las relaciones
de libre comercio mds bien pais por pais por medio de “Tratados de Libre Comercio” o “TLC’s".
El disefio que se venia fraguando en el ALCA no se desechd y continud con los TLC’s:

. “garantias  fundamentales, como  proteccién  al
inversionista, tratamiento nacional y recurso de arbitraje”

. Disciplinas de “alta integracidn” tales como reglas sobre
tributacion, competencia, apoyo a la investigacion y desarrollo, subsidios e incentivos,
y

. Reglas sobre temas generados politicamente como

. 56
estandares laborales y cultura”™.

Las exigencias se fueron plasmando en los diferentes tratados y fueron de una vez
perfildndose como “condiciones” para contratar segun la experiencia que se contaron los
participes en las rondas de negociacién del TLC con Colombia, hoy en suspenso. Una vez mas
se hace evidente el escaso margen de didlogo con que se desarrolla éste tema ya que es
indudable la “real capacidad de lobby ante los Gobiernos (como manejadores temporales de
los Estados), hacen de la toma de decisiones del Estado un ejercicio dificil de desarrollar”>’. Es
un ejercicio mas de esa competitividad a ultranza donde el poder econdmico ademads de

>> DA CUNHA FILHO, Antonio Martins. La IED en América Latina en el entorno actual. En: Politica y Promocion de la
Inversion Extranjera Directa en América latina. Paris, 1999, OECD Publications, p. 30.

*® Sintesis de los resultados. Secretario de la OECD en el “Taller sobre Politica y promocion de Inversién Extranjera
Directa en América Latina” del 17 al 17 de diciembre de 1998. Paris, OECD Publications, 1999, p. 16.

>’ GONZALEZ CARVAJAL, Pedro Juan. Op. Cit. p. 169.
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mundializante es un iman de capital no mas, avasallador del poder politico, y mecenas del
poder financiero® gue termina siendo el poder que favorece la mundializacion del poder
econdmico, haciendo dar pasos atras al poder del Estado como reflejo de la comunidad
politica organizadasg.

La preparacion del terreno en Colombia se dio con el Informe MONITOR a comienzos de los
noventas en el cual se propuso el nuevo esquema de Estado, el cual se ha ido desarrollando
en el Plan Nacional de Desarrollo de los distintos gobiernos en especial en el del presidente
Uribe, administracion que con mds ahinco a adoptado con seriedad la necesidad de
condiciones de inversion y renta segun la “competitividad estrecha”. En términos geopoliticos
la competitividad es cuando un actor “tiene caracteristicas o ha desarrollado factores que son
reconocidos por los otros y que lo hacen objeto de seleccidon constante”®. Indudablemente es
un concepto muy propio de las tesis del consenso de Washington, de la economia neoliberal.

Como vimos anteriormente, la filosofia econdmica en ésta perspectiva parte de las ventajas
competitiva. Una de las desventajas que se han percatado la cual le corresponde a la OMC
sufragar es la mutua dependencia entre todas las naciones, ya que seguln esta teoria, y se ha
visto en la prdctica, no todas produciran todos los productos que una sociedad requiere para
llevar su vida normalmente. Esto puede ser una espada de dos filos, puesto que en caso de
que las reglas de comercio favorezcan a todos y ningln Estado busque ser el exclusivo
productor de los bienes de mas alta demanda todos los paises se podran sentar a la mesa,
pero si la comunién politica empieza a debilitarse se rompe el piso para las relaciones
comerciales, como ha venido sucediendo con Ecuador y Venezuela.

Asi mismo se ha visto como desventaja de éste esquema que las fronteras de los Estados son
politicas, por lo que habran territorios con altisimas posibilidades de produccién de bienes de
primera necesidad, otros solo de lujo y algunos con productos exdticos. Con esto quiero decir
que el comercio internacional no puede someter a los Estados a ser competitivos solo en “lo
gue haya” pues no necesariamente esos productos se comercializaran de un modo facil, como
puede ser el caso de tecnologia sofisticadisima o frutas exéticas.

Estas dos realidades de las ventajas competitivas nos reafirma que el mercado no es algo dado
sino que es construido, por lo que cabe entonces hablar de responsabilidad y poder politico
en la conformacidn de las fuerzas del mercado. El desarrollo humano se puede ver truncado
totalmente cuando se hace del mercado un hecho y no una decisién. Las comunidades
politicas de los Estados exigen ahora mds que nunca un mayor protagonismo para la

> GONZALEZ CARVAJAL, Pedro Juan. Op. Cit., p. 169.

39 | poder tradicional que concentraba el Estado ya no es suficiente para mantener el orden interior y mucho menos
para pretender frenar, o rechazar las fuerzas de todo tipo que sobrepasan hoy las tradicionales fronteras,
desvertebrando el concepto de soberania y colocando en el tablero del juego del poder a unos Estados que dificilmente
podran asegurar su viabilidad de manera independiente y a quienes corresponde competir con armas desiguales... Lo
anterior a permitido la aparicién de un nuevo modelo de Estado, el Estado Regulador, que reduce el papel del agente
copmo responsable del desarrollo institucional en aras de un desarrollo favorable del crecimiento productivo. Su
funcién se reduce a garantizar un ambiente adecuado basado en la ley, el orden, la propiedad y la estabilidad. EL
objetivo es el repliegue inmediato a sus actividades minimas haciendo énfasis en el sector privado y estructurando una
sociedad de mercado, reduciendo el papel de agente y desarrollando una coordinacion institucional donde se enmarcan
los agentes privados y el mercado” GONZALEZ CARVAJAL, Pedro Juan. Op. Cit., p. 194.

8 GONZALEZ CARVAJAL, Pedro Juan. Op. Cit., p. 203.
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definicion de las rutas de los procesos sociales econdémicos y no simplemente les sean
notificados.

En gran parte ésta responsabilidad reposa en los hombros de los grupos financieros, quienes
no solo pueden condicionar el acceso a los recursos financieros a la previsibilidad de un
retorno monetario solamente. La nueva economia que se nos viene en ésta década que esta
por iniciar nos llama a ver que la colocacién de activos en productos financieros supere la
clasica confianza en que el cliente financiero se empenara juiciosamente a cubrir sus
obligaciones financieras solamente. Mejor aun, el cliente financiero, en nuestro caso una
compafia exploradora, seguramente busca también la participacion en los demas procesos
sociales de las comunidades y Estados donde participa.

En conclusién, tanto el sector real como el de capital en una vision mucho mds participativa en
la economia, regida mas por la solidaridad que por la conmutatividad que asume la dignidad
humana como un proceso que se construye y se ratifica con el desarrollo humano, requiere
ver en todos los sujetos una capacidad para la creacion de condiciones de vida humana
posible y con oportunidades. Esto implica el reconocimiento de la claridad en la asimetria de
poder en las cualquier relacién humana y proceso social, concretamente poniendo énfasis en
el reconocer que ésta situacidén sucede entre las empresas y los Estados, las empresas y las
poblaciones.

Por ello, las vias nuevas que permiten construir una inversidon y crecimiento humano que
favorezca a las comunidades, al Estado y a las empresas es el desarrollo humano. Este desde
su concepcion y aplicacion por organismos internacionales ha ido midiendo y aportando
elementos que permitan corresponder el crecimiento econémico con el desarrollo econémico,
es decir, un estado de cosas en el cual crecen todos. Esto no necesariamente ha sucedido, en
los Ultimos afios Colombia ha dado inmensos pasos en crecimiento econdmico, el Producto
Interno Bruto - PIB hasta el afio pasado registrd un aumento sostenido muy considerable, sin
embargo los informes locales y nacionales de Desarrollo Humano de la Organizacion de
Naciones Unidas no tuvieron el mismo grado de suerte. Sigue siendo el pais uno de los mas
desiguales en el continente y en el mundo. Comparando los siguientes indices: PIB, indice de
Desarrollo Humano - IDH y el Coeficiente de Desigualdad - GINI nos permite concluir que la
riqueza del pais y su crecimiento no estd en directa proporcién para el mejoramiento de la
calidad de vida de sus ciudadanos.

La economia nacional a partir de los 70’s ha venido diversificandose y concentrdndose en
clusters desde comienzos de los 90’s. El empresariado colombiano es uno los mds habiles y
cuenta con un reconocimiento internacional notable. Las buenas practicas empresariales en
negocios y comercio internacional, nuestro pais es notable, cosa que se ha visto reflejada en la
participacién en exportaciones los cuales han venido en aumento constante.

Histéricamente, los paises en desarrollo conservaban, a lo menos en América Latina, un
modelo proteccionista llamado “cepalino” dado que fue la Centro de Estudios Econémicos
para América Latina — CEPAL, de las Naciones Unidas, quien recomendd éste modelo con el
objetivo de equiparar los niveles de desarrollo entre las diversas naciones del mundo
apoyando a éste hemisferio. El modelo, independientemente de las criticas politicas, se agotd
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necesariamente con las doctrinas neoliberales las cuales lanzaron su posicién en el lugar
opuesto al que se venia. Esto obligd a que en los ultimos afios haya operado una “mudanza”
en el ordenamiento juridico de principios de intervencidon del Estado en la economia, los
cuales indudablemente han jugado a favor de los inversionistas®’.

Esto sucedidé no porque sean incapaces, sino porque politicamente los grupos econémicos mas
poderosos de nuestro pais han logrado la generacién de normas de conformidad con los
intereses econdmicos de éstos. La mudanza estuvo fortalecida por una élite politica cercana a
las politicas neoliberales, que en los noventas estuvo en manos del liberalismo, luego por el
pastranismo y en ésta década, con creces, gracias al uribismo®.

Esta mudanza se llevé a cabo por medio de la participacién activa de gremios, agencias
internacionales y la academia misma. Muchas de las normas que se fueron desboronando, sin
embargo, eran muy valoradas por la sociedad, como p.e. las laborales. Se habla incluso del
desbaratamiento de las “conquistas sociales” de mas de tres décadas de trabajadores.

¢Como sucede la flexibilizacion? La flexibilizacién opera como el flujo que se mostrdé en la
introduccion de éste trabajo y como anotamos arriba, por medio de una tensidn.
Concretamente habida cuenta de la “competitividad estrecha” que ha venido fraguandose se
ha venido solicitdndose una menor rigidez, como una menor intervencién en asuntos en los
cuales el Estado hacia presencia los cuales le costaban mucho a la empresa. Esto ha sucedido
también en otros paises, en nuestro pais se logré por medio de una gradual y consciente

® Esto se debe a gue como el derecho es producto social también, en las relaciones y procesos sociales aparece el poder
y con él, el las posibilidades de sometimiento, que a la hora de crear derecho o hacer politico se llama cientificamente
como la “captura” del Estado o del Derecho. Pluralismo juridico y derecho vivo. Madrid, Dykinson, 2008, p. 90. El cuadro
de inversion extranjera directa es el siguiente:

Ao Valor
2008 10.563,9
2007 9.048,7
2006 6.656,0
2005 10.252,0
2004 3.015,6
2003 1.720,5
2002 2.133,7

Fuuente: http://www.inviertaencolombia.com.co/colombia-en-cifras.html. Consultado el 5 de julio de 2009.

El petréleo cuenta con una intensificacidn especial, participa en promedio del 34% de la IED total y crecié 7% no mas del
2007 al 2008 desde hace 6 afos. Cfr.
http://www.inviertaencolombia.com.co/Adjuntos/246 Reporte%20Inversion%20Extranjera%20Directa%20Mayo0%2009.
pdf. Consultado el 5 de julio de 2009. Esta es su evolucién:

Aiio Valor

2008 3.570,6
2007 3.333,2
2006 1.995,0
2005 1.124,6

2004 494,9
2003 277,9
2002 449,1

Fuente: http://www.inviertaencolombia.com.co/colombia-en-cifras.html. Consultado el 5 de julio.

62 AHUMADA, Consuelo. Op. Cit.

57



liberalizacidn de las fuerzas del mercado, reduciéndose la presencia del Estado a sectores o
aspectos muy puntuales. Indudablemente en los procesos sociales los agentes de mercado
cobraron una importancia aln mayor, acentuando la asimetria de poder en las relaciones con
los particulares, las comunidades y el Estado mismo.

Esto de dio mayor ligereza a los empresarios para mejorar sus inversiones y atraer la inversion
extranjera. Sin duda alguna las rentas se hicieron realidad, incluso, el esquema de libre
mercado de los noventas superod la prueba de la crisis hipotecaria de finales de los 90’s, con un
gran aprendizaje: hay que poner en cintura también al mercado. “Ni tan cerca que quema al
santo ni tan lejos que no le alumbre”.

Al paso que esto sucede, las comunidades continlan rezagadas, la pobreza aumenta, la
desigualdad se hace mas patente éno tiene acaso nada que ver con la violencia y las crecidas
de renta de los empresarios como afirma? No estamos con esto afirmando que no es juridico
o éticamente legitimo buscar la renta. La respuesta esta en la nueva economia en la que
precisamente ademds de confirmar que el mercado no soluciona los problemas sociales, que
el mercado no es bueno o malo en si, sino dependiendo del uso que los agentes hagan de él.
Asi las cosas, debemos preguntarnos équiénes son los agentes del mercado en el nuevo
esquema? Sobrepasa necesariamente el esquema oferta-demanda, productor-consumidor,
son agentes de mercado también las comunidades donde se produce, las comunidades donde
se consume y el ambiente donde se desarrollan.

Llega muy propicio éstas lecciones de la crisis econdmica global de éste aio, la flexibilizacién
para la renta cada vez estaba presionando mas y mas en razén a la competencia internacional
por las condiciones competitivas de cada uno de los paises destino de inversién, ya que éstos
han visto en la inversion extranjera la solucién a los problemas estructurales de sus
economias®. Ahora, la pregunta que nos hacemos, ées posible “flexibilizar” mds, desmontar
mds?

Ningun sector de la economia se quedd por fuera. En materia petrolera los dos grandes
virajes que se dieron en los dos esquemas de contratacidn que respectivamente abrieron paso
a un mayor atractivo para los inversionistas en la actual década y la anterior. Los temas donde
mas se acentud la “flexibilizacién” han sido:

. Laboral. Ha habido un desmonte gradual de beneficios en
el derecho laboral individual, colectivo, especialmente en términos prestacionales. En
éste aspecto se ha visto una relacién honda entre la “competitividad estrecha” y la
renta, tan honda como el costo social que implicée4. Hoy en dia se ha llegado al punto

63 . . . . L . . .
“En la actualidad, los paises compiten por atraer la inversion extranjera, no sélo por la necesidad de contar con una

fuente de financiamiento diversa a la tradicional, sino porque se considera que tiene el potencial de generar empleo,
elevar la productividad, transferir conocimientos especializados y tecnologia, aumentar las exportaciones y contribuir al
desarrollo econdémico en el largo plazo”.
http://www.urosario.edu.co/investigacion/tomol/fasciculo11/documentos/fasc 11.pdf Consultado el 5 de julio de
2009.

& “Creo que el supuesto fundamental en el que se asientan los fendémenos a los que nos estamos refiriendo, es la
creencia en que la “competencia” y la “competitividad” son los valores centrales en los que se deben fundamental las
organizaciones. Esta creencia, enraizada en las ideas neoliberales, que han promovido formas de competencia cada vez
menos regladas, han profundizado las brechas sociales y aumentado el nimero de exclusiones y excluidos”. MENDOZA

58




deseado, la ultima reforma de 2003 logré completar la que inicié en 1990%°. El gran
riesgo esta en que los ciclos econémicos obligan siempre mejorar las condiciones de
renta por lo que la tensidn se hard mas intensa en la medida en que se requiera
fortalecer el capital de Ia empresaes. Indudablemente es una fractura al derecho
mismo del trabajo pues relativiza la condicién de debilidad de la parte del trabajador®’.

. Fiscal. Por fiscal debemos entender no solo lo tributario,
sino también los beneficios que preste el Estado a las inversiones®® e incluso los
mismos bienes de propiedad publica. En concreto, a nivel tributario® se :

0 Sobre el ingreso (especiales para el sector petrolero)
. Regalias
. Timbre
. Contribucién Especial

o] Sobre los costos de operacion

MEDINA, Alberto. El discurso del derecho laboral, movimientos, tensiones y paradojas. En: Cuadernos de Psicologia. Vol.
3 N° 22, Bogota D.C., 2007, Pontificia Universidad Javeriana, p. 24. Brillantemente explica Venoga: “De esta manera, el
argumento deberia plantearse en otros términos: no es la globalizacién, entendida como una significativa intensificacién
de vinculos entre los pueblos, lo que ha conducido a un mayor desempleo y a una creciente precarizacién del trabajo
entre los paises altamente industrializados y que esta ampliando la brecha entre ricos y pobres, sino la nueva modalidad
imperante de capitalismo que, con el argumento de la competencia internacional y de la merma en a capacidad del
Estado para desarrollar politicas redistributivas a nivel social, esta abriendo cada vez mayores intersticios para que se
globalicen las esferas sociales”. Muy en parte por la “mercantilizacién de la vida”: “Este veloz crecimiento de la
desigualdad social y el aumento de los sectores marginados es el resultado de que todos los aspectos de la vida humana
se encuentran en proceso de acelerada mercantilizacion”. VENGOA, Hugo Fazio. Globalizacion, relaciones laborales y
desigualdades. En: Némadas, N° 12. Bogotd D.C., Universidad Central, p. 62.

8 “Observo dicha flexibilidad en los tres ejes cardinales por los que discurre la relacién de trabajo: en materia de
entrada del trabajador al mercado laboral, en materia de permanencia y en materia de salida del mismo...”. ALEMAN
PAEZ, Francisco. Derecho del trabajo y relaciones laborales en Colombia: una visién comparada. En: Universitas, N° 89.
Bogota D.C., 1995, Pontificia Universidad Javeriana, p. 304 y 307

% Cfr. LA ROSA, M. (1990). Flessibilitd, lavoro e impresa: dal contributo socioldgico all’ approccio interdisciplinare.
Sociologia Lavoro. N° 38 y 39, pp. 1y ss. Cit. por. ALEMAN PAEZ, Op. Cit., p. 309. Afirma igualmente Vengoa: “ Este
nuevo capitalismo, basado en un esquema flexible de acumulacidn, se traduce en significativos cambios en los procesos
laborales, de produccion y formas de consumo. El encarecimiento del capital, el acortamiento del ciclo de produccién y
las altas inversiones en investigaciones impulsaron a las empresas a buscar nuevos mercados en el exterior para
amortizar las altas inversiones y acrecentar los beneficios. Con ello, la anterior inclinacion de las empresas de producir
para un mercado interno se sustituyé por la produccion para los mercados mundiales. El aumento de volumen de capital
que requerian las nuevas inversiones, debido a la aceleracion del cambio tecnoldgico y la reduccion del tiempo util de la
produccién, determind que la capacidad adquisitiva en el mercado nacional no bastara para amortizar estas elevadas
inversiones. La internacionalizacion, de esa manera, se convirtié en un requisito para la sobrevivencia de las empresas y
para mantener la competitividad de las economias nacionales”. VENGOA, Hugo Fazio. Op. Cit, p. 59.

87 “por un lado, la flexibilidad cuesitona la subsistencia misma de una Derecho del Trabajo clasico que nacion para dar
respuesta a una particular situacién de crisis social generada por el propio sistema capitalista”. Cfr. ALEMAN PAEZ,
Francisco. Op. Cit., p. 314.

% la indagacién sobre los determinantes de la inversion extranjera nos llevo a entender que politicas econémicas y
juridicas que permitan el otorgamiento de incentivos especiales elevan la afluencia de la inversidn directa a un pais. Asi,
los incentivos deben incluir todo tipo de beneficios fiscales tales como “el acceso sin restricciones comerciales de
créditos impositivos, préstamos garantizados y subsidiados, provision de infraestructura para elevar la rentabilidad de
un proyecto, contratos de compras oficiales y establecimiento de zonas francas comerciales. Asimismo, se debe evitar
que se incluyen desestimulos legales como los obstaculos administrativos a la aprobacidn de inversiones, restricciones
sectoriales o regionales, limites a la participacion en la propiedad y condicionamiento a resultados en términos de
empleo, transferencia de tecnologia o exportaciones” seglin MARTINEZ, Astrid. Cit por: MARQUEZ, Pablo. Economia de
la Inversién Extranjera en Colombia. http://129.3.20.41/eps/it/papers/0404/0404003.pdf. Consultado el 5 de julio de
2009.

% SUESCUN, Rodrigo, MONTENEGRO Santiago y PARDO Renata. Op. Cit. p. 316.
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= Timbre

. IVA
. Aranceles
. Transporte por oleoducto
. Contribuciones parafiscales
0 Sobre las inversiones
. IVA especifico al sector
. Timbre
. Aranceles
. IVA
0 Sobre la renta
" Renta
. Remesa
o] Sobre la gasolina

La pregunta que queda por hacerse es: éiéste desmonte favorece un desarrollo humano y
gubernamental de calidad’®?, ¢el derecho es un convidado de piedra a la espera de un
configurador o piloto politico?

Esto lo podemos responder a partir de determinar cudles son las fuerzas que han halado hacia
la flexibilizacion. Estas fuerzas son las que protegen o favorecen los temas cardinales de la
politica petrolera: “conservacién de los recursos, el desarrollo sustentable y la proteccién del
medio ambiente”’" en un marco de “nacién, estado y soberania”’?. Estas fuerzas no han
logrado la plena materializacién de las politicas energéticas que han surgido en la historia
petrolera de Colombia (1951: Reversion de la Concesién de Mares y creacién de Ecopetrol;
1969: Ley 20 de legislacion minera; 1970: Plan Decenal; 1977: Plan Decenal Exploratorio;
1983: Plan 35 aios; 1985: Plan 2000; 1990: Plan de Ajuste Dinamico; 1993: Plan Energético
nacional). Eso se debe a que mas que todo se han desarrollado son “politicas de ajuste” a
presiones del mercado internacional. Esto es un elemento muy importante, puesto que las
fuerzas que determinan la politica y legislacion petrolera estan muy a tono con el orden
internacional y sus horizontes.

Esto nos lleva a decir que la flexibilizacién esta precisamente enraizada en un horizonte
internacional. Las visiones sobre el petrdleo de las dos ultimas décadas han venido animadas
por la cada vez mas intensiva internacionalizacién de los recursos petroleros, las nuevas
estrategias de abastecimiento, mantenimiento, eficiencia, implantacién de mercado y
proteccion del medio ambiente de la Agencia Internacional de Energia. Colombia en el
concierto internacional, atando con lo expuesto en el Capitulo I, es un pais no-OPEP, que
cuenta con una calidad de crudo especial lo que lo ha hecho gracias a la confianza
inversionista y progresiva liberalizacion de la empresa estatal, Ecopetrol, un destino deseado
por compafiias petroleras.

70 u, . . . .
“iEs sostenible el supuesto de la competencia como valor fundamental? ¢Podemos seguir admitiéndola como

“natural” al ser humano?” MENDOZA MEDINA, Alberto. Op. Cit., p. 27

' GALINDO LEON, Pedro. Una Aproximacioén a la politica de hidrocarburos. En: Petrdleo, Politica de contrataciéon y
competitividad. Bogotd D.C., Pontificia Universidad Javeriana, 1995, p. 147.

72 GALINDO LEON, Pedro. Op. Cit., p. 148.
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La liberalizacidn de Ecopetrol es sumamente importante. Aunque por el momento se ha
capitalizado el 10% de la empresa, el ex-ministro Alberto Carrasquilla ya afirmé a mediados
del aifio en curso la necesidad de acelerar el proceso al 50%. En el dltimo mes se ha
acrecentado el deseo de continuar con el proceso, el cual refleja el interés del Estado de hacer
de Ecopetrol una empresa menos estatal, mas privada, que corra con los riesgos y beneficios
del mercado las aventuras exploratorias que son las que han ido motivando a la empresa a
profundizar su actividad extractiva, sin comprometer los recursos del Estado. Esto es una
necesidad imperiosa ya que la visibilizacion de Colombia como pais exportador en el escenario
mundial esta en relacion con las reservas probadas73.

El proceso obedece a la necesidad mejorar las condiciones de competencia escindiendo la
politica de petréleos y la empresa como tal, y el mejoramiento de condiciones para la
explotacién. En los noventas, el ambiente politico estaba mas propicio para favorecer primero
el cambio de contratacién. El esquema adoptado es el famoso “factor R”, el cual
precisamente busca poder sintonizar el contrato a la realidad econdmica, lo que significd un
avance en competitividad notable respecto a la competencia del momento, las antiguas
republicas soviéticas’”.

Los cambios fueron patentes75, pero como deciamos antes, la tension es constante, lo que
generd la necesidad de ahondar las reformas, una nueva ola de felxibilizacién llegd en 2003
concretando releyendo las necesidades y acercandose mas puntualmente a los
requerimientos de la industria: “El alto riesgo y las fuertes sumas de dinero que demanda la

7 http://www.ecopetrol.com.co/contenido.aspx?catlD=153&conlD=36098&paglD=127116. Consultado el 4 de julio de
2009. Son asi

Afo |Petrdleo - reservas comprobadas (barriles)
2003 1800000000
2004 1800000000
2005 1700000000
2006 1492000000
2007 1282000000
2008 | 1542000000

Fuente: http://www.indexmundi.com/g/g.aspx?v=97&c=co&|=es. Consultado el 5 de julio de 2009.

AP apertura de los paises llamados comunistas, con extensiones de terreno y potenciales de reservas gigantescos,
atrajo de inmediato la mirada de las principales compaiiias del sector; conjuntamente con esto, en el mar del Nortelos
paises de influencia disefiaron una estrategia efectiva de disminucién de impuestos, en busca de nuevas reservas, y
lograron descubrir y posteriormente monetizar las reservas, que dieron la oportunidad al mundo de balancear en el
mercado de crudos la oferta tradicional de los paises miembros de la OPEP”.
http://www.ecopetrol.com.co/contenido.aspx?catlD=153&conlD=36098&pagID=127116. Consultado el 4 de julio de
2009.

7> pese al cambio realizado, los nuevos descubrimientos no se hicieron presentes y fue necesario hacer un gran esfuerzo
por dinamizar la actividad a finales de la década de 1990. Los cambios o ajustes contractuales y fiscales adelantados por
el gobierno entre 1999 y 2000 le devolvieron al pais la competitividad perdida afios atrds, pero no la confianza y la
tradicién contractual exhibidas con anterioridad a 1989, debido, principalmente, a que éstos tomaron demasiado
tiempo en concretarse. http://www.ecopetrol.com.co/contenido.aspx?catlD=153&conID=36098&pagID=127116.
Consultado el 4 de julio de 2009.
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exploracién, hacen que los hidrocarburos sean un negocio de muy largo plazo, en el cual la
confianza entre las partes y la equidad econdmica dentro del contrato desempena un papel
determinante. Las grandes compafiias quieren permanecer activas en los paises donde
encuentran petréleo, pero muchas veces ven que su participacion no es equitativa en
términos de inversidon-produccion, especialmente al final de la relacién contractual,
comparada con la relacién inversion-produccion que existia antes de 1989”7¢,

El andlisis generd un buen cimulo de experiencias que ha permitido clasificar y otorgar un
valor de importancia a cada factor. Asi se analiza por factores:

« “Actividad en exploracion y produccion (peso: 50%): ej. reservas, produccion, adicion
de reservas, pozos perforados exitosos, etc.

« Términos fiscales (peso: 35%): e]. Tasa Interna de Retorno, TIR; Valor Presente Neto,
VPN; State Take, lo que toma el Estado; etc.

« Riesgos politicos (peso: 15%): tiene en cuenta aspectos politicos (60%), socio-
econdmicos (20%) y comerciales (20%)”"".

éCémo esta Colombia? Segun la firma internacional IHS Energy Group, que es la que ha
evaluado en los ultimos afios a Ecopetrol en materia de competitividad petrolera, afirma que
Infortunadamente, los términos contractuales y fiscales que segun los especialistas son muy
competitivos sélo pesan, en la mayoria de los andlisis, con porcentajes cercanos a 35%. En
términos de competitividad, esto dejaria a Colombia en problemas, debido a que en el
restante 65% (50% de la actividad de exploracidn y producciéon y 15% de riesgo pais) la
calificacion no es muy favorable. Esto se debe precisamente a que el nivel de hallazgos ha
disminuido y el riesgo politico sigue siendo una variable que afecta la competitividad, razén
por la cual en los ultimos dos afios Ecopetrol ha asumido la tarea exploratoria mas grande
nunca antes asumida en su historia.

Esto coloca al pais en una muy interesante realidad: contractualmente y fiscalmente las
reformas han sido las adecuadas, sin embargo los decrecientes hallazgos y maduracion de
pozos han reducido el puntaje con notoria importancia. Es igualmente importante anotar que
curiosamente, se ha hecho hincapié fuertemente en la “confianza inversionista”, siendo que
comporta solo un peso del 15%, y que hay aun intereses en hacer mas “competitiva” la oferta
de condiciones de inversion.

Juridicamente, équé podemos decir frente a esto? El problema en términos esta es en la
concepcidn de competitividad como lo hemos venido afirmando. Un enfoque de
competitividad amplio, en el cual el desarrollo humano tenga su participacion, evidentemente
no permitiria esa “sobre-competitividad” en materia de condiciones de inversién y permitiria
abrir posibilidades de abrir la pregunta acerca de las condiciones de desarrollo de las
comunidades relativas al negocio petrolero.

7® http://www.ecopetrol.com.co/contenido.aspx?catlD=153&conlD=36098&paglD=127116. Consultado el 4 de julio de
2009.
77 http://www.ecopetrol.com.co/contenido.aspx?catlD=153&conID=36098&paglD=127116. Consultado el 4 de julio de
2009.
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La lectura desde la empresa estatal precisamente acude a una lectura que no solo se
concentra a la situacion de condiciones de inversion solamente, sino a la situacion de violencia
que se vive a lo largo del pais: “La respuesta estaria por el lado de la pérdida de confianza en
el pais, debido a tres factores fundamentales como son: los continuos cambios en la
legislacién tributaria; la politizacion del tema petrolero; y la agudizaciéon del conflicto
armado”’®. Sin embargo, alli se queda, esperando una actuacion del Estado quien debe
ofrecer las condiciones de seguridad para el desenvolvimiento de los negocios. Es
precisamente alli, en ése punto donde cabe preguntarse, en aras al desarrollo y dignidad
humana: équé participacién tiene la empresa en los procesos de las comunidades afectadas
positiva o negativamente? La empresa en una region no es solo un participante, es también
parte de una red social que comporta un rol y por tanto expectativas en la generacién de
progreso para todos.

El derecho entonces no viene a ser un convidado de piedra, todo lo contrario, debe reunir las
peticiones de justicia que favorezcan condiciones de participacién y desarrollo comun, incluso
afirmar derechos y deberes, individuales como colectivos, que reflejen que la participacion en
la globalizacién econémica desde la regidén estd siendo inclusiva y reconozca como en sus
inicios lo hizo para el derecho laboral, la asimetria del poder en la configuracion del derecho
en las relaciones sociales incursas en procesos sociales, que tanto en ésta rama del derecho
como en el tema petrolero, se juega el progreso de la industria y la satisfaccion de las
demandas sociales mds urgentes.

Por tanto, las pretensiones que se han llevado a cabo en el seno de disciplinas cercanas al
derecho econdmico, requieren ajustarse a una antropologia en la cual no solo la libertad del
hombre construye la sociedad, sino también la solidaridad y la consecucién del bien comun.
Es decir, los moviles de la conducta humana no son solo econdmicos, no son solo de indole
egoista y no siempre estan en busca del beneficio privado. No hay tal frontera tan férrea
entre lo mio y lo nuestro. En consecuencia, el criterio de referencia para el analisis
econdmico del derecho estd hoy cambiando, pues si bien hay intereses personales, no
siempre son egoistas, si bien hay mercado, es una creacién sujeta a las posibilidades de
coordinacion.

Esto nos abre la mente hacia la creatividad buscando nuevas alternativas, que permitan
revalorizar la organizacion popular, los excedentes de produccion, la monetarizacion de la
economia y sobretodo el reconocimiento del papel de la comunidad politicamente organizada
sobre el destino de sus intereses. Por tanto el derecho no es una intervencidn odiosa en los
mercados, antes bien, es vehiculo de representacion, pluralismo de justicia... épor qué no?
Internar reducir las pretensiones de hacer del derecho un instrumento de justicia, es extirpar
de los imaginarios sociales, el deseo de un modelo de sociedad segln sus quereres.

éPor qué dar por dado el gran cuento del mercado segun la economia liberal? En éstas épocas
de posmodernismo, de desencanto de los meta-relatos, no habria porqué eximirnos de
valorar la subjetividad, el pluralismo y la cotidianidad. Alli es donde se cuecen los deseos de

78 http://www.ecopetrol.com.co/contenido.aspx?catlD=153&conlD=36098&paglD=127116. Consultado el 4 de julio de
2009.
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hacer de los procesos sociales, incluso los econdmicos, sin perspectivas univocas sobre el
deber ser del acontecer de nuestros recursos y necesidades.

Esto implica hablar de nuevas capacidades para un mayor didlogo y reconocimiento. La
competitividad en materia laboral incluso habla de reconocimiento no solo de oportunidades
y amenazas, sino de aptitudes para leer la realidad. El valorar la realidad en cuanto es, no en
cuanto “lo que necesito de ella, no mas” invita a pensar que no solo los grandes personajes de
la vida de las comunidades son los importantes, sino también de los espacios de los grupos
pequefios, alternativos y marginales.

Para la salvaguarda de la compleja realidad que asume como importante todas las realidades,
obliga a los nuevos agentes sociales en el paradigma de la solidaridad, afirmar que la
flexibilizacién tiene necesariamente limites. Empezar por ésta necesidad, es detener las
pequenas crisis que muchas violencias que se han venido generando.

En términos juridicos, el desarrollo humano como norma, evalla, integra, interpreta la
realidad y todo fenémeno relativo al derecho desde una perspectiva que ensalza la dignidad
humana por encima de todo proceso en el cual los sistemas productivos no reemplazan al
hombre.

El problema esta en que la flexibilizaciéon es una tendencia mundial que ha ido poco a poco
arrinconando la posibilidad de condiciones dignas al ser humano. Es escandaloso afirmar aln
mas flexibilizacién laboral”. En paises asidticos incluso con el fin de asegurar la renta ha sido
un deseo que incluso ha sobrepasado los derechos humanos, como en China, por lo cual
debemos empezar a hablar de estdndares éticos de inversion®, los cuales aunque no son
materia de éste trabajo deberian sin Ilugar a duda regla minima en los mercados
internacionales.

En Colombia los ultimos Planes de Desarrollo, han tendido hacia un favorecimiento de éstos
intereses que en la materia que nos ocupa se concentré en la reforma petrolera de 2003.
Veamos por tanto cémo se incursiona el tema de la tensién de la que hemos venido en el
“Desarrollo”.

“Desarrollo”

7 Como el valor de los salarios, el salario minimo, la edad para pensionarse, como asi lo recomendé FEDESARROLLO al
pais el pasado 5 de abril . http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-3389850. Consultado el 4 de julio de
2009.

& Basandose que las teorias econdmicas “no son simples descripciones de estados de cosas, sino también de procesos
humanos puede hacer la conciencia de su enorme poder para influenciar conductas. Pero hay mads: las teorias
econodmicas funcionaran segun la idea que los hombres se hagan de ellas, pues no existen en un mundo separado de la
realidad social. De alli que el incremento de conocimiento sobre el proceso econdmico con todas sus implicaciones es
condicién necesaria, si bien no suficiente, para un uso mas provechoso de los medios al alcance. De ésta manera que la
economia no puede zafarse de la ética, inclusive en su tercer nivel, aquel de la emisidén de juicios de valor. Su labor al
respecto es doble: 1) ha de desterrar las criptoantropologias y las criptoéticas contenidas en las teorias econdémicas; 2)
debe juzgar sobre cudl de estas teorias es la mas idonea para el conseguimiento de la vida biena. DESAITO MASSIMO.
Los niveles de la ética: freno y motor de la teoria econdmica. En: Taller hispanoamericano: ética y economia. P. 13
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Al hablar de desarrollo nacional, necesariamente tenemos que hablar de un punto de partida
y de un modo de proceder.

El punto de partida, es la dignidad humana, la cual se asegura con el cumplimiento de los
derechos vy la garantia de su ejercicio. Un derecho es una tonalidad de la dignidad humana
respecto una arista de la vida humana. Un derecho me habla de la misma dignidad humana de
la que me habla el otro. Todo derecho me refiere a la dignidad humana. Dentro de éstos
derechos estan los de contenido econémico®, los cuales son la representacion de la dignidad
humana en los procesos econdmicos, éstos nos hablan sobre la persona humana en la
economia. Con esto afirmamos que la centralidad de los derechos no es en si la libertad,
quizas ese fue el modelo del Estado de Derecho, en el nuestro, Social de Derecho hablamos de
dignidad humana, es ésta la que funda al Estado, la que justifica la autoridad estatal. La
libertad es una expresion de la dignidad humana, pero no la agota, antes bien su comprension
estd dada por las dimensiones del modo como entendamos la dignidad humana. Los derechos
econdmicos asi, estan entendidos en razon a la dignidad humana, y la libertad ofrece cauces
de accion a ésta. Necesariamente nos pone ésta concepcidn en una perspectiva de entender
al ser humano en el derecho como un ser integrado en una red social, no como un individuo
que ejerce su libertad aun a costa de los demas.

éPor qué un Plan de Desarrollo? Respecto a las necesidades humanas, los seres humanos se
organizan de multiples formas para darle sentido a su vida desde las necesidades mas bdsicas
hasta las mas sofisticadas y trascendentes. En cuanto a las necesidades econdmicas, los seres
humanos crearon el mercado para tranzar en éste bienes y valores monetarios. Cuando
aparece el Estado se ve necesario coordinar éstos esfuerzos para la satisfaccion de todos los
ciudadanos, de tal manera que no solo participar todos sino ganar todos®*. Por esto, sin temor
a equivocarnos el origen del concepto de desarrollo esta atado a la solidaridad.

¢Qué tipo de desarrollo? La solidaridad no es ideoldgica, es ética. Es racionalmente necesario,
admisible y exigible subrayar que la comunidad humana estd compuesta por seres humanos
gue ven como necesario la coordinacion y armonizacion de sus fuerzas e intereses. Sin lugar a
dudas, esto implica un papel activo por parte del Estado para conocer, reconocer y facilitar la
participacién de los distintos sectores de la sociedad.

¢Cual ha sido la tendencia de las politicas de desarrollo en nuestro pais? A partir de la era
neoliberal de los afos noventas, se ha concentrado en la competitividad. El ultimo
pronunciamiento sobre éste tema se dio en el Conpes 3227 de 2008. Sin perder de vista la
construccion de lo publico, la competitividad entonces debe desarrollar la dignidad humana,
gue como deciamos seria el desenvolvimiento de los derechos en los procesos econédmicos,

Bla constituyen el pilar de la Constitucidn econémica por la que abogd el constituyente de 1991”. MELO SALCEDO,

lleana Marlitt. Los derechos de contenido econémico. En: Universitas. Bogota D.C., Pontificia Universidad Javeriana, N°
106, p. 121. Incluso, deben llegar a favorecer el esquema econémico de planeacién del gobierno, cfr. MARIN BERNAL,
Rodrigo. Aspectos economicos del orden constitucional. Cali, 1991, ANIF, pp. 18 y 19.

82 ugp sintesis, la actividad del Gobierno [en cabeza de quien estan las mdas determinantes potestades de direccién de la
economia] se efectia con el propdsito de lograr los siguientes fines: La estabilidad econdmica; la eliminacién de grandes
desigualdades sociales ante el objetivo fendmeno de la distribucidn de la riqueza; la consecucién de una asignacién
eficiente de recursos y, finalmente, el desarrollo y crecimiento de la economia colombiana”. VELILLA, Marco. Op. Cit., p.
92.
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por lo que implica abanderar la coordinacidn de procesos sociales que siguiendo los
lineamientos de desarrollo del Estado, se vean asegurados los derechos de todos los
ciudadanos en su persona, familia y comunidad, es decir, “puedan desarrollarse en forma
cooperativa”ss.

La competitividad segin el mencionado Conpes, ha tomado un direccionamiento claro: los
clusters de desarrollo. Es decir, los temas cardinales de competitividad colombiana se
entienden en temas de clusters “de clase mundial”. Es decir, apuesta a que con estos
renglones en los que el pais identifica como ventaja competitiva alcanza a ofrecerle una vida
digna a todos los colombianos. éDe “qué” competitividad se habla? De una relativa a la renta

.y . .z , 84
en relacion con la inversion, segln se puede extraer del documento™.

El petréleo, sin lugar a dudas, es un cluster de clase mundial, el cual segun el Estado requiere
para que éste construya pais, infraestructura y planes de accion® concretos en materia de
competitividad, éComo se ve el petréleo en el desarrollo nacional en el escenario de la
competitividad? Asi:

“El sector de minas y energia es importante para la competitividad del pais tanto por su papel
en la provisidon de la energia eléctrica y de los combustibles que requieren las actividades
productivas, como por las oportunidades de negocios derivadas de las riquezas mineras y los
hidrocarburos. Los pilares estratégicos identificados son:
1. Mantener el abastecimiento energético a precios eficientes consolidando el sector
como foco de inversidn nacional y extranjera.
2. Aumentar la cobertura de los servicios de energia eléctrica y gas combustible aprecios
eficientes y con operaciones ambientalmente sostenibles.
3. Ubicar en los mercados internacionales mayores cantidades de minerales y productos

. .. . . 86
con valor agregado provenientes de la actividad minera colombiana”™.

Evidentemente es una “competitividad estrecha”, es decir, no incluye el entendimiento de los
clusters desde una perspectiva de desarrollo humano, puesto que desenvolver éstos pilares
estratégicos seria por lo pronto favorecer en primer lugar a los inversionistas,
comercializadores y exportadores. Si, efectivamente habria un apoyo a las comunidades, pero
de modo indirecto, es decir, “por rebote”. Con esto quiero llamar la atencién en la necesidad
de favorecer las aproximaciones que nos permiten ver en un solo plano todos los agentes y
sus aportes para la construccidon de realidad. Tanto la industria, las comunidades como el

8 PERRY RUBIO, Guillermo. Op. Cit., 1997, p. 139. Sin embargo no me aparto de la idea que hay una desconfianza
generalizada frente a lo pulblico como capaz de producir justicia como lo afirma la escuela del Public Choice, pero
también no me quedo con la confianza en que el sector privado pueda al mismo tiempo tomar la bandera de sus
intereses privados y los publicos al mismo tiempo. En el modelo intervencionista y aun en el neoliberal el cumplimiento
de los derechos no ha sido eficaz. En mi opinién personal, en el viejo modelo efectivamente la burocracia e intereses
privados capturaban las instituciones publicas (cosa que debe corregirse) pero al mismo tiempo en el nuevo modelo no
por imperativos éticos de responsabilidad social los privados (mds representativos, a la larga) estan asumiendo los
intereses publicos; personalmente el déficit de reconocimiento de la sociedad civil como constructora de lo publico ha
sido la causa redundante en uno y otro esquema.

8 http://www.dnp.gov.co/archivos/documentos/Subdireccion Conpes/3227.pdf. Consultado el 3 de julio de 2009.

® http://www.dnp.gov.co/archivos/documentos/Subdireccion_Conpes/3227.pdf. Consultado el 3 de julio de 2009.

® http://www.dnp.gov.co/archivos/documentos/Subdireccion_Conpes/3227.pdf. Consultado el 3 de julio de 2009.
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Estado estan presentes en un contexto y todos son destinatarios del desarrollo, épor qué solo
los inversionistas?

Esto ha venido creando una clase de cultura a base de mensajes que fortalecen el concepto de
competitividad por planos, distinguiendo claramente los destinatarios, sin valorizar las
posibilidades con que los agentes sociales y escenarios publicos pueden aportar al tema.
Aparecen dos clases de mensajes:
. Institucionales (no necesariamente son derecho)
0 Los debates del Congreso al momento de configurar las
leyes.

@]

Las sentencias judiciales y laudos arbitrales.

o] La elaboracién de Decretos por la autoridad administrativa
correspondiente —en especial por las oficinas juridicas-, que en nuestro caso
seria la Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH.

0 Los documentos CONPES

o] Los programas de gobierno de las administraciones de los
presidentes de la republica.

o] Toda providencia judicial, arbitral o actuaciéon
administrativa que se encamine para la aplicacion de leyes y decretos.

0] Los contratos de exploracidn-explotacién con el Estado.

. No institucionales

0 El lobby de las fuerzas de poder relativas al tema, como
p.e. los gremios, los sindicatos.

0 Los estudios gremiales y académicos respecto al tema.

Esto nos hace pensar entonces que el desarrollo a partir de la competitividad, basado en el
cluster del petrdleo cuenta con solo unos agentes:

. En el Estado, que mds que todo es regulador
0] Senadores y Representantes a la Cdmara en el Congreso de
la Republica.
0] Director y consejeros de la Agencia Nacional de

Hidrocarburos
Consejeros del CONPES
Presidente de la Republica
Ministro de Minas y Energia
Jueces y Arbitros
. En la Industria del Petréleo, que mas que todo es regulado,
Empresas Petroleras®’
0 Empresas de Servicios Petroleros®®

O O o0 oo

(@)

8 Las mas notables son: Exxon, Chevron, BP - Amoco, Arco, Oxy, Maxus, Nomeco, Conoco, L.L. & E., Santa Fe Energy,
Triton, Harken, Shell, EIf Aquitaine, Total, Repsol, Lasmo, PetroCanada, Canadian Petroleum, Sipetrol, Petrobras, San
Jorge, Teikoku y Ampolex entre otras. http://lanota.com/index.php/CONFIDENCIAS/Ranking-empresas-de-servicios-
petroleros-de-Colombia.html. Consultado el dia 5 de julio de 2009.

8 | as mas relevantes son en su orden de cantidad de negocios: Schlumberger Surenco, Halliburton , SAl, Baker Hughes,
Ismocol, Nabors Drilling, Weatherford Colombia, Independence Drilling, Mecanicos Asociados, Saxon Services, Wood
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. En el “mirador”, que serian quienes ven la regulacién, ni
regulando ni siendo regulados
0 Representantes de los Gremios®
0] Investigadores y docentes en la Academia

En la voluntad de éstos agentes parece reposar entonces el desarrollo del petréleo, y con éste,
el derecho petrolero. Como lo sefala el nombre del trabajo, la competitividad “estrecha” que
es la que rige en el momento, cuenta con actores determinados, dentro de los cuales no hay
mayor participacion de sectores sociales, ambientales.

La creacién de derecho implica la consideracion de los actores en una realidad determinada.
Asi las cosas, el derecho estd conformado contando con éstos tres estamentos, los cuales,
mediados por lo que se dice el uno del otro en los medios de comunicacién. Por lo que
compete a estos grupos de personas, el centro de las inquietudes al respecto del petrdleo estd
mayormente dado en términos de renta e inversiones,

Ahora, conociendo escenarios, mensajes, actores écémo se toma una decisidon a la hora de la
creacion, interpretacidn o aplicacién del derecho de petréleos? Lo que se pone en juego en un
momento de decisién en el derecho™ es en la creacion équé es lo mds importante respecto de
la materia que afectaria la norma?, en la interpretacién mas honesta écual es el sentido de la
norma? Y en la aplicacion es écual es el resultado-fendmeno con el cual se consuma la eficacia
entendida en la interpretacién? Estamos entonces frente a un esquema de valores frente a la
toma de decisién. Sitomamos en cuenta que estos tres grupos sociales son los que ofrecen el
contenido al derecho, sus valores estan dados en base precisamente al interés sobre la renta

éCudl es el valor predominante? Hoy en dia el valor que marca la toma de decisiones en la
produccidn, interpretacion y aplicacion del derecho es la competitividad segtn la renta,
principio a partir del cual sujeta el resto de valores. ¢Qué hace el derecho frente a esto? No es
un convidado de piedra, el derecho es un mensaje poll'tico91 con una caracteristica especial, la

Group Colombia, Grant Gepophysical, Erazo Valencia, Geofisica Sistemas y Soluciones, M-I Overseas, Mermerich &
PaYne Colombia, Sismopetrol, Pioneer Drilling. http://lanota.com/index.php/CONFIDENCIAS/Ranking-empresas-de-
servicios-petroleros-de-Colombia.html. Consultado el dia 5 de julio de 2009.

¥ Los productores privados se asocian en la Asociacion Colombiana del Petréleo — ACP y los que someten a industria
para generar productos se agregan en la Federacidon Nacional de Derivados del Petréleo — FENDIPETROLEO. A su turno
también los profesionales del ramo se asocian, los ingenieros de petrdleos en la Asociacion Colombiana de Ingenieros de
Petroleos — ACIPET y los abogados en el Colegio de Abogados de Minas y Petrdleos. Los trabajadores por su parte
cuentan con un sindicato, la Unién Sindical Obrera de Trabajadores del Petréleo — USO.

% En éste trabajo se parte de la idea de que la decision en ultimas que contiene el derecho es fruto del trance de poder
que sucede en lo que Ehrlich llama como derecho vivo, que es el resultado de los acuerdos sociales previos al derecho
estatal en tanto que el origen del derecho es lo operante en la sociedad y sus circunstancias (realidad social). CEBEIRA
MORO, Ana. Pluralismo juridico y derecho vivo. Madrid, Dykinson, 2008, p. 94.

1 E| derecho proviene de la realidad social y es una conquista del vencedor sobre el vencido en la puja de poder en la
red social donde se origind. Por tanto el “culmen” de la racionalizacion del derecho no es tal, de alli que se dude en éstos
tiempos donde se abren nuevos surcos en el pluralismo juridico para el reconocimiento de realidades sociales, ya que
afirmarlo como “neutro” es quizas el mas grande error y es negar la capacidad de invisibilizacién que tiene el derecho.
“Las normas generales del Derecho no pueden representar por si mismas todos los diversos conflictivos e irreducibles
intereses de los individuos y los grupos dentro de la sociedad. Es por ello que el Derecho se convierte en un campo de
batalla, en el que, gracias a la indefinicion del lenguaje, a la infinita posibilidad de resignificacion de las palabras y la
construccion de nuevos discursos, se pueden expresar intereses contradictorios. Las decisiones politicas que se
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de validez, la cual, hace evidente un mensaje que no necesariamente tiene que ser muy
“musical” para la competitividad “estrecha”. La dignidad humana no puede ser un afadido ni
una pretensién para optimizar, es una condicidon en las relaciones sociales, sin ella no es
legitimo ningun interés, sea lucrativo o no. Asi las cosas, creemos que la sola exclusidon de
sectores de la sociedad apunta a un entendimiento de la competitividad sesgado, y por otra
parte afirmamos que aproximarse a la competitividad como renta es afirmar que los
derechos econdmicos estan en funcidn de la libertad, lo cual invierte la légica, pues estan es
en funcidn de la dignidad, que como lo hemos dicho hasta la saciedad, se llama desarrollo
humano en los procesos sociales econdmicos.

El derecho no crea la politica, precisamente bebe de ella. La politica no inicié en los ultimos
gobiernos, ha venido desarrollandose y el derecho frente a ella lo que hace es tomar el
decantado y opciones politicas frente al tema del que se trate. Sin embargo mas alld de las
opciones politicas, no se puede subyugar principios que constituyen la sociedad colombiana
como la dignidad humana, por lo que es pertinente Ilamar la atencién acd en crear un
entendimiento de dignidad humana en el desarrollo humano que opere en los contextos del
negocio petrolero. Este necesariamente debe partir del derecho y desenvolverse a través del
dialogo hacia condiciones de desarrollo que permitan la viabilidad de las comunidades a
futuro, considerando en primer plano a todos los agentes a la hora de construir regidn.

2.2. EL MANDATO CONSTITUCIONAL: BASE DE REALIDAD Y VALIDEZ EN EL DERECHO
2.2.1. El petréleo como objeto de deseo politico

Como se dijo antes es inutil creer que el petréleo es solamente un bien econdmico sometido a
escasez. Es al mismo tiempo y en todo escenario un bien comprendido por factores,
dimensiones humanas como la social y la politica. Es por esto que consideramos como
necesario apostarle a entendimientos de los fendmenos petroleros mucho mas transversales,
gue estrictamente econdmicos, sociolédgicos o politicos.

Una de las facetas que representa el petréleo es ser un objeto politico. Esto significa que el
petréleo es un factor de poder y ademas es uno de los més decisivos a cualquier nivel”. Al no
ser un elemento de poca importancia la Constitucion tratdé el tema replicando lo que de
antaino se ha venido diciendo del recurso: pertenece a la Nacidn.

El texto constitucional, responde a un acuerdo politico que se concreta en un texto normativo
sometido a un procedimiento definido previamente. Resalto: acuerdo politico. Efectivamente,

expresan en el derecho legislado entrarian a formar parte de una perspectiva particular, cuyo dominio sobre el campo
juridico general estd garantizado provisionalmente, y se ven expuestas a multiples contradicciones con nuevos discursos
juridicos emergentes que persiguen la hegemonia sobre el espacio politico estatal y nacional. El Derecho no esta en la
capacidad de representar las diferencias entre los actores sociales, sino que trata de reducirlas a unos conceptos
universales y abstractos...” VIDAL LOPEZ, Roberto Carlos. Derecho Global y Desplazamiento Interno. Bogota D.C., 2008,
Pontificia Universidad Javeriana, p. 235 (subrayas fuera de texto), pero la aplicacion del derecho a satisfaccion de las
demandas del contexto si no esta sujeto a categorias universales y abstractas, ya que el escenario es una relacién, no
una prescripcion.

2 cfr. OYSTEING, Noreng. Op. Cit..
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lo que sucede en la creacién o reforma constitucional es un acuerdo politico. Es un acuerdo
que esta hecho de tal manera que la vida social lo desarrolle.

Uno de los aspectos en los que se centra la Constitucidon, como se dijo anteriormente, es la
economia. En ésta estd ubicada la llamada “constitucién petrolera” en Colombia.  Estos
articulos forman un sistema, efectivamente, ya que el constituyente en definitiva quiso
ofrecer a la ciudadania un mensaje claro y coherente respecto al tema del petréleo que
subyace en el territorio Colombiano y los negocios concernientes a él.

Este acuerdo constitucional en materia petrolera proviene de una negociacién politica, la cual
es producto de posiciones politicas. ¢Cudles fueron las que estuvieron presentes para el
momento de la configuracién constitucional del petréleo hoy en dia? Esto merece acercarnos
a los debates constituyentes acerca del mismo, los cuales desembocaron en dos puntos no
mas:

. No se discutid la propiedad del subsuelo, retoma la
formulacién de la Constitucién de 1886, ratificada por ley 20 de 1969, confirmadas
jurisprudencialmente del Dr. Arrieta, padre, ministro que promovié la ley.

. La novedad estuvo fue en la salvedad estipulada alli sobre
propiedades privadas infimas que hoy ya no caben: “sin perjuicio de los derechos
adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes”

Este debate enriquece el sentido de la actual norma que otorga al Estado la propiedad del
subsuelo y es un recurso, si bien importante, no lo trata in extenso como si sucede en México,
Venezuela y de manera dramdtica en Bolivia, temas que en los afios 30’s y 40’s fueron de
especial importancia como lo son con ésta intensidad en éstos paises hoy en dia.

2.2.2. El mandato y su fundamento politico

Como deciamos la regulacion estd en la constitucion econdmica. Esto ya nos dice mucho, la
“constitucidn petrolera” 3 parte de la constitucién econdmica del pais. Es decir, definir el
petréleo como recurso en la Constitucidn constituye el orden econdmico que pretende la
Constitucion. Esto es muy importante, ahondemos en eso.

La perspectiva constitucional econémica en Colombia, ha girado en torno a la definicion del
modelo econdmico que la Constitucidn consagré afincando los temas bases sin perjuicio de los
avatares del debate ideoldgico al interior de la Corte Constitucional en los noventas en cuanto
a la posibilidad econdmica de realizacién de los mandatos que se encontraban en sus
sentencias’®. Como vimos en el anterior aparte, los hechos politicos y sociales van marcando
el modo de entenderse ésta constitucion econémica, sigue siendo la misma, pero lo que
cambia son sus perspectivas. Seria un absurdo que una Constitucidon se atara a la primera
interpretacién que se haga de ella, desconociendo la realidad en la cual rige.

% Los articulos son: 44,332,333, 334, 339, 360, 361, 357, 334y 339.
% KALMANOVITZ, Salomén. Constitucion y Modelo Econémico. http://www.banrep.org/documentos/presentaciones-
discursos/pdf/cmodelo.pdf.
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Ahora si el mandato: articulo 332, “[e]l Estado es propietario del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo
a las leyes preexistentes”.

La Constitucion, muy parca solo definié quién es el propietario, a diferencia de otras latitudes
en donde hay en el mismo texto constitucional incluso una reglamentacidn, aprovechando la
rigidez propia de las Constituciones. No es algo ligero que el Constituyente haya definido solo
éste aspecto. Quiere con esto que el desarrollo del derecho petrolero no esté atado a
directrices constitucionales mas que en lo tocante a la propiedad. Sin embargo, no podemos
dejar de decirlo, dicho desarrollo, debe estar en coherencia con la constitucion econémica y
ésta con la norma fundante del Estado Social de Derecho: la dignidad humana.

éLa propiedad no mas? La Corte Constitucional ha entendido dicho mandato de la siguiente
manera: “Materialmente, la propiedad es un elemento fundamental del sistema social que
sirve para “organizar y aplicar la riqueza social para que genere desarrollo econdmico” y
permite satisfacer las necesidades de la obligacién. Juridicamente, la propiedad como
concepto- se proyecta en variados regimenes segun el tipo de bien y las exigencias concretas
de la funcion social y en una pluralidad de titularidades (privada, solidaria, estatal, entre
otras)”®. El concepto de propiedad precisamente comporta en la nueva Constitucién un
reconocimiento de la funcidn social, lo cual implica un reconocimiento del contexto en el cual
operaria el derecho.

Dicho reconocimiento no es gratuito. Tiene por objetivo darle forma al ejercicio de la
propiedad segun las coordenadas en que se entiende el Estado, es decir, segun la dignidad
humana. No podemos entender una propiedad que no tenga referencia a la dignidad humana
y con ella, en los procesos sociales, al desarrollo humano. Surge por tanto la pregunta: éla
propiedad en manos del Estado favorece el desarrollo humano y con éste la dignidad
humana? Dejemos la pregunta para que en el curso del trabajo de grado pueda ser resuelta
con mejores elementos.

2.2.3. Llajurisprudencia muda?

La jurisprudencia sobre petréleo no es muy extensa, es mads bien reducida. Se caracteriza por
centrarse en determinados tépicos generalmente “bisagras”, es decir, en dispositivos juridicos
que permiten articular y dar sentido al ordenamiento juridico petrolero. ¢ Cudles han sido esos
lugares donde la jurisprudencia se ha centrado?

De nuevo, han sido tépicos sobre el uso del subsuelo. Alli, como en la constituyente, se centra
en la propiedad del Estado en el subsuelo. Reproduce como desde hace dos siglos la
reglamentacion castellana que deja en manos del Rey, en nuestro caso, en manos del Estado
la propiedad. Si las normas obedecen a la realidad del contexto en el que surgen, équé sentido
ha tenido hasta el dia de hoy mantener en manos del Estado la propiedad del subsuelo?

% Sentencia C-006/93, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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La pregunta precisamente ocurre con ocasién de comparar la riqueza que se ha generado en
lugares donde la propiedad del subsuelo es del particular en lugares donde la propiedad es del
Estado. La decision obedece al orden econémico que se desea en la Constitucion. Dicho orden
econémico obedece al esquema de Estado y la norma que lo funda o de donde se organiza y
se entiende la vida social y politica en un pais.

El tema empieza a cuestionarse, a revisarse. En el Peru, ha sido puesto a debate por el Dr.
Enrique Ghersi®, abogado y consultor en materias econémicas, quien a partir de la paradoja
de la violencia en los sectores beneficiados por los sectores mineros, afirma como causa la
indefinicién de los derechos de propiedad en el dueiio del suelo.

Su postura personal es que seria mucho mas conveniente que el propietario del subsuelo sea
el mismo dueiio del suelo, al tiempo que reconoce que la razén por la cual se ha venido
manteniendo en Latinoamérica la propiedad del subsuelo en manos del Estado es porque
resulta mas conveniente para las empresas inversionistas en términos de costos de
transaccion: es mas favorable trabar relaciones con el Estado, el cual reune toda la
informacién sobre los campos a explorar, en vez de andar por todo el pais buscando campos.

Para cerrar éste aparte, dejemos entonces subrayado que la propiedad del subsuelo en manos
del Estado es posible cuestionarla, no es un dogma que necesariamente deba repetirse como
ha venido haciéndose desde antafio.

2.3. DESARROLLO LEGAL
2.3.1. Coordenadas politicas institucionales de desarrollo legal

La politica petrolera, emergente de la politica energética, se encuentra en permanente
cambio a sazdn de las cambiantes circunstancias econémicas como politicas, mas aun en un
negocio tan fluctuante como el petréleo. Esta politica esta sujeta a la Constitucidn, y con ella
al entendimiento de la competitividad y de la propiedad sobre el subsuelo que la norma
superior prescribe.

El modo como se desarrollan las normas es asimilable a los telares artesanales, ya que una
misma norma se inserta en un conjunto de hilos, de normas, y a su vez se insertan en un
tramado de otras normas. La pregunta es écomo y por qué se teje de tal forma y no de otra?
équé hace que se toquen ciertas realidades y otras no? El arbitrio en la creacién de derecho se
considera que es un fendmeno politico, es decir, que estd sujeto a “posicionamientos” frente
a las distintas realidades. Dichas posturas estan contadas, puestas en escena, por los agentes
que “hablan” sobre el tema, o mejor, son “reconocidos” en el tema, que son quienes sus
mensajes comportan un cierto grado de “vinculatoriedad socio-politica o institucional” no
necesariamente juridica. Alli, en esa trama de mensajes encontramos las perspectivas y
ambientes en que se entienden las normas petroleras.

% http://www.newmedia.ufm.edu/gsm/index.php>?title=%C2%BFQui%C3%A9n es el due%C3%Blo del subsuelo%3F.

Consultado el 5 de julio de 2009.

72



Mensaje politico del Estado por medio de los documentos CONPES

El documento por excelencia que ha marcado en los ultimos afios el derrotero en politicas
econdmicas relativas al petrdleo es el Conpes 3245. Este documento recoge todas las
iniciativas que en materia de competitividad germinaron en la década anterior en materia
petrolera. Parte centrando la importancia del sector para la economia colombiana en
términos de PIB y exportaciones y puntualiza la necesidad de lograr hallazgos significativos
para mejorar las dimensiones de la actividad exploratoria.

El camino con el cual quiere partir el documento es la afirmacidn o mejor, profundizacién del
papel regulador del Estado con el fin de sustraerlo de cualquier tipo de rol que genere una
intervencidn, en el entendido que distorsiona el mercado, genera ineficiencias ya que parte de
un mercado hipotético, perfecto. Al respecto resalta la necesidad de escindir Ecopetrol,
otorgando las funciones de asignacién de contratos de exploracidn a una agencia
independiente. Esta es la causa de creacién de la Agencia Nacional de Hidrocarburos — ANH.
Considera durante todo el documento que la orientacidn del negocio petrolero, desde la
perspectiva Estatal, debe orientarse a la autosuficiencia petrolera y al mantenimiento de una
politica de exportaciones alta.

La estrategia que considera el documento es elevar los niveles de producciéon y mejorar las
actividades complementarias a ésta para lograr mejores costos y con ellos precios mas
“competitivos”. Sin considerar los factores de inversion de los que hablamos paginas atras, de
una vez se enfila en cargos contra el contrato de asociacién haciendo uso de la argumentacién
y lineamientos del Plan de Desarrollo 2002-2006, los cuales apuntan a la necesidad de
configurar nuevos esquemas contractuales con mas y mejores “incentivos”.

Alli termina el documento de escasas 8 pdginas, pero que fueron suficientes para que
pudieran legalmente reflejarse el nuevo esquema contractual de la ley de 2003. En conclusién,
el documento se centra en el aporte del petréleo a la economia colombiana, a la
competitividad del sector, al mejoramiento de las condiciones de competencia del mercado
petrolero interno y del nuevo esquema contractual.

Mensaje del Gremio

El Gremio, se ha concentrado en aspectos muy puntuales frente a la opinidén publica a través
de comunicados. En éstos ha tratado principalmente la actividad exploratoria, los
desincentivos cuando se afecta por cualquier medio una afectacién de la renta, y la relaciéon
de los precios del petréleo con las regalias.

En el ultimo foro gremial realizado en Cartagena (17 al 19 de Junio de 2009), hay un timido
pero avezado cambio de rumbo en donde se empieza a reconocer a partir de la coyuntura
financiera mundial, fendmenos que antes solo eran materia accesoria pero no central: el
calentamiento global, los derechos humanos, los resultados de la politica publica de petréleos
mas aun en miras de las elecciones presidenciales y legislativas que se avecinan. En los anos
anteriores los temas han sido las perspectivas econdmicas y el crecimiento global con base en
la energia, el papel de la industria energética frente a la sociedad, integracidon energética
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regional, alternativas energéticas, mercados. El gremio ha empezado a reconocer las
directrices de la nueva economia global, donde los mercados si bien contintian con su curso
normal, ésta vez reconocer su impacto en la sociedad y el medio ambiente.

Haciendo un barrido acerca de los temas gremiales mds notables en los ultimos quince afios,
el sector no ha sido extrafio a la realidad circundante a la actividad petrolera. Atreviéndonos
a catalogar la multitud de tdpicos, podemos decir que se han concentrado en cinco areas:

. Las reservas (tema critico en la politica petrolera
colombiana y el negocio mismo en nuestro pais)

. Las variables mundiales de precios y mercados

. La crisis humanitaria en Colombia (responsabilidad social y
desarrollo)

. Nuevas fuentes de energia

. Entornos inversionistas favorables

Mensaje de la Academia

El Centro de Estudios en Desarrollo y Economia - CEDE de la Universidad de los Andes,
caracterizado por su tozudez y disciplina académica, ha elaborado algunos documentos sobre
el tema. Estos han girado en torno a cuatro temas,

. Contratacién

. Macroeconomia

. Competitividad

. Desarrollo Econémico

Este centro es muy notable pues sus orientaciones se han visto reflejadas en la politica
econdmica de las ultimas administraciones y en el direccionamiento de los ultimos planes de
desarrollo.

El Instituto Colombiano del Petréleo de ECOPETROL, el ICPY’, es sin lugar a dudas el centro
mas importante sobre temas relativos al petréleo, con mas de 100 investigaciones al afio
sobre multiples temas y con una calidad académica de renombre internacional. Este centro a
su turno ha ampliado la gama de tdpicos, pero mucho mas inclinados al desarrollo de
procesos industriales eficientes, no tan cercanos a temas propiamente econdmicos,
ambientales, sociales o politicos. Estos son:

¢ Reduccidn de riesgo exploratorio

¢ Reduccidn de costos de desarrollo

e Optimizacién de produccion

¢ Modelamiento y optimizacién de procesos de refinacidn y petroquimica

e Automatizacién, medicién y control

e Optimizacién del sistema de manejo de crudos

e Alternativas para reduccién de pérdidas de hidrocarburos

¢ Reformulacién de combustibles

%7 http://www.ecopetrol.com.co/especiales/Informe Responsabilidad Social/ges-conocimiento.htm. Consultado el 5 de
julio de 2009.
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e Preservacion de integridad de infraestructura

e Optimizacion de uso de activos de transporte

e Soporte técnico especializado (ambiental, comercializacion y produccion)
¢ Desarrollo de gas en el piedemonte

En nuestra Universidad, a finalizar la década de los 70’s e inicios de los 80’s, el P. Alfonso
Borrero Cabal, S.J., a partir de la complejidad energética del mundo en ésos momentos y de la
intensificacién de actividades exploratorias que se venia acrecentando, quiso organizar un
posgrado en petrdleo. Se hicieron ingentes ensayos para al final abandonarse el proyecto que
se incubaba en la antigua Facultad de Estudios Interdisciplinarios. A diferencia de otras
facultades que sin tener la materia en el pregrado ofrecen prestigiosos programas de
posgrado en materia juridico-econdmica han ido abanderando en la actualidad los estudios en
derecho de petréleos como la Universidad Externado de Colombia y la Universidad Industrial
de Santander.

Mensaje de las Organizaciones Sociales

El movimiento social entorno al petréleo es sumamente grande, es reconocido por el gremio
mismo y la academia en razén al impacto que tiene el petrdleo en las comunidades
directamente relacionadas, las violencias que han rodeado los pozos y su repercusidn en la
estabilidad macroecondmica del pais.

Las organizaciones de la sociedad civil han estado presentes en el devenir del desarrollo de la
industria petrolera. Quizds éstas mas que la academia han podido acercarse a vivir en carne
propia las complejas situaciones sociales con las que conviven los negocios sobre el crudo.
Sintetizando, se han concentrado en los siguientes temas de innegable sensibilidad:

. Relacidn paramilitarismo — industrial petrolera

. Derechos laborales y sindicales

. Responsabilidad social

. Desplazamiento forzado

. Fuerzas Militares estatales

. Pobreza de las comunidades directamente relacionadas en
cada regién.

La naturaleza de estos grupos es muy diversa, pues hay agrupaciones internacionales,
regionales, locales, de trabajadores, de estudiantes, de indigenas, etc. que trabajan muy de
cerca con las comunidades y los impactos sociales de la industria petrolera en cada
comunidad centrandose sobre todo en el tema de “distribucién de beneficios”®.
Lamentablemente éstos relatos sobre cémo se vive el negocio petrolero no han hecho parte
de las consideraciones, ya que como deciamos, el tema estd en cierta manera colonizado por

las perspectivas de Estado, Academia y Gremios.

Mensaje de los grupos de presion

% Cfr. YERGIN, Daniel, The Prize: The Epic quest for Oil, Money and Power, Simon and Schuster, London, 1991.
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Llamamos grupos de presion a los colectivos que se cuentan, a diferencia de la sociedad civil,
pretensiones colectivas sobre el desarrollo de una determinada actividad. Es decir, estan
unidos por un propésito de beneficio comun a quienes hacen parte del grupo, a diferencia de
las organizaciones de la sociedad civil en donde el beneficio que se quiere es para todo el
colectivo con pretensiones mas universales que “de grupo o clase”, por decirlo de alguna
manera.

En nuestro pais han habido los siguientes tres grupos de presién:

. Trabajadores. La USO es el sindicato que agremia a los
trabajadores de la industria petrolera. Es quizds el mas fuerte en la historia del
sindicalismo colombiano, el cual reporta tanto logros, como fracasos, abusos vy
conquistas. Hoy en dia, en una época donde se ha fortalecido el papel del capital
respecto del trabajador se ha mermado el capital politico que tenian afos atras, el
cual comandaba las demas fuerzas sindicales, participaba con mayor intensidad en la
definicidn de la politica petrolera del pais.

. Ambientalistas. Apartandonos de una concepcién
reduccionista de éstos grupos que los asimilan a pretensiones “verdes” de tipo hippie,
es de notar la importancia que van cobrando en los contextos petroleros, ya que a
nivel mas internacional que nacional se ha visto con preocupacion los efectos nocivos
de la industria contaminante. Regionalmente se han replicado los discursos en aras de
la conservacién de recursos valiosos para los colombianos y colombianas de ésa region
y los del futuro. Uno de los grandes logros en ésta materia de éstos grupos fue lograr
formalizar una licencia especializada para la explotacion de minas y petréleo, pues
estos procedimientos industriales son innegablemente unos de los mas agresivos para
la sostenibilidad de los ecosistemas.

. Indigenas. Mas alld del sonado caso U’wa, que resalta el
valor cultural que también tiene el petréleo no solo para los indigenas sino para toda
la Nacidn, estrecha aun mas la necesidad de hacer de los contextos petroleros un polo
de desarrollo no solo para la empresa, sino también para las comunidades. La
experiencia lograda en ésta materia es riquisima a nivel latinoamericano tanto en el
contenido y entendimiento del desarrollo en el pluralismo como en la valoracién del
didlogo como estrategia cultural para la solucién de conflictos en términos de
desarrollo.

En conclusion hay toda una serie de relatos sobre el petréleo. Muchos distantes
politicamente unos de otros, pero sin lugar a dudas es necesario en razon de la legitimidad
juridica en el desarrollo de procesos sociales econémicos, hacer participar a todos los actores
sociales, buscando el reconocimiento y valoracion de unos y otros, pues es ésta la condicion
para que pueda empezar a hablarse de una verdadero desarrollo humano, que con gran
confianza opinamos viendo las potencialidades de la empresa petrolera, pueden convertir las
regiones petroleras en polos de desarrollo humano para las regiones y el pais como un todo,
donde todos tanto participan como ganan.

2.3.2. El entramado politico previo a la creacion de las normas y la validez como
fachada
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El derecho es una realidad humana como tal, la cual se ubica en las dimensiones en las cuales
los humanos nos relacionamos los unos a los otros. Los productos culturales, como el derecho,
siguen ésta misma condicion y forma, por lo cual en ésta apartado trataremos los lugares de
produccién de Derecho y su relacion con el telar de mensajes que perfilan los temas o formas
de interpretar las normas petroleras.

Los lugares de mayor importancia donde se origina el derecho petrolero son la Asamblea
Nacional Constituyente, la Constitucidn y su intérprete autorizado —la Corte Constitucional-, el
Congreso y la ANH. ¢Cdmo proceden? ¢Qué debates politicos se originan en éstos escenarios?

La Asamblea Nacional Constituyente

Como anticipamos, en las sesiones de éste organismo podemos decir que no se definié ni se
debatid el tema. Era quizds uno de los temas “que se daban por contado” ya que todas las
fuerzas politicas presentes en la Constituyente cabalgaron hacia la consagraciéon de la
propiedad Estatal del subsuelo. Solo se afiadié la defensa de los derechos de los particulares
sobre recursos que en su momento fueron legitima y juridicamente obtenidos desde muchas
décadas atrds. La fria consagracidn de la Constitucion nos hace dejar éste punto asi no masy
pasar mas bien a la interpretacion y desarrollo que ha tenido.

La Corte Constitucional

La Corte Constitucional un poco menos timida que la Constitucion ha desarrollado el concepto
de propiedad del subsuelo en manos del Estado sin mas avatares que los que la légica comun
puede predecir de una norma como ésas. Sin embargo de conformidad con el reglamento de
los procesos constitucionales (Decreto 2067 de 1991, basado en el articulos 241 y 242 de la
Constitucidon) ante ésta Corte, gracias a los espacios de intervencién donde los interlocutores
mas importantes tienen voz y son escuchados por los magistrados, ha habido precisamente
posturas de los grupos de presién y de organizaciones sociales sin gran mella en la ratio
decidendi de la jurisprudencia constitucional.

¢A qué se debe esto? Basicamente a que la Corte ha sido mas bien reacia a asomarse a éstas
peticiones y escarbar su contenido, basicamente porque se quiere evitar una alteracién en el
proceder de las politicas econdmicas sobre energia las cuales son de competencia del
ejecutivo, por una parte, y por otra parte pretenden evitar un “choque de trenes” con otros
poderes publicos. Sin embargo podemos decir que los desarrollos sobre Estado Social de
Derecho, Dignidad Humana, interpretacién pro-homine traido de los desarrollos en DD.HH. en
tribunales internacionales, nos obligan a pensar esa propiedad de un modo mas sistematico.
En buena parte, precisamente, las intervenciones ciudadanas han apelado a desarrollos de la
misma Corte respecto a éstos temas, pero quizas en el futuro puedan tener mas viabilidad
politica.

Es indudable la aridez en la generacién del derecho de petréleos. No es gratis, hay un deseo
de no debatir, de no analizar ésta rama del derecho, una posicién politica que pretende
petrificar lo consolidado hasta el momento y no abrir la puerta a nuevos entendimientos
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acerca de una comprensién mds extensiva de los negocios petroleros. Hay por lo pronto un
gran movimiento académico sobre la nueva economia, sobre el desarrollo humano y en el
futuro detonaran acontecimientos politicos, econdmicos y sociales que necesariamente
reconoceran la necesidad de percibir el fendmeno petrolero como polivalente y muy tocante
al desarrollo humano de las comunidades.

Congreso

El senador Hugo Serrano ha sido un reconocido congresista, abanderado en esta instancia de
los temas petroleros. Su conocimiento sobre la tematica lo ha hecho “censor”, “acomodador”
de las propuestas politicas en términos de inversién extranjera, competitividad y participacion
del Estado.

En menor medida, Amilkar Acosta ha sido otros de los congresistas que han subrayado la
necesidad de profundizar el debate petrolero asumiendo las exigencias que las nuevas
realidades han venido apareciendo.

Como vemos son dos protagonistas en el legislativo cuya funcidn de abrir el debate no ha sido
muy fructifera, la ignorancia de una buena parte de los congresistas respecto a la politica
energética y la consolidacion de bloques politicos acomodados por presiones politicas
exogenas al proceder legislativa, han impedido ahondar mas en el debate y visibilizar tanto
agentes como relatos sobre el particular.

La ANH

Aunque es de reciente aparicién, la ANH cuenta ya con una estructura juridica muy bien
organizada. Su configuracién la otorgd el Decreto Ley 1760 de 2003 (en desarrollo de las
facultades que otorgo al Presidente la Ley 790 de 2002), especificamente en los articulos 2° a
22. A partir de éste Decreto y las competencias que se le otorgado se ha ido posicionando
como un organismo avezado en la administracion de los recursos petroleros del pais. Los
acuerdos han ido marcando con generosidad, claridad y riqueza interpretativa las tareas
encomendadas.

La gestion de hidrocarburos ha estado mayormente dirigida al tratamiento de temas como las
areas de explotacidon/exploracion, contratacion, participacién del Estado y produccion
nacional. La toma de decisiones es mas técnica que politica, salvo el Consejo Directivo que
cuenta con la participacién de las directivas del Ministerio de Minas y Energia. Por tal motivo
subrayamos el importante papel de ésta agencia, en especial por su talante administrativo,
pero no podemos hallar aqui contenidos y debates politicos, los cuales estan mas al interior
del Ministerio.

Implicaciones en el Ordenamiento Juridico

Estos escenarios estan nutridos por medios y agentes que hacen posible el desarrollo no solo
politico sino normativo de los negocios petroleros. Son de riquisimo aporte conceptual para
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entender como estd siendo creado el derecho, por qué agentes y qué exigencias o retos
tenemos frente al Desarrollo Humano.

Mirando en perspectiva, hemos contado con tres sistemas para la explotacién del negocio
petrolero:
. Sistema de concesion antigua: hasta el Decreto 2310 de
1974 con un pequefio ajuste de la Ley 10 de 1961 y con un cambio de matiz
conceptual en la Ley 20 de 1969.

. Decreto 2310 de 1974 que prohibié el sistema de
concesion y paso al sistema de asociacion
. Decreto 1760 de 2003 que retorna al esquema de

concesion modernizada, pero concesidn, no obstante el cambio de nombre puesto
que la materialidad del contrato indica que la realidad es la de una concesidn. Los
demds cambios que se produjeron del Decreto 2310, son ajustes sobre la renta, pero
no llevaron a una transformacion radical como la del Decreto 1760.

El tema ha sido visto hasta el momento como la mayor facilidad para el que explora o explota
el petréleo. Llamamos la atencion en primer lugar a una mayor integracion de los agentes
sociales participes del negocio petrolero desde las instancias de creacion del Derecho, asi
como la necesidad de abordar desde los nuevos llamados que la economia global que
apuesta a una produccion de riqueza y desarrollo superando el esquema entre empresas
destinadas al beneficio (profit) y organizaciones sin dnimo de lucro pues es difusa desde
hace ya anos ésta diferenciacion, acercandonos mas bien a un entendimiento del beneficio
como instrumento para objetivos humanos y sociales®. Sin duda alguna el revestimiento de
inmenso poder de la empresa petrolera es también un capital social que tiene no solo
connotacion privada sino implicaciones publicas. Por tal motivo es necesario redimensionar el
modo de pensar a la empresa petrolera desde una perspectiva de desarrollo y visibilizar como
reconocer los actores y escenarios de creacidon de derecho donde se asegure la dignidad
humana a partir de su efectiva participacion y valoracién de sus aportes.

2.4. EL CONTRATO PETROLERO
2.4.1. La exploracidn-explotacién en el contrato

Este contrato hoy en dia estd reglamentado por los acuerdos de la ANH, hasta el momento los
siguientes son los relativos a éste tema:
e Acuerdo 08 de 2004 — Reglamentacidn para la contratacion en Exploracién y
Explotacion
¢ Acuerdos 3 de 2005, 15 de 2005, 28 de 2005, 31 de 2005, 01 de 2006, 03 de 2006,
35 de 2006, 16 de 2007, 17 de 2007 y 07 de 2008 que modifican el Acuerdo 8
e Acuerdo 38 de 2005 — Modifica Acuerdo 31
e Acuerdo 12 de 2006 — Aclara Acuerdo 3 de 2006

% BENEDICTO XVI, PP. Caritas in Veritate. Bogota D.C., Ed. Paulinas, 2009, p. 66. Asombra la conclusién que extrae el
Papa de ésta realidad: “la misma pluralidad de las formas institucionales de empresa es lo que promueve un mercado
mds civico y al mismo tiempo mds competitivo”.
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* Acuerdo 27 de 2006 — Modifica Acuerdo 38
e Acuerdo 28 de 2006 — Aclara Acuerdo 31

El contrato esta expresamente exento del régimen general de la contratacién publica (Ley 80
de 1993 y Ley 1150 de 2007) sin perjuicio de ser aplicables los principios de ésta contratacion
al contrato petrolero.

En términos practicos el contrato funciona de la siguiente manera. Hay un mapa de tierras
que es un deber de la ANH tener a disposicidn de los interesados los cuales son conscientes de
las exigencias de cada 4rea (ambientales o sociales). Si a un proponente le parece interesante
alguna area tiene tres alternativas:
« Contratar exploracién y explotacién. Esta se hard por alguno de los siguientes
mecanismos

o Contratacidn directa. El que primero llegue, primero se atiende.

o Contratacién por proceso competitivo. En éste caso se hace un recopilado de
propuestas posibles frente a una misma area, respecto de las cuales optara la
ANH por la mas aceptable e iniciara su negociacién con ése proponente.

o Solicitud de ofertas. En éste caso la ANH recibe ofertas no mas. Se diferencia
con la anterior en que ésta se aplica para Areas Especiales, y las propuestas se
hace bajo las condiciones previamente comunicadas por la ANH.

» Contratar Evaluacion Técnica. Se hace por contratacidn directa
« Hacer un contrato que la misma ANH pueda proponer.

¢Como se propone? Con el lleno de requisitos de area, identificacion del proponente,
sefialamiento de comunidades indigenas si las hay, y el programa exploratorio minimo, que es
la descripcion de actividades de exploracién, duracién de cada fase y su presupuesto. Es
importante anotar que frente a un drea un proponente puede estar solo en una propuesta.

Se entrega en las oficinas de la ANH la documentacién, entregando una constancia de recibo,
fecha a partir de la cual se dan quince dias para el analisis de la aceptacién de la propuesta, en
cuanto si esta completa o no. Si no, se dan 15 dias para subsanar los errores, vencido el
término se entenderd que ha desistido su interés en el drea. Finalmente entregard una
admisién de la propuesta, si:

« Hay disponibilidad del area

» Hay capacidad legal del proponente frente al drea

« Lainformacién es correcta y veraz

» No hay inhabilidad o incompatibilidad

* Y no le hayan terminado unilateralmente el contrato a ése proponente en los 3 afios

inmediatamente anteriores.

Una vez es admitida del todo, se inicia el periodo de negociacion directa, que por mucho
durara 60 dias, época en la cual se acuerdan las condiciones y términos del contrato, los
cuales estan sujetos a aprobacién final del Consejo Directivo de la ANH. Por mucho ése plazo
se puede extender 15 dias mas, fecha vencida, hay disponibilidad libre del area. Una vez ha
sido aprobado se celebra y se perfecciona el contrato en un término no mayor a 60 dias, en
caso de que no se apruebe queda libre el area para una nueva negociacion.
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Las dreas liberadas que son las que han sido ya exploradas, explotadas y estan en manos de la
ANH por vencimiento del tiempo contractual, quedan abiertas para la recepcidon de
propuestas de contratacion y se procede del mismo modo como antes se dijo.

éCual es la propuesta mas aceptable? Todo esta determinado por la capacidad juridica,
técnica y financiera del proponente, la cual es medida de un modo bastante técnico y
sofisticado asi como aparece en los acuerdos que antes se sefalaron. Una vez es aceptada
écémo se negocia? Al respecto no hay mucha normatividad, mds bien diria yo tradicion en
practicas administrativas que la ANH desde 2003 ha venido acumulando. De lo que podemos
si afirmar con seguridad es que el procedimiento ha resultado mucho mas atractivo para la
contratacién, prueba de ello es el sostenido aumento de procesos de contratacién lo que nos
deja claro que en comparacion con el esquema anterior es un paso mas hacia la
competitividad a lo menos en términos econdmicos.

¢Cudl es su atractivo?

e “porque da plena autonomia y flexibilidad al contratista. Bajo el esquema R/T [riesgos
y tributos], el contratista obtiene toda la recompensa por el riesgo de exploracidn, sin
respaldo de ECOPETROL ni de la ANH. Mas aun, tiene mas autonomia para desarrollar
y operar instalaciones y tiene plena titularidad de los activos del proyecto...
Exploracién extendida, evaluacidn y periodos de produccidon. Ahora se concede mas
tiempo para cada una de las tres fases separadas del contrato: exploracién, evaluacién
y produccion, con duraciones para cada una equivalentes o superiores a los
estandares de la industria.

e El nuevo contrato permite la extension de los periodos de exploracidn y produccion,
sujeto a condiciones preestablecidas. ... El contratista define los planes y el programa
de trabajo. Previamente, todos los programas y planes de exploracidn eran revisados y
aprobados por un comité ejecutivo con el consentimiento de ECOPETROL. Ahora, el
contratista define los planes y programas de trabajo.

* El rol de la ANH es monitorear y asegurar la ejecucion de las obras. ....El nuevo
contrato no da participacién en la produccién a ECOPETROL o a la ANH. El contratista
ahora tiene el 100% de la participacién y del producto, con derecho a disponer del
mismo después del pago de impuestos y regalias. Un eventual pago adicional a la ANH
seria una contingencia en el evento de precios elevados y sélo aplicables para el crudo
liviano. El Estado percibe este ingreso inesperado, adicional a los impuestos y las
regalias, sélo cuando los precios estan altos. Lo percibe en una proporciéon compuesta
y justa de 30/70, que el contratista puede tratar como un costo por propdsitos
fiscales. ...Eficiencias en costos para el contratista. El nuevo modelo de contrato
reconoce al contratista el 100% de cualquier ahorro en costos, antes de impuestos. No
hay limites en la recuperacidn de costos y no requiere control de costos.

* ... Reducida participacidn del gobierno. El grupo de control de calidad IHS Standards,
una conocida firma consultora, estima que la participacion del Gobierno en los
contratos de asociacion anteriores era superior al 70%. Los calculos de la ANH,
utilizando el modelo de IHS, arrojan que con el nuevo contrato la participacién del
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gobierno se reduce a casi el 50%. Esto es inferior al promedio mundial del 67% vy esta
por debajo del promedio de 59% para esquemas R/T.

» ... El régimen de regalias ha sido reformado. Las regalias han sido cambiadas de una
tasa compuesta del 20% de la produccidn a una escala creciente del 8% al 25%, basada
en la produccién y que se aplica por campo. La nueva ley de regalias beneficia los
proyectos de tamafio pequeio y mediano, las etapas iniciales y avanzadas de
proyectos grandes, de gas natural, de producciéon fuera del territorio y de crudo
pesado. .... No hay pago de bonos al Estado por firma de contratos o descubrimiento.
La ANH prefiere que estos recursos se inviertan en exploracién o trabajos de
evaluacion. La tarifa del subsuelo esta en concordancia con aquella de muchos otros
paises y los valores actuales utilizados en Colombia son el promedio para otros paises.

Reputacion sobresaliente por honrar los contratos O&G. Colombia y sus
instituciones petroleras estatales tienen buena reputacion por honrar los contratos
O&G y respetar las leyes.
El nuevo contrato y la ANH contindan esta tradicion. Bajo el contrato anterior y en la préctica
actual, todos [la mayoria, opinamos nosotros] los conflictos entre Ecopetrol y sus asociados
han sido resueltos en forma amigable y dentro del acuerdo contractual. El nuevo contrato y la
ANH mantendrdn esta practica y la continuaran aplicando a los nuevos acuerdos
contractuales”'®.

Es un proceso, en conclusidn, muy eficiente en el cual se ha asegurado altos niveles de
confianza para el contratista. No obstante, es de sefalar que continla precisamente
replicando el discurso de una competitividad “estrecha”. Sostenemos la necesidad de adecuar
también éste proceso de contratacion, que registra eficiencias notables, como una
herramienta de progreso social, mds aun cuando las variables sociales son reducidas a los
factores bidticos en las licencias ambientales, es decir, las comunidades no hacen parte del
paisaje de las regiones petroleras, son sus protagonistas y con ellas las empresas construyen
vias de desarrollo para la regién y el pais. Para cerrar: es de empezar a revisar también la
presencia de los intereses de las comunidades en éste tipo de contratos.

2.4.2. Antecedentes histéricos y realidades subyacentes del contrato de exploracidn-
explotacién

No siempre el contrato ha sido de la misma forma como se concibe hoy en dia. El derecho es
un producto social, y esto lo registra los cambios en los esquemas de contratacién, solo que
las exigencias que han emergido de la realidad logrando incrustarse en los preceptos
normativos han sido solo leidos los de los gremios, la academia y las politicas del Estado que
generalmente coinciden con la de los intereses inversionistas.

A hoy, el nuevo contrato —individualmente considerado- cuenta con un esquema de
obligaciones mucho mas eficiente frente al anterior, que parece ser un dispositivo muy eficaz
para la solucién o evitacién de los riesgos macroecondmicos mas sensibles que provienen del

' FUENTES, Roberto, GARAVITO MENDOZA, Lised, GRANADOS DURAN, Marta Janneth y MARENGO OTERO, Juan

Alonso. Evolucion juridica del contrato para la exploracion y explotacion de hidrocarburos. Tesis de Grado. Bogota D.C.,
Pontificia Universidad Javeriana, p.67.

82



mercado energético fésil: “El contrato de la Agencia Nacional De Hidrocarburos de
exploraciéon y produccién es un esfuerzo importante en la solucion de esta gran dificultad, la
implementacion de un modelo contractual que se ajusta mas a la ley de la oferta y la demanda
que al sentimiento nacionalista excesivamente proteccionista, el cual, demostrd ser
ineficiente en el desarrollo de la actividad, debe considerarse como un avance importante en
el desarrollo de la actividad petrolera en Colombia. Los avances en la definicion de
responsabilidades en materia ambiental, social y econdmica han generado mayor seguridad
juridica, conociéndose de antemano las cargas contractuales que se deben asumir como
consecuencia de la exploracién y explotacién petrolera”'®.

A nivel prestacional interno cumple con los estandares que se venian solicitando para hacer
mas eficiente para las empresas es un logro patente por lo que podemos afirmar que en sus
condiciones para la exploracién y explotacion del recurso se encuentra muy bien trabajado y
los esfuerzos de la ANH a través de los Acuerdos para lograr condiciones atractivas se ha
logrado.

Ahora, el contrato no es una realidad aislada. La antropologia que subyace en el
entendimiento mas plural y ético para el desarrollo hace fijar la atencidn en que instrumentos
juridicos como éstos deben igualmente reflejar los intereses sociales. Mas aun, el contrato
desde la perspectiva econdmica es un tranzar los intereses encontrados en términos de un
acuerdo al cual mutuamente le es otorgado un valor para que signifique cuan sobresaliente es
dicha relacion para las partes. El contrato merece ser valorado quienes se vean afectados de
una manera u otra, positiva o negativamente con los efectos del mismo. No simplemente
vivimos el uno junto al otro, hay una red de reconocimientos que no pueden ser extrafios al
derecho, en tanto en ésta encontramos la realizacién de necesidades que permiten la
interaccion e integracidn para la aportacién y maduracién del conjunto social que vive en una
legitima diversidad.

2.4.3. El contrato hoy en dia: forma y contexto
Forma

La idea de la ANH con el fin de reducir costos de transaccién y eventuales litigios por razén de
la interpretacion o ejecucién del contrato hizo un valioso esfuerzo de constituir un modelo de
minuta para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el Acuerdo 10 de 2004.

Dicho texto ha incorporado las modificaciones de los acuerdos 20 de 2004 y los todos los
relativos al Acuerdo 8 de 2004 en el cual se establecian los modelos contractuales, pues éste
ultimo no deja de ser el documento guia para la redaccién de los contratos.

La importancia de éste documento radica en dos aspectos:
» El proceso de negociacidn directa necesariamente tiene que desembocar en asuntos
concretos, capaces de ser condensados en la forma del contrato.

101 CABRERA GOMEZ, Juan Gabriel, FLECHAS SALCEDO, Luis Guillermo, RONCANCIO MARTINEZ, Jorge Hernén. Las

Obligaciones en el nuevo contrato de exploracion y explotacion de hidrocarburos. Bogota D.C., 2006, Tesis de grado,
Pontificia Universidad Javeriana, p. 182.
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» Brindar claridad de informacion tanto para el Estado como para el contratista y como
se dijo arriba, evitar posibles conflictos y vacios a partir de los cuales se generen
riquezas desproporcionadas para una de las partes.

Por tanto debemos concluir que no es una preforma, que antes bien es un “esqueleto” base a
partir del cual se forma el contrato.

. . .2 102 .
La mayoria lo han caracterizado al contrato como uno de concesidn moderna™ ", en tanto esta
determinando el modo previsible de remuneracidn para ambas partes y hay un alto grado de
previsidon de eventualidades.

En su contexto

Un acuerdo de voluntades esta determinado por el contexto en el que se encuentra,
indudablemente, puesto que de él emergen las necesidades las variables de riesgo que son
aquellas las mas determinantes a la hora de moldear el contrato.

¢Cudl es la importancia? El estudio de los riesgos toma suma importancia en los ultimos afios
en el reforzamiento de la ideologia politica que favorece el libre mercado y los mercados sin
fronteras, ya que en el sustrato de éstos se requiere lograr llegar a que el inversionista
experimente y asegure condiciones que permitan el comercio de bienes y prestacién de
servicios de un modo tal que de conformidad con la naturaleza de unos y otros no se pueda
ver truncados sus intereses. éCudles son éstos? El inversionista tiene en mente que son los
que aseguren una renta “deseable”, la cual se mide en comparacién con paises en condiciones
similares segun los factores de inversion.

Colombia, ademds de ser uno de los paises con normatividad mas estable de la regidn, ha
planteado en su legislacidn el tema de los riesgos bajo la “sombrilla” de los tratados de
comercio o inversiones. En éste sentido se afirma que las inversiones estan favorecidas no
solo por la suscripcién de negocios juridicos al interior del pais, sino también por el marco de
proteccion de riesgos con que el tratado de comercio esta dado™®. Luego la negociacion de los

102 CARDONA CASIS, Camilo. Consideraciones en torno a la naturaleza juridica del nuevo contrato para explorar y

explotar petréleo en Colombia. Tesis de Grado. Bogotd D.C., 2005, Pontificia Universidad Javeriana, p. 81. Asi también
GARAVITO et. Al.: “otorga al contratista el derecho de adelantar por su cuenta y riesgo exclusivos, las actividades de
exploracién del drea y de explotacién del petréleo de propiedad estatal; y a remunerarse con la produccidn, neta de
regalias”. FUENTES, Roberto, GARAVITO MENDOZA, Lised, et. al. Op. Cit., pp.67y 73

103 “Most of a typical BIT [tratado bilateral de inversions] is directed at protecting the security of the investment after it
is established. First, there usually is a broad provision guaranteeing that covered investment will receive fair and
equitable treatment, full protection and security and, in some cases, treatment no less favorable than that required by
international law. Second, BITs virtually always contain a provision restricting the host state’s right of direct or indirect
expropriation to situations where the expropriation is for a public purpose nondiscriminatory, in accordance with due
process, and accompanied by compensation, most often, prompt, adequate and effective compensation or some
equivalent formulation. Third, most BITs require national and MFN treatment with respect to the payment of
compensation for damage to investment caused by war or civil disturbance. Fourth, many BITs have a provision
guaranteeing the right of investors to transfer the investment and the returns on the investment into a freely
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riesgos estd mediada por la intervencidn de instrumentos de corte internacional, los cuales
consagran condiciones generales de negociacion.

La interferencia de los riesgos es inminente puesto que de ellos y su probabilidad de
concrecion estd pendiente la inversidn en el negocio. Regularlos es hoy uno de los temas mas
centrales a la hora de la negociacion. ¢ Qué tan racional es la negociacion de riesgos? No deja
de ser un lugar fangoso donde priman las decisiones irracionales antes que las racionales y es
desde alli de donde se inician interesantes estudios sobre la racionalidad en la toma de
decisiones en tema de inversiones, dentro de las cuales no se escapa el petréleo'®. Alli es tal
vez donde mas se ven desafiados los costos de transaccion pues el calculo del alea al no poder
ser comprendido por medio de categorias racionales. A donde queremos ir es hacia dos
cuestionamientos:

« ¢es el derecho un riesgo para los inversionistas petroleros? Es un tema que es visto
desde dos formas: el sistema legal (common law, civil law, sistemas con interferencia
religiosa), las leyes del derecho privado principiando por la nitidez del derecho de
propiedad105 aspectos frente a los cuales hay un alto indice de aprobaciéon —o
técnicamente, “baja opacidad”- en informes mundiales como los de
PricewaterhouseCoopersloG.

» ¢por qué hay un asumir altos costos en razén de riesgos aun sabiendo la irracionalidad
de su cdlculo? Es decir, hay decisiones irracionales en la adopcién del texto del
contrato, o mejor aun, no todas el contenido contractual estd determinado por la
razon. Esto nos abre una puerta acerca de los motivos y valores que subyacen en la
contratacién y su valoracion. Caben entonces valores en el contrato petrolero. éSon
irrelevantes al derecho? ¢éste solo se cife al texto? Parece ser que no, el derecho
incluye por una parte principios, que son un tipo de norma que apelan a una
“optimizacién” la cual estd medida precisamente por una determinada intencién que
es valorada por el derecho. Por otra parte, en el derecho privado como publico
encontramos dispositivos normativos que estan enraizados en valores, como p.e. la

convertible currency. Fifth, some BITs require the host state to observe any commitments into which it may have
entered with respect to investments, which may include, in particular, the investment agreements that host state s
often sign with investors to induce them to invest. Finally, the BITs provide for binding third-party arbitration of
disputes between the investor and the host state or between the home and host states”. VANDEVELDE, Kenneth. The
political economy of a bilateral investment treaty. En: American Journal of International Law. En: BEVERIDGE, Fiona.
Globalization and international investment. Wilthshare, 2005, Ashgare, p.59, p.32.

104 wgipst, foreign investors, like all economic actors, are affected by “bounded rationality”. The “normative” approaches
to decision making offered by classical economics would suggest that a potential investor should, taking into account al
the relevant information, make the decision which maximizes their wealth. However, in reality investor are “navigation
in a fog of risks and uncertainties whose hazards they can only surmise”. Although investors may inend tom make
rational decision based upon the criteria of efficiency and health maximization, their ability to do so is limited by the
“computational capacity of the human mind”. PERRY, Amanda, Effective legal systems and foreign direct investment: in
search of evidence. En: International and Comparative Law Quarterly, p. 787. En: BEVERIDGE, Fiona. Op. Cit., p. 11.

1% FUENTES HERNANDEZ, Alfredo. Justicia, competitividad e inversion: indicadores para Colombia. En: Derecho vy
Competitividad. Bogota D.C., 2003, Universidad de los Andes, p. 73

106 PricewaterhouseCoopers, Opacity in the world capital markets. January 2001.
www.pxcglobal.com/fr/pwc _pdf/pwc 100068 opacity index.pdf. cit. por FUENTES HERNANDEZ, Alfredo. Op. Cit., p. 75.
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Buena Fe. Asi las cosas queda demostrado que el derecho no esta cerrado a los
valores. Hay unos que son perennes, como p.e. la lealtad en la contratacidn, y otros
qgue se han venido insertando a medida que los tiempos cambian y llegan para
quedarse, como p.e. del principio pro-homine. En la nueva economia la solidaridad no
solo es un valor, es un principio normativo, por lo que integra, interpreta y crea
derecho en las diferentes esferas como p.e. la contratacién. Se hace entonces
palmario frente al nuevo escenario global que la solidaridad nos obliga a releer las
instituciones, prdcticas sociales y normas, como las de la contratacion, para dar via
libre a la satisfaccion del fin social de éste valor que no es otro que el de sentirnos
responsables de todos en especial con la comunidad de referencia.

Por otra parte, la realizacidon del derecho es cardinal. Los riesgos no son solo de hecho, estan
también mediados por las instituciones. Uno de los riesgos mds notables es precisamente la
administracion de justicia que en Colombia es negativamente reconocida por encontrarse en
los Ultimos puestos en su eficiencia. Esto se ha debido bdsicamente a dos razones: la
“ingenieria procesal colombiana” y la congestidn judicial lo cual ha generado en consecuencia
un desplazamiento a la busqueda de soluciones alternativas que favorezcan la definicion de
los derechos de manera mas pronta.

Una de las formas ha sido la descentralizado la funcidn jurisdiccional en otros organismos
como la superintendencia de sociedades o de industria y comercio. Sin embargo en temas de
mas alto relieve se hace necesario acudir a una justicia “paga”, el arbitraje, la cual resulta a
pesar de su costo, mucho mds econémico que la dilacién en el tiempo de la decisién. Parece
ser entonces que la globalizacion esta incluso sacudiendo el modus operandi de la

.. .z .. . . 107
administracién de la Rama Judicial y exige nuevos cambios™ .

Un dltimo ingrediente: la seguridad juridica'®. Este ha sido otro de los aspectos criticos en
materia de promocion de inversién internacional, en tanto ha estado muy relacionado con las
reformas en especial tributarias y cargas econdmicas de las decisiones de la corte
constitucional, las cuales generan impactos macroecondmicos sensibles. Y es que estos temas
son los mds relevantes, puesto que la Ley 963 de 2005 para la estabilidad juridica a los
inversionistas alcanza a las relaciones privadas y no a los efectos macroecondmicos.

197 “por todo lo anterior, parece claro que ante el desbordamiento de las formas tradicionales de administrar justicia, se
precisa no solo de una reingenieria procesal que permita superar los obstaculos provenientes de la lentitud y mora en el
tramite d elos procesos judiciales, sino también continua ampliando los caminos legales para ofrecer a la sociedad
medios donde los conflictos econdmicos los propios de la globalizacidn reciban soluciones adecuadas y prontas, capaces
de contribuir a superar los desequilibrios que estan resintiendo la competitividad relativa de Colombia”. Op. Cit., p. 83.
108 4y nos es para menos, ya que en nuestro medio el ordenamiento juridico se duplica cada 8 afos, crece a un promedio
del 9% anual, 75% por cuenta del Gobierno y 25% por cuenta del Congreso. Si para 1982, las normas tenian una
expectativa de vida de 25 afios, ya para 1994 era de 14 afios y la tendencia las hace aun mas deleznables. Las normas
tributarias, particularmente, que llegaron a tener una vigencia, en promedio, de 10 afios, ya hemos arribado a la
aberrante situacion de una reforma tributaria anual”.
http://www.cooperacioninternacional.com/descargas/amylkar.pdf. Consultado el 7 de julio de 2009.
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2.5. ECOPETROL EN EL ESPECTRO JURIDICO Y REAL DEL PETROLEO
2.5.1. Naturaleza

Ecopetrol cuenta con su propia historia, la cual ha ido pareja al modo de entenderse el Estado.
Asi las cosas, ha venido recurriendo a las misiones a las cuales el Estado se ha visto como
encargado desde la segunda mitad del siglo XX hasta hoy.

Con esto se quiere decir que lleva en sus practicas manifestaciones del esquema de Estado y
de organizacion econdmica del pais. Desarrollo en sus origenes una actividad como empresa
del Estado, en el entendido que el débito del Estado a la sociedad lo podia cumplir asumiendo
en persona dichas actividades. Pasé luego su examen con la reforma administrativa de 1968
en donde tomd un cariz mds de agente del Estado hasta hoy, momento en el cual es hoy una
empresa con aportes no solo publico y a futuro se planea que la participacion estatal, via
capitalizaciones, continte disminuyendo.

La empresa partié con un capital que se revirtié de la Tropical Oil Company y bajo el esquema
de Empresa Industrial y Comercial del Estado, con un encargo especifico: manejar los bienes
revertidos de la concesion y administrar los recursos de hidrocarburos. Fue creciendo a partir
de concesiones que se fueron revirtiendo. Dos pasos grandes se dieron: la adquisicién de las
refinerias de Barrancabermeja y Cartagena en 1961 y 1974 respectivamente, con las cuales se
hace emblema del petréleo colombiano. En septiembre de 1983 ocurre el descubrimiento que
generard un boom petrolero de relevancia en materia de exportaciones: Cafio Limén. Ya en
los noventas no se encontraba sola liderando el sector, la inversidon extranjera habia logrado
también fortalecer sus practicas exploratorias y mejorar su conocimiento sobre las tierras
petroleras lo que hizo que se descubriera ya con asocio de la British Petroleum Company - BP
los otros dos grandes campos petroleros que fortalecieron la industria del petréleo en los
noventas: Cusiana y Cupiagua.

Pero el vuelco mas grande para la empresa estaba por darse: el Decreto 1760 de 2003 con el
cual se modifica la naturaleza de Ecopetrol, pasa a ser una sociedad publica por acciones, de
propiedad estatal vinculada al Ministerio de Minas y Energia. Esto con el fin de hacer de la
empresa un competidor mds y mejorar su posicién competitiva, otorgandole mds condiciones
de flexibilidad para operar en el negocio fuera de la pesada organizacién estatal. Puesto que
ya no se podia ser “juez y parte”, se crea la Agencia Nacional de Hidrocarburos — ANH, que
vendria a ejercer las funciones de administrador de los recursos petroleros.

Ecopetrol si bien nacié para administrar los recursos petroleros, ahi mismo se le encomendd
por el pensamiento de Estado del momento, la participacién directa en el negocio. Y asi hasta
2003 donde se escinden las dos funciones haciendo ver en Ecopetrol cada vez mas como un
competidor mds en el mercado.

Esta transformacién empresarial no puede ser asumida de un modo solo formal. Esta dentro
de una ola mundial que consiste en fortalecer precisamente el musculo econémico de grandes
competidores, como lo es Ecopetrol en la economia nacional. Presenciamos igualmente
dinamicas de orden internacional que han sefalado quiebres y disfuncionalidades
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precisamente en el modo de verse y actuar de los sujetos econdmicos mds poderosos a nivel
mundial: las empresas. Causa de ello se ve por la invisibilizacién de las dimensiones humanas
a la hora de invertir, de la asimetria de poder en las relaciones econdmicas, del gigantismo
empresarial, la deslocalizacion de actividades productivas y un sinfin de fendmenos que han
sido generados en conciencia de un mejor aprovechamiento de recursos y de un rango de
accion casi sin limites.

Por eso nos preguntamos: ¢ Qué tan grande es Ecopetrol? Para responder el impacto que tiene
la empresa debe vérsele desde dos angulos: nacional/internacional y desde su perspectiva
privada/publica. Internacionalmente es una de las empresas petroleras mas grandes del
mundo, estd en el ranking de las 5 petroleras latinoamericanas mas importantes. A partir del
18 de septiembre de 2008 cotiza en la Bolsa de Nueva York, y su primera oferta se realizé el
12 de septiembre del mismo afio. Nacionalmente es la empresa mds grande del pais, y es la
empresa con el mayor nimero de accionistas: 460.000. Las utilidades el aino pasado fueron de
$11,63 billones, (utilidades reducidas sensiblemente como consecuencia de la baja del precio
del crudo en el mercado internacional desde junio de 2008 a la fecha) incrementd sus ventas
en un 65% en los diez primeros meses del afio que pasd, las exportaciones 108%'”, y en

. . . . . . 110
materia de inversiones estdn cerca del 2.3 billones de pesos en exploraciones .

Son increibles las dimensiones de Ecopetrol. A esto debe afiadirse que la transformacién de
Ecopetrol podria para un “mejor enfrentarse al futuro”, una gestiéon responsable de sus
negocios. Con esto me refiero al tener en cuenta las comunidades de referencia del negocio y
relativizar las exigencias de los accionistas. Aqui subyace toda la légica de la responsabilidad
social empresarial o RSE, pero que en nuestra opinidon aunque se considera no es juridica, en
sus practicas y conciencia con que se asume implica el desarrollo de las actividades
econdmicas centrando el criterio de legitimidad transversal a cualquier fendmeno humano en
un mundo como el nuestro: la dignidad humana.

Consagracion constitucional

El ente nacional petrolero colombiano, no tiene consagracién constitucional porque el articulo
332 habla del qué y el porqué y no del cdbmo. De nuevo, la intencionalidad que hay en el
trasfondo de tan parca norma es la mayor flexibilizaciéon respecto al desarrollo de los
negocios.

Regulacion legal

Como se dijo antes, inicié siendo una empresa industrial y comercial del estado y hoy es una
sociedad de economia mixta, comercial, bajo una forma societaria definida: anénima. En la
actualidad esta regulada por la Ley 1118 de 2006 y por los Estatutos de la Sociedad que rigen
desde el 14 de diciembre de 2007™. Hoy esta en curso la preparacién de un proyecto de ley

199 http://www.ecopetrol.com.co/documentos/41783 ECO CIFRAS OCTUBRE.pdf. Consultado el 7 de julio de 2009.

http://www.ecopetrol.com.co/contenido.aspx?catiD=102&conID=36618&pagID=131091. Consultada el 7 de julio de
2007.
11 http://www.ecopetrol.com.co/contenido.aspx?catID=30&conID=38178. Consultado el 7 de julio de 2009.
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en el cual se pretende continuar el proceso de “capitalizaciéon”, asunto que en los periodos
legislativos se tratara con fluidez, dado el éxito que tuvo la colocacidon accionaria en 2004.

Para una compaiiia con mas de 50 afos bajo una forma societaria, el cambio ha significado
una nueva forma de gestionarse y pensarse como empresa. Mds aln, es un paso
organizacional no solo de propietarios sino para el mismo mercado en tanto al no estar atado
al Estado, cuenta con un competidor mucho mas libre de incursionar cada vez menos
dependiente del Estado en las actividades exploratorias y explotadoras de hidrocarburos.

Lo mas importante en mi opinién es que progresivamente se desea que Ecopetrol sea una
persona juridica privada mads. Si bien jugaba con reglas de derecho privado, el cardcter de
publico a privado, como se desea a futuro es de resaltar que las transformaciones mas
urgentes segun la dptica del Estado se rednen entorno a la autonomia de la voluntad privada y
la libertad de empresa, no asi bajo la intervencidn del Estado. Nuestra pregunta, al cabo de
éste aparte es preguntarnos si esta tendencia propia de la globalizacién esta por fuera de las
inquietudes acerca de la buena gestion y entendimiento para poder favorecer resultados
mas distributivos o que precisamente ahondan mas la brecha social entre favorecidos y
empobrecidos. ¢{Qué papel tiene el Estado Social de Derecho alli frente al imperativo de la
dignidad humana en los procesos sociales?

2.5.2. Centralidad para el Estado vs. “un competidor mds” para la industria petrolero
Para el Estado

Ecopetrol ha sufrido tras su transformacion un cambio de relevancia en el Estado. Sin bien es
leve por el momento, dada la pretension politica que habia de fondo, todo apunta a que a
medida con que el tiempo avance traerd inevitablemente una posicién Ecopetrol mucho mas
desmejorada en las finanzas del Estado.

Ecopetrol, la primera empresa del pais, fue una Empresa Industrial y Comercial del Estado y
hoy es una Empresa de Economia Mixta que reporta utilidades no solo para el socio
mayoritario, el Estado, sino también para los 460.000 accionistas, que por cierto es la masa
societaria mds grande de las que se encuentran en el pais. Es la primera vez que tantos
colombianos son accionistas en una empresa.

Los recursos son de cuenta del Departamento de Planeacién Nacional y se asignan aun por
parte del CONFIS, asignando montos para reinversion en operaciones y transferencias a rentas
comunes del presupuesto. Manifestaciones recientes del debate en cuanto a la llamada
“verdadera emancipacion” de Ecopetrol, se han dado como lo anticipamos con motivo de la
propuesta del ex ministro Alberto Carrasquilla, secundada por el Ministro de Hacienda actual,
la cual pretende que con los recursos de una venta total se destinen a proyectos de
infraestructura, a lo cual la opinion especializada coloquialmente la rechazé pues seria
“vender la nevera donde se hacen las paletas”, es decir, es una fuente de riqueza para el
Estado, indudablemente. No por esto significa que no requiere financiarse, pues es una
empresa sélida que se ha sabido financiar, ha contado con amplisimo respaldo lo que le ha
permitido incursionar con bonos, con resultados muy exitosos.
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El debate sobre una venta total no ha concluido, desde la expedicién del D.1760 el Dr.
Carrasquilla ha pronunciado muy ilustrados articulos en la Revista Carta Petrolera en un
debate que solo francamente parece empezar y que en otros paises ha dado consecuencias
dramaticas como en Argentina donde se decidié perder su empresa nacional petrolera.

El cambio, opinan paralelamente otros, ha sido también parte para hacer del Estado un ente
auténomo y no dependiente de los rendimientos econémicos de Ecopetrol. Es un reto frente
al cual aun las opiniones mas ortodoxas consideran un riesgo de considerable altura en tanto
el apalancamiento financiero se ha venido haciendo en una buena porcién del ingreso de las

actividades de Ecopetrolm.

Quizds ahora la participacidn accionara al 10% no genere un problema fiscal estructural, pero
a medida en que el procedimiento vaya cediendo generard la necesidad de un vuelco
estructural en las finanzas del Estado el cual ha venido hundiendo cada vez mas su déficit
fiscal.

En conclusién: “Furthermore, Ecopetrol’s investment will swell substantially this year. That
was one of the company’s main motives for going public: it wanted to be freed from the
burden of participating in national fiscal accounts, so it could be internationally competitive.
To that end, in 2008 Ecopetrol intends to invest $3.7 billion. The oil sector has had a
substantial fiscal impact in Colombia, in three ways. First and foremost, until 2007 Ecopetrol
was a state company, and its fiscal results contributed to the non financial public sector
balance. Since the company went public in 2007 and “10% plus one share” is in the hands of
its new shareholders Ecopetrol’s fiscal result no longer contributes to the Consolidated Public
Sector’s balance. However, it continues to pay dividends to the central government, its main
shareholder. These represent an important share of the capital resources that the
government receives each year. Driven by climbing oil prices, contributions are major: COP 3.3
trillion in 2007, or 0.9% of GDP, from 0.6% of GDP in 2006. This figure is expected to rise by
another 0.2% of GDP this year” '**

Para los competidores

Las funciones de la ANH son producto de la escisidon que hizo el Decreto 1760 de 2004. Lo
“organizacional” de Ecopetrol ya no cuenta con potestad politica petrolera. Sin embargo la
empresa como en su memoria histérica que ha permeado los procesos organizacionales e
industriales en torno a ella. En pocas palabras era un miembro de la familia que ahora “vive
aparte” pero sabemos cémo actua.

Obviamente a medida que pasa el tiempo la ANH ha ido cobrando identidad y horizontes mas
alla del contorno organizacional de Ecopetrol, sin embargo, tanto la ANH conoce muy bien a
Ecopetrol y Ecopetrol conoce muy bien la ANH.

12 http://www.acceconomicas.org.co/documents/CAPITALIZACI%C3%93N%200%20PRIVATIZACI%C3%93N.pdf.

Consultado el 7 de julio de 2009.
13 ECHEVERRI, NAVAS, GOMEZ. Op. Cit., p. 62.
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Incluso, ambos responden a una misma instancia institucional de gobierno, el Ministerio de
Minas y Energia, y por légica no es tan clara la “independencia” y pretensiéon de
comportamientos “objetivos” por parte del ministerio cuando hacen parte de una misma casa.

Por tanto no es Ecopetrol un competidor mds frente al espectro de competidores ya que hay
un conocimiento interno mutuo entre ésta y la ANH. Esto es una clara desventaja para los
demas competidores que codo a codo con Ecopetrol pretenden ser las partes contractuales en
los contratos petroleros. Mas aun, los mapas de tierras a partir de los cuales los demas
competidores entran al terreno a proponer, han sido elaborados a través del tiempo por
Ecopetrol.

éCorrupcion? No, no lo es, sin embargo presenta ventajas competitivas Ecopetrol que la hace
el candidato favorito. No es un asunto de poca monta, eso se ve en la generacién de ingresos
de Ecopetrol respecto de las demas empresas, donde la primera ha logrado generar un mejor
impacto y cuenta con éste afio para hacer sus mas fuertes inversiones exploratorias en todos
los afios de su historia. No es coincidencia, saben donde estan apostando.

Habiendo recorrido el Ecopetrol empresa industrial y empresa del Estado y sus relaciones con
el mercado vy las instituciones publicas, ies un free rider? Esto por cuanto vemos en ésta
empresa ventajas comparativas superiores, no solo caracteristicas que lo hacen un
competidor mejor por el modo como la misma empresa ha procedido con ella misma vy el
mercado, sino también por las posibilidades juridicas que le abren un espacio mas
privilegiado.

Partamos del concepto: un free rider es un agente que esta en competencia con otros, que se
presenta como “uno mas” pero en realidad comporta caracteristicas de un competir con
ventajas “aseguradas” respecto de los demas; es decir, recibe beneficios sin relacién alguna
con costo “sufrido” (que tenga que pagar por algo).

Ecopetrol sin duda alguna luego de la escisién de 2003 es un competidor mas- efectivamente-.
Como vimos, al haber estado “en la casa del Estado” conoce muy bien su funcionamiento y es
indudable el afecto que tiene el Estado por la empresa que sigue siendo suya y que ademas
reporta utilidades muy importantes para la nacién.

Asi, de primera plana podriamos decir que Ecopetrol es un free rider. Sin embargo équé tan
real es ésta apreciacion? La ANH cuenta con estrictos procedimientos para la asignacién de
contratos de exploracidn-explotacidon, y por ende tendriamos que detenernos en el
procedimiento y posibilidades de Ecopetrol de contar con favoritismo en ésta Agencia.

Como conclusiones podriamos decir que Ecopetrol cuenta ademds de toda la experiencia de
mas de 50 afios en el terreno colombiano, ahora también con considerable respetabilidad
comercial en el comercio Spot y Futuros basada en su reiterado cumplimiento, conocimiento
de las contrapartes compradoras y de éstas a la empresa misma, muy a diferencia de lo
destacado por la prensa internacional especializada sobre el caso PDVSA dedicada a labores
fuera de su core business como venta de leche en polvo, deportes, apoyo cultural, alimentos,
lo que le resta toda seriedad en el mercado.
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A nivel de contratacidn cuenta con una ventaja de peso, puesto que tiene con todo el
conocimiento de tierras y experiencia de exploracion de éstas, que otras compaiiias
exploradoras-explotadoras no cuentan.
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3. EL DINAMISMO CIRCULANTE ENTRE EL DERECHO Y LA ECONOMIA DEL PETROLEO
3.1. EL DERECHO: FUERZA FACTICA DE LO NORMATIVO
3.1.1. El pre-derecho

Las normas no son resultado de un proceso cientifico, o sea, no necesariamente son, no hacen
parte del mundo de lo factico, diria Kelsen. Aunque podemos percibirlas sensorialmente en
documentos institucionales (de instituciones publicas o de instancias estatales), hay detras de
ellas una voluntad a desarrollar, ésta voluntad es el resultado de una suma de transacciones
politicas en las cuales se define cual es la realidad mds determinante y la que merece ser
tratada juridicamente.

¢Es absolutamente libre ése debate? No, de ninguna manera, esta siempre limitado al
desarrollo de los fines del Estado, que se concentran como lo afirmamos en la dignidad
humana. Es decir, el debate es libre dentro del marco del desarrollo de la dignidad humana.
Esto implica entonces que sea ésta la que sefiale los temas a tratar en una determinada
realidad a desarrollar por medio de normas y el debate diga el “coémo”, que siguiendo lo
anterior vendria siendo el mejor modo de hacer la dignidad humana en la realidad.

En materia petrolera, hay una politica, la cual también como cualquier otra define las
orientaciones que debe tener el recurso en la economia nacional. Esto implica “hacer uso” del
derecho, lo que significa trasvasar las intenciones politicas en normas. ¢ Qué significa esto? Un
proceso casi que de justificacion de que ése producto politico se ajusta a la dignidad humanay
la desarrolla en la realidad concreta. Muchas veces los desarrollos normativos se fijan mas en
las reglas o clausulas de textura cerrada de la Constitucidn y no en su principio originador de
la Constitucién y de cualquier norma.

éCudl es el contenido de la politica petrolera en Colombia? Practicamente se centra en dos
puntos que independientes pero concéntricamente han ido definiendo los demds desarrollos
juridicos: la propiedad sobre los recursos del subsuelo y los modos juridicos de realizacion de
los recursos por medio de los procesos industriales de exploracion y explotacion. Por lo tanto
nos centraremos en éstos dos puntos de pre-derecho.

La propiedad, por definicidn constitucidn es practicamente inamovible. Aunque juridicamente
estd cerrado el debate, como hemos evidenciado en el curso de éste trabajo de grado, hay
serios cuestionamientos al respecto. Sobre los modos juridicos de realizar el recurso, es decir,
de hacerlo econdmicamente apropiable, negociable, ahondamos en su momento en la historia
de la contratacién en el capitulo antecedente.

Lo que de estos dos puntos nos interesa son dos cosas:
e Las implicaciones juridicas de cada punto en relacidn con la dignidad humana.

¢ La necesaria interrelacidon entre un punto y otro, en relacién con la dignidad humana.
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Para ello, adoptaremos como “lente” de andlisis de la politica general de hidrocarburos la
renta petrolera y su evaluacion. Este lente precisamente apunta a afirmar que la renta y su
evaluacidon obedece antes que a criterios econémicos, a criterios socio-politicos, en el
entendido que hay un analisis de “distribucidn”, proceso cuya metodologia no puede ser
entendida ni formulada por ciencias exactas, sino por la misma poll'tical.

Un estudio sesudo y muy juicioso de la Universidad Nacional — Sede Medellin realiza una
definicidn de la politica petrolera colombiana con éste lente:

“Después de haber efectuado una repaso sumario de la politica petrolera colombiana se
podra concluir, sin temor a equivocarnos, que ésta politica colombiana ha tenido también dos
grandes propdsitos: el primero, privatizar suavemente la renta petrolera y, paraddjicamente,
adelantar la maxima captura gubernamental de la misma, incluso en detrimento de la
supervivencia general de la compafia petrolera estatal. El ganador del cambio es, en primer
lugar, la multinacional y el perdedor neto es la Nacién colombiana. No obstante entre los
agentes nacionales, gana el gobierno central y pierden Ecopetrol y el ‘concepto’ regalia. Esta
diferencia es preciso notarla porque se desea enfatizar la pérdida de poder (y por tanto de
ingresos) de los agentes politicos regionales y locales (beneficiarios de buena parte de los
ingresos de las regalias) y un fortalecimiento del ya poderoso gobierno central. El gobierno
central adecua asi el marco juridico nacional a las exigencias tanto de las instituciones
internacionales de crédito (FMI), como de la tecnocracia econdmica central, enemiga
declarada del uso ‘ineficiente’ de los recursos de las regalias; con este movimiento, en
general, el poder presidencial se fortalece frente al estamento politico tradicional para
‘adecuarlo’ mejor a sus necesidades, so pretexto de la ‘eficiencia’ del gasto publico. El
gobierno central y su tecnocracia liberal tienen mas poder de negociacidn con la banca
multinacional si demuestran ‘buenas medidas’ de mayor liberalizacidn en el sector petroleroy
de recursos. Incluso en los paquetes de ayuda militar bilateral de Estados Unidos a Colombia,

.z . 2
la cuestidn petrolera se ha mencionado expresamente””.

Podriamos preguntarnos entonces, équé sustenta ésta politica? El mismo autor en su
estimacion opina que la metodologia para la aproximacion de las rentas petroleras es
sesgada: “La modelacion que se adelanta para simular la nueva distribucion de los ingresos
petroleros es de tipo deterministico; es decir, supone que se trabaja con un yacimiento
descubierto; es una suposicién que también efectia Petro Consultants (PC). Se puede objetar
que se debe incluir el elemento ‘riesgo’, y por tanto, incluir un factor probabilistico (del tipo
de simulaciones denominadas de Montecarlo) para encontrar un yacimiento.

El propdsito de tales simulaciones seria trabajar en condiciones mas préximas a la realidad.
Digamos, de manera general, que este método presentaria como problema a resolver la
homogeneizacién de la muestra de comparacion; es decir, se deberia tener el mismo esfuerzo
exploratorio en todos los paises para saber en cada uno de ellos cudl es el riesgo, para

1 . N . . se ;
La tasa de ganancia ‘justa’ se determina mas por la politica que por la economia. Cfr.

http://www.unalmed.edu.co/~cgalvare/Cap6 Los efectos.PDF. Consultado el 25 de junio de 2009.
? http://www.unalmed.edu.co/~cgalvare/Cap6 _Los_efectos.PDF. Consultado el 25 de junio de 2009.
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efectuar el ‘castigo’ correspondiente a la inversion; tal supuesto es imposible de cumplir pues
el observador no tiene el mas minimo control sobre la exploracidn internacional; Colombia
tiene una probabilidad de éxito acumulada del 20% , la cual es bastante buena a pesar de su
bajo esfuerzo exploratorio. De este dato, y con el esfuerzo exploratorio colombiano no se
puede inferir absolutamente nada: ni qué se va a continuar con esa tasa de éxito, ni qué va a
disminuir...Por tal razén se adopta el criterio de comparar legislaciones en las cuales se haya
descubierto reservas importantes, o se produzca mds de una determinada cantidad de crudo
o se tenga reservas remanentes de un cierto tamafo. Es criterio que ha sido adoptado por PC
y que, en general, parece razonable. La misma empresa consultora construye un indice en el
cual pondera el ya mencionado factor geoldgico, mas el riesgo politico y, finalmente, las

.. . . . . 3
condiciones contractuales de donde se deduce una cierta distribucion de la renta™.

De lo anterior, nos permite arribar a una conclusiéon parcial pero segura: los desarrollos
legislativos han estado basados en estudios que sobrevaloran el potencial petrolero
colombiano, reducen la tasa de riesgos y mantienen el poder en el gobierno central,
colocando a la puerta del horno la soluciéon: mejorar la competitividad a partir del contrato
petrolero. Este en gracia de atraer mds inversionistas, ha sido acomodado a sus intereses,
prueba de ello es la elaboracidon de espacios de indefinicidn normativa para una mayor
flexibilidad como es el caso de la “negociacidn directa” que hace el Estado con el inversionista
desde la reforma de 2003.

Esta acomodacién de intereses para una “competitividad estrecha” ha estado mas que todo
facilitada por el poder ejecutivo, a la cual depende la Agencia Nacional de Hidrocarburos
sujeta a las orientaciones del Ministerio de Minas y Energia. Esto se debe a que en nuestro
pais el poder politico ha sido generalmente concentrado en la persona del Presidente. Para
los inversionistas, desde la perspectiva econdmica, es muy notable poder contar con la
centralizacion del poder de contratacion del Estado en materia petrolera sujeta a un solo
poder, puesto que si lo fuera en mads, se correria el riesgo de aumentar los costos de
transaccién y porque es mas facil poder sintonizar la regulacién del contrato al constante
cambio de la realidad petrolera.

¢Con base en qué, el Ejecutivo toma sus decisiones respecto de los contratos petroleros? Mas
alld de cualquier otro criterio a la larga termina siendo el precio, el cual no responde
necesariamente a la realidad de la oferta y la demanda4, como se afirmod en el Capitulo I, sino
también a factores sociales y politicos, los cuales si fueran integrados podrian ser previstos. Es
decir, si el precio y los contratos contaran con la realidad total, se tranzaran los factores y se
les diera un valor en las negociaciones, podria el precio reflejar la realidad petrolera mas alla
de las cantidades y calidades del crudo. Con un precio que refleja mas la realidad total, se
daria una mayor seguridad a la economia y se evitaria que intenciones torcidas permitieran
cualquier forma de especulacién. Ahora, esto implica efectivamente una responsabilidad
ciudadana cualificada, seria muy importante favorecer el auge que hay en el momento acerca

® http://www.unalmed.edu.co/~cgalvare/Cap6 _Los_efectos.PDF. Consultado el 25 de junio de 2009.

* “De manera concluyente se puede afirmar que la variable que mas influye en la perforacién exploratoria, y en general
en la actividad prospectiva en el ambito mundial, es el precio del crudo. Otros elementos han de interpretar el 32% no
explicado por el precio”. http://www.unalmed.edu.co/~cgalvare/Cap6 Los efectos.PDF. Consultado el 4 de julio de
2009.
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consumo ético, la cual debe ser correlativa a la inversion ética de la que habldbamos en el
capitulo Il. “El desarrollo nunca estara plenamente garantizado plenamente por fuerzas que
en gran medida son automadticas e impersonales, ya provengan de las leyes del mercado o de
politicas de caracter internacional. El desarrollo es imposible sin hombres rectos, sin
operadores econdmicos y agentes politicos que sientan fuertemente su conciencia la llamada
al bien comun. Se necesita tanto la preparacion profesional como la coherencia moral”’.

El tema de los precios por tanto nos debe concentrar la atencion, en éstos esta reflejado el
pacto social sobre el valor que le podemos otorgar al petréleo y porque segln éste se mide la
competitividad, la cual de nuevo hacemos un llamado en primer lugar para hacerla mas
amplia y no reducirla a una mera bisqueda de interés® y en segundo lugar para ofrecer
analisis de acuerdo con las posibilidades reales de desarrollo del negocio, sin sobrevalorar
cada uno de los factores de evaluacién en la inversidn.

Primer Debate: la propiedad o el debate estdtico

Colombia consagra hoy la propiedad del subsuelo en cabeza del Estado. La mayor parte de
nuestra historia republicana ha replicado ésta disposicién. Sin embargo, en honor a la verdad,
no siempre la consagracion ha sido absoluta. Antes de la independencia, la legislacién colonial
radicaba todos éstos recursos (en su momento, hierro, sal, carbén) en cabeza de la corona
espanola. Con la independencia las primeras legislaciones nacionales dan continuidad a las
disposiciones coloniales buscando hacer un reemplazo progresivo para un derecho mas
nacional. Esas busquedas estuvieron cruzadas por los debates politicos y guerras civiles entre
liberales y conservadores, los cuales en busqueda de un fortalecimiento de sus partidos en
varias ocasiones tanto unos como otros, en aras a un comercio mds abierto, se generan las
primeras disposiciones que favorecen la competitividad como renta.

Los discursos, sobretodo liberales, asumieron con fuerza conceptos de la economia liberal
inglesa y con ella la necesidad de favorecer con incentivos las grandes producciones. Muchas
de las conclusiones permitieron en su momento radicar la propiedad de los recursos en manos
de particulares. No era la primera vez que sucedia, ciertos recursos en las épocas
independentistas fueron el pago del naciente Estado por servicios prestados a patriotas que
lucharon en las guerras que permitieron la expulsién del dominio espafiol en estas tierras. Por
éste motivo, cuando vuelven los recursos a manos del Estado con la Constitucion de 1886, se
dejan a salvo con el pretexto de derechos adquiridos en manos de particulares, afirmacién que
se replica en el actual articulo constitucional.

> BENEDICTO XVI, PP. Caritas in Veritate. Bogotd, Ed. San Pablo, 2009, p. 99.

% “No es pues aceptable basar la explicacién del descenso en la actividad de prospeccidn petrolera colombiana en el tipo
de contratacion "poco competitiva"; el punto central ha sido las condiciones de baja en los ingresos para las petroleras a
causa de un largo periodo de bajos precios que se inaugurd en 1982 y apenas termind en el primer trimestre de 1999; el
asunto no ameritaria una discusion de una pagina en este trabajo, a no ser que las argumentaciones oficiales (y del
sector empresarial petrolero en Colombia) seguian insistiendo todavia en el primer trimestre de 1999 en el argumento
de la competitividad ara presionar una desmejora ante el legislativo, en las condiciones contractuales colombianas,
como en efecto se hizo”. http://www.unalmed.edu.co/~cgalvare/Cap6 Los efectos.PDF. p. 166. Consultado el 4 de julio
de 2009.
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Asi las cosas podemos ver que histéricamente la propiedad en manos del Estado no ha sido
absoluta y caben entonces pensar consideraciones que permiten pensar en formas diversas de
propiedad.

El debate nunca se ha cerrado, incluso superando las tesis centralistas y nacionalistas que
predominaron en el siglo XX los argumentos de una propiedad no necesariamente absoluta en
manos del Estado sobrevivieron. En Latinoamérica la situaciéon no ha sido distinta, aunque se
consagra en manos del Estado la propiedad del subsuelo, el debate lo ha empezado a liderar
el Dr. Enrique Ghersi, abogado consultor peruano y reconocido académico del derecho
econdémico.

El Dr. Ghersi ha propuesto la necesidad de revisar dicha propiedad viendo la situacidon del
contexto que rodea al negocio petrolero, caracterizada por empobrecimeinto, violencia,
exclusidn y subdesarrollo. Para ello indaga acerca de la historia de la consagracion de la
propiedad del subsuelo en manos del Estado. En su investigacién encuentra que ha habido en
la historia dos tendencias. La primera es la romana, la cual afirma que el propietario del suelo
lo es desde “los infiernos hasta los cielos”, es decir, en una légica geométrica afirma que lo
contenido en masa vertical de un area de suelo, incluye toda la tierra y todo el aire cabido alli.
La segunda, castellana, coloca en manos de la “Corona” los recursos del subsuelo, ya que en la
consolidacidn de los territorios europeos pasada la Edad Media se empezaba a hacer un uso
intensivo de productos de la tierra como el carbén y el hierro, los cuales quiso la Corona
asumir para si con el fin de dominar la produccién industrial y evitar el crecimiento de nuevos
poderes econdmicos que restaran el politico propio que poseia. Dicho pensamiento se aplicd
en la conquista, a la entrega de tierras a encomenderos y conquistadores, se quiso preservar
el valor de dichos recursos con el fin de asegurar la riqueza en manos de los reyes. La
explotacién econémica estaba dispuesta a condicién de entregar al rey una cantidad de
material o moneda correspondiente, llamada ain como hoy “regalia”, que como su nombre lo
indica es una entrega al rey.

Colombia ha seguido ésta doctrina, asegurar la riqueza en manos del Estado, casi que se tiene
por contado y no es un asunto de duda’, reafirmando a la vez la propiedad privada con justos
titulos de tradicién®. Ya no es tanto la necesidad de competir con poderes econdmicos
emergentes que puedan restar el poder politico del Estado, sino precisamente para favorecer
dicho poder econdmico, el cual hace parte de una misma clase social del poder politico desde
antano en los paises latinoamericanos, como lo sefalaba Consuelo Ahumada y citamos en el
capitulo anterior, con implicaciones electorales inevitables.

Afirmando con mas fuerza las raices del poder econémico ha venido una ola con el
neoliberalismo del andlisis econdmico del derecho en nuestros paises. Con ella se ha buscado

7 CUERVO PONTON, Introduccion al derecho y politica de petréleos. Bogotéa D.C., 2001, Pontificia Universidad Javeriana,
p.74.

& CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de 4 de marzo de 1994 C.P. Daniel Sudrez Hernandez (que condicionaba a que
existiera yacimiento descubierto para el momento de regir la Constitucion de 86, segun el articulo 222 de la mencionada
constitucién); CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-424 de 1994, M.P. Fabio Morén Diaz; CONSEJO DE ESTADO,
Sentencia de 21 de octubre de 1994, C.P. Julio César Uribe Acosta; CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de 29 de octubre de
1996 (que resuelve el caso Cusiana con una novedad: |la propiedad compartida del subsuelo).
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dar una explicacién desde la racionalidad econdmica a los fendmenos sociales con la
pretensidon de querer explicar toda realidad con el fundamento que no solo son escasos los
recursos econdmicos sino también los sociales y que frente a ello, por medio de incentivos, se
puede equilibrar la demanda y la oferta.

El Dr. Ghersi, en ésta ola, afirmado que precisamente la violencia es consecuencia de la
indefinicién de los derechos de propiedad. Trae a colacidn la diferencia entre la riqueza que
se genera en Estados donde el propietario del suelo lo es del subsuelo, a la riqueza que hay en
paises como el nuestro. Aunque discrepamos de la metodologia de acercamiento del Dr.
Ghersi, compartimos su inquietud sobre la “violencia” que rodea al negocio del crudo, ya que
la propiedad si esta definida y mas bien afincada fuertemente en el Estado, esto es claro para
todos. Luego la violencia no obedece a una “definicion” o “indefinicion” sino a la justicia en la
riqueza: ¢éparticipan todos? Este es el quid y culmen del trabajo de grado, como sefialaba
Javier Sanin, S.J. en la cita anotada en la introducciéon: éacaso no tiene nada que ver la
situacién social con el desarrollo de las actividades econdmicas relativas al petréleo?

Se podria decir aparentemente que la situacién es relativa a la reparticién de la renta, pero no
es tal. La renta es el resultado de un proceso econdmico, por lo que alli es donde debemos
fijar nuestra atencidn, ées un proceso que satisface las demandas de justicia? Es decir, las
demandas de justicia no estan solo encaminadas a buscar indices de renta para todos, sino
para compartir el proceso econémico.

Esto casa muy bien con la consagracidn constitucional, pues la afirmacién constitucional hace
radicar la propiedad del subsuelo en la Nacidn, que si bien se dice que es del Estado al llevar a
cabo su representacidn, ésta no puede ser ejercida mds que en relacion al desarrollo de la
Nacion, es decir, con el reconocimiento de la multiculturalidad que ésta trae consigo, la cual
es la implicacién inmediata de la dignidad humana al momento de reconocer el pluralismo no
solo como un fendmeno valido, sino ante todo valioso.

En razén a ello, en una Unica ocasién, la Ley 70 de 1993 abre la posibilidad de entender la
propiedad en funcién de la cultura: los afrodescendientes, en donde se crea una forma
especial de propiedad, la “comunitaria”, eso si extrayendo una vez mas la propiedad sobre el
subsuelo en el articulo 27. Esto a continuacion estuvo seguido por mas avances en los que se
pretende afirmar la relacion que hay entre las actividades econdmicas y los desarrollos
sociales como la participacién en las regalias de las comunidades indigenas en la Ley 619 de
2000, el procedimiento de la consulta previa con las autoridades indigenas antes de iniciar una
exploracién en el Decreto 1397 de 2000, quizds un poco desarrollando el mandato
constitucional del art. 330 y el Convenio 169 de 1989 de la Organizacidn Internacional del
Trabajo — OIT, aprobado por la Ley 21 de 1991. En conclusién, nuestro ordenamiento juridico
no ha sido inerme al reconocimiento de la mutua implicacion entre los procesos
econdémicos, culturales y sociales, por lo cual nos atrevemos a afirmar que ya hay un germen
en el derecho colombiano el cual reconocer que todo proceso es al mismo tiempo social,
economico, cultural.

El caso por excelencia que ahondd esta realidad fue el caso U’wa, en el cual precisamente se
verifica la necesidad de contar con la participacion activa en el escenario de configuracion de
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los procesos sociales de todos los agentes implicados, asi se haya descubierto, como fue el
caso, una fuente de renta inmensa, el campo Gibraltar. Seguido a éste caso, siguidé y con éxito
los tratos con la cultura Zenu a la hora de pasar unos oleoductos por algunas zonas de sus
territorios’.

Pero lo que mas nos inquieta es, resaltando lo anteriormente dicho, que el tema no se reduce
a lo relativo a la renta, sino que las demandas de justicia se afianzan con fuerza en lo tocante a
la propiedad del subsuelo, viendo en la propiedad un reconocimiento a su dignidad como
personas y comunidades.

Segundo Debate: las condiciones o el debate dindmico

Este es el debate mas escuchado, el que sale mas a flote en los medios y por eso se conoce
mas. Se refiere a las condiciones con que se entregan tierras para la exploracion y explotacion,
el tiempo y modo de produccion, y la retribucion que recibe el Estado con esta concesion: las
regalias. No es de consagracidn constitucional precisamente por la necesidad de flexibilizarlo
segln las condiciones que se requieran en cada momento histérico. Se afirma que las
condiciones de exploracién y explotacién es un tema muy cercano a los intereses de los
inversionistas, cuando también lo es de interés publico. Asi mismo se predica de las regalias,
gue es un tema muy de la reparticion econdmica de la renta en funcion de las comunidades,
cuando también lo es de interés privado. Hacer una separacion absoluta entre el objeto de
interés de los inversionistas y el objeto de interés de las comunidades, ademas de ser irreal,
presenta el enorme riesgo de minar la confianza y las posibilidades de construir
conjuntamente procesos econémicos incluyentes y favorables para todos.

En éste debate ¢sdlo hay una busqueda de rendimientos econdmicos? Los hay y estan
medidos segun el esquema de productividad que tienen las empresas, la cual se examina
segun las estadisticas y toma de riesgos a la hora de la inversidon. La productividad es un tema
esencial en éste debate y creo que uno de los avances de la Ultima reforma en materia de
contratacién petrolera precisamente fue el examinar la necesidad de lograr garantizar los mas
altos indices de eficiencia y productividad para que le sea entregado un campo para su
exploracién o explotacion. Esto es cardinal, pues es una carga propia de quien detenta el
comando de la industria, que es la empresa petrolera, la cual no puede alegar una
disminucion en la competitividad en el esquema cuando no ha aplicado los procesos
industriales eficientes a los cuales se comprometié o la tasa de retorno no es la esperada a
causa de factores no previstos en el contrato, como p.e. puede ser la caida del precio del barril
de petréleo como sucedié en los afios 90’s.

Ahora, respecto al precio, que repetimos debe incluir no solo la valoracién de las cantidades y
calidades del producto sino también las variables sociales, es el elemento, el objeto por medio
del cual se evalua el éxito del modelo adoptado para la exploracién y explotacion. éCémo se
establece la relacidn precio con exploracidn, explotacidn? En éste momento es asi:

® http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere2/Tesis53.pdf. Consultado el 15 de julio de 2009.

99



“a. El tiempo o costo de produccién. Esta condicidon es sin duda histdrica y variable; el
desarrollo tecnolégico base del proceso técnico de produccidon esta mediatizado por el
desarrollo de la acumulacién, la disponibilidad de recursos esta condicionada a una cierta
disposicion natural de ellos y a una capacidad tecnoldgica histérica. Es la determinacion
principal.

b. Por determinado desarrollo de la acumulacién social e histérica de capital y una
consiguiente distribucién del ingreso entre los agentes participantes del proceso productivo.
En otras palabras, segln la estructura social de produccién. Este elemento es absolutamente
histérico. Aqui estariamos viendo en accidén la composicion y elasticidad de la demanda.

c. Por una determinada fortaleza (o debilidad) de la relacién de propiedad que permite, ante
determinada situacion de la acumulacién y de organizacién social, reclamar una cierta parte
del excedente social. Aunque todavia no incorporamos la generacion inevitable de entropia
por la actividad humana, es claro que el mayor empleo de energias fdsiles finitas agotara la
disponibilidad de energia agregando otro elemento a la fortaleza relativa de la propiedad
territorial. La tecnologia, que mejore la combustién o los costos de produccidén, podrian

. s 10
contrarrestar levemente esta situacion” .

Pasemos al tema de las regalias. éPor qué se pagan? Para retribuir el uso del subsuelo, es la
misma justificacion que se tiene desde la legislacion castellana. En pocas palabras es pagar
por un fenomeno de cambio de propiedad: hacer de un recurso publico, como el crudo en la
roca madre, uno privado por medio de un procedimiento técnico: la extraccion, “abajo es de
la Nacion, arriba es del inversionista”.

éComo se pagan las regalias? Se pagan en proporcidon porcentual al municipio, al
departamento y al Fondo Nacional de Regalias cumpliéndose con la asignacién que de
conformidad con la ley se obliga (Ley 619 de 2000). El papel de las regalias ha sido
importantisimo con independencia de los escdndalos de corrupcion sobre el destino de éstas
sumas, puesto que socialmente reafirma el poder del derecho de propiedad del Estado sobre
el Subsuelo, y regionalmente ha sido una fuente de recursos cardinal para el desarrollo de
obras de infraestructura como ha sucedido en los uUltimos diez afios en el departamento del
Meta.

Por tanto, las regalias no es una imposicidn o costo para el inversionista, ya que luego de la
explotacién desaparece el recurso. A medida que el valor econdmico del recurso aumenta ha
venido un camino de descenso la proporcién de regalias y no solo en materia petrolera, lo cual
nos genera una intensa inquietud precisamente por las dimensiones del valor de la
competitividad como se ha venido entendido, el cual parece entonces reducir la importancia
del recurso con el fin de proteger los intereses de los inversionistas en comparacion con otros
paises de la talla petrolera nuestra en el espectro mundial.

Por otra parte es de considerar la siguiente realidad. ¢ por qué aln cuando hay regalias y éstas
son aplicadas eficientemente, la situacién social de las comunidades continda igual y las
demandas sociales siguen demandando justicia? Sin querer adelantarnos al siguiente capitulo,
es de anotar que parece ser que las demandas sociales no estan atadas al goce de los

10 http://www.unalmed.edu.co/~cgalvare/teor-renta.pdf. Consultado el 4 de julio de 2009.
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recursos, sino a la propiedad sobre el recurso. Quiero asi abrir la posibilidad, romper la rigidez
con que se conciben las regalias y la propiedad del petréleo. No parece haber entonces tal
lejania que se predica entre los procesos de exploracién y explotacion y los procesos sociales,
ni tampoco la eficiencia en la reparticion de las regalias.

3.1.2. Llacapacidad de crear realidad de las normas en la realidad petrolera

Las normas petroleras en su forma no tienen otra peculiaridad diferente a las de cualquier
otra norma del ordenamiento juridico. Pero también como cualquier otra norma, dado que
hacen parte del mundo dedntico su aplicacion esta llamada a hacer parte del razonamiento en
la conducta individual o social. Por ello, para conocer sobre las consideraciones sobre la
aplicacion de las normas petroleras y su recepcion, tenemos que identificar a los operadores
juridicos que estan en el centro del negocio petrolero.

Los actores del negocio petrolero en concreto son personas juridicas, las cuales no tienen
conocimientos diferentes a los del negocio. Por tal motivo recurren a abogados especialistas
en el tema. Dichos abogados, formados comunmente entorno a colegios especializados,
asesoran el proceso econdmico del petréleo en su estructuracion juridica. Estas “voces del
derecho en el negocio” buscan que este se pueda desarrollar sin mayores impedimentos,
sacando del camino cualquier riesgo juridico.

Esto es correlativo a la realidad del derecho de petréleos mismo, ya que no es regido un una
normatividad genérica, sino precisamente por una normatividad especifica y técnica, es decir,
esta hecha con mucha precisién para supuestos de hechos que solo ocurren en éste negocio,
de alli que sea para especialistas. Esto se debe basicamente a dos razones, a la complejidad
de los procesos industriales petroleros y a la vertiginosidad con que la economia petrolera se
lleva a cabo. Es decir, la velocidad de los hechos econdmicos requiere de una misma velocidad
en la produccién e interpretacion de las normas referentes al negocio.

Los abogados relativos al petréleo usualmente estdn asociados en un Colegio o gremio, como
decia al inicio, en el cual buscan por una parte ser reconocidos como peritos en el tema, como
conocedores expertos, asi como ser también un foco de reflexidon y conocimiento del derecho
relativo al petréleo. Y digo “relativo al petrdleo”, pues el derecho del negocio petrolero no es
el derecho “del petréleo”, sino que su desenvolvimiento ya introduciendo un conjunto de
normas desperdigadas por el ordenamiento juridico.

En nuestro pais, los abogados estan organizados funcionalmente en oficinas o buffet, y
académicamente en el Colegio de Abogados de Minas y Petrdleos. Por medio de las oficinas y
“el Colegio” llega el Derecho al negocio. Dada la complejidad de la vida moderna
contemporanea se hace necesaria la divisién del trabajo, por lo cual se “descansa” en cuanto a
las necesidades juridicas, en especialistas en el tema dedicados del todo en el estudio y
aplicacion de las normas juridicas a la realidad que se les encomienda. Este caracter
profesional de los abogados les da la capacidad, del derecho, de crear realidad juridica dentro
del marco del ordenamiento juridico. El caso de los abogados de minas y petréleos no es otra.
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Esa capacidad de crear derecho, de ver qué es el derecho en el caso concreto implica
considerar lo que se llama como la “situacidn vital del pensador"”, es decir, las coordenadas
como entiende la vida, que en nuestro caso seria el modo como entiende la realidad y como
entiende al derecho. Los procesos de “entendimiento”, es decir de lectura y apropiacion de la
realidad y del derecho estan en funcién de la extraccién social y el proceso de formacién
Iegallz. Como es evidente que no todos percibimos ni entendemos del mismo modo, se van
generando grupos al interior de la realidad o norma a entender, segun la coincidencia de sus
lecturas, afincando con vitalidad la necesidad de afirmar como mas valida y como mas
verdadera la posicidn personal y grupal respecto de las divergentes.

Esto genera socialmente las siguientes consecuencias: “1. Un alejamiento de los operadores
juridicos respecto de los justiciables en especial de los segmentos bajos, que son la mayoria de
la poblacidn; 2. Una pérdida de importancia del interés publico y del valor del servicio social,
sustituidos por intereses gremialistas de poder y prestigio; y 3. Un enfoque ideoldgico
notoriamente autoritario, pues se aspira a determinado poder y prestigio solo por el hecho de

. ey T 13
ocupar una posicion como operador juridico” ™.

Uno de los lugares donde se acunan las ideologias es en las universidades: “Debe recordarse
que en el pais no hay un sistema verdadero de colegiatura y las asociaciones judiciales son
bastante débiles, motivos por los cuales las universidades juegan un papel en la direcciéon de la
profesién, son el epicentro para la formacién de subgrupos profesionales con incidencia sobre
su curso, ademas de lo cual representan los principales centros de produccion de discursos
sobre lo juridico. Por tanto juegan un papel crucial en las actitudes y los valores de los
operadores, constituyendo la puerta de acceso a las diferentes concepciones sobre el
derecho, acerca de su entendimiento y uso. Pero, asi mismo, en Colombia las facultades de
derecho han tenido tradicionalmente grandes nexos con el poder politico, el mismo derecho
es un mecanismo de poder, los operadores juridicos son actores de él, y como bien se ha
indicado, la ensefianza del derecho es en gran parte un entrenamiento para el ejercicio del
nl4

poder”™",

En conclusidon esa capacidad de decir o ver el derecho en una determinada realidad esta
mediada por los profesionales en el derecho minero y energético, los cuales a su vez estan
mediados por ideologias, cuyo germen se encuentra en las universidades, se acrecienta en
gremios especializados y se hace funcional a través de las asesorias profesionales que prestan
las oficinas o bufet de abogados.

1 MANNHEIM, Karl. Ideologia y utopia. México D.F., FCE, pp. 71 y 83, cit. por SILVA, German. EL mundo real de los
abogados y de la justicia. Tomo IV — Las ideologias profesionales. Bogota D.C., 2001, Universidad Externado de
Colombia, p. 15.

2 5|LVA, German. Op. Cit., p. 16.

B 5ILVA, German. Op. Cit., p. 25.

1 SILVA, German. Op. Cit., p. 25.
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3.1.3. Las “politicas juridicas” o imaginarios a la hora de la aplicacién del derecho

¢Cémo se ha visto ésta realidad en nuestro pais? La puesta en prdctica estd atravesada por
politicas juridicas, es decir, “casi” una lex artis técnica sobre el modo de hacer ver el derecho
en una realidad concreta. El derecho se puede producir o interpretar de muchas maneras.
Cada cual comporta una determinada manera de entender el derecho y de entender Ia
realidad econdmica en funcidn de las implicaciones que se desee obtener. Esto va generando
en las ideologias profesionales una serie de aproximaciones sobre el modo de acercar el
derecho a la realidad.

El petréleo es una realidad muy importante para el mundo como para el pais. Generar
aproximaciones entre el derecho y la realidad petrolera cobra aun mas relevancia, en la
medida en que compromete los mas altos intereses politicos y econdmicos. Poner a
disposicion las normas para la regulaciéon de ésta realidad asi como entendimientos acertados
es una necesidad de primer orden.

En esto queremos hacer énfasis, en dos puntos que no pueden ser abandonados para
cualquier operador:

e Debido a la textura abierta de las normas, acufiando el término de H.L.A. Hart, ha
dado pie para instrumentalizar el derecho a determinados cauces. Es una situacion
gue exige de los operadores juridicos la responsabilidad no solo ética sino juridica de
que dichos causes se ajusten a las necesidades de la dignidad y desarrollo humano en
las variables de la realidad.

e ¢Cual es el conocimiento del contexto de los abogados del petrdleo? Quizds en parte
por hacer del derecho una disciplina “positiva” que deja de lado consideraciones
morales o de cualquier otro tipo, se ha hecho extensién a que el operador juridico
simplemente descarga el contenido normativo que se presume puro en cada realidad.
Esto no es asi, el operador es un agente politico que en primer lugar no considera que
el contenido del derecho es neutro y en segundo lugar, sabe que puede interpretar el
derecho. ¢Qué realidad le llega al escritorio del abogado en minas y petréleos para
poder interpretar una norma juridica? ées la variable de la dignidad humana en
concreto la realizacion de las normas juridicas petroleras?

Lo importante respecto a esto es la toma de postura y el desarrollo de una capacidad de
didlogo. La posicidn que se adopte, afinada segun los requerimientos del desarrollo y ajustada
por la dignidad humana debe ser coherente segun las necesidades del contexto. En las
ultimas décadas dos personajes han adoptado con suma seriedad éste posicionamiento vital:
los Drs. Hugo Serrano, senador de la Republica y Dr. Fernando Medina, presidente por muchos
afios del Colegio de Abogados de Minas y Petrdleos. Han desenvuelto desde sus perspectivas
sobre la realidad del pais, del derecho y de la industria coherentes posiciones que denotan no
solo su preparaciéon sino compromiso con el pais y el conocimiento.

En una economia globalizada, que parece empezar a virar a nuevos rumbos debe
necesariamente acentuar en los operadores juridicos la necesidad de ver en el desarrollo

1 HART, H.L.A. El Concepto de Derecho. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 76
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humano principios como la solidaridad, la inclusion y el didlogo nuevas vias y esquemas de ver
cémo se ve el derecho en la realidad, un derecho mucho mas cercano que vitaliza las diversas
perspectivas y las pone sobre la mesa para lograr con creatividad nuevos instrumentos
juridicos que reflejen su insercion en la nueva ola econdmica mundial, que en materia
petrolera significard especialmente la toma de conciencia de las demandas de justicia de las
comunidades referencia del negocio del crudo.

3.1.4. Recepcidn de la economia de las normas petroleras

Los agentes predominantemente econdmicos tienen la capacidad de percibir el derecho,
valorarlo, darle un cauce para la aplicacién. ¢éUna empresa petrolera cdmo ve al derecho
petrolero actual? ¢Y el Gremio como lo ve?

Es histérica la presencia de las empresas y el gremio como un todo en la produccidn de
normas petroleras, aportando luces y relatos sobre la realidad, haciendo énfasis sobretodo la
necesidad de un sector econdmico fuerte argumentando la centralidad de la energia para la
economia nacional y mundial. La racionalizacién evidentemente incursiona con el esquema
neoliberal para la consecucidn de la mayor renta y la proteccidon de las inversiones.

La Asociacion Colombiana de Petréleos — ACP, principal gremio de empresas petroleras,
desarrolla sus actividades gremiales hacia el exterior por medio de foros. Alli hemos
encontrado una fuente riquisima de conceptos y modos de ver la realidad del derecho para
ellos. Su centralidad ha sido el contrato petrolero, ven en éste instrumento el medio de
lograr las mejores eficiencias. Su papel en el derecho petrolero es central, debido a su
capacidad de convocatoria de sectores especializados en la materia, solidez, seriedad y
consolidacién politica. Precisamente su intervencion ha sido encaminada hacia una mayor
competitividad para beneficio de sus intereses grupales y se acrecienta en épocas en que se
pone precisamente en juego la renta o por la rigidez del derecho o las situaciones de orden
publico™.

Su papel, aportes y actuaciones han sido apoyados tanto juridica como politicamente en
circulos gubernamentales. Prueba de ello fue el ejercicio realizado cotejando las visiones de la
ACP desde 2003 con el “Acuerdo Gobierno Industria” del Ministerio de Minas y Energia®’. Lo
gue nos parece necesario comentar sobre esto es la escasa verificacion real de las condiciones
sociales en el desenvolvimiento de éstos puntos de interés gremial. Es necesario visibilizar a
los agentes sociales y sus intereses. El desarrollo humano no puede ser visto solo desde las
perspectivas de pocos sino de todos los interesados en la realidad humana. No hacerlo es
simple y llanamente faltar al reconocimiento como ese respeto reciproco que se deben los
ciudadanos, no ver como valiosa la vida que se desenvuelve en el otro y con ello restarle la
dignidad. Con creces desde la modernidad se ha afianzado la necesidad de asimilar la realidad
de que los sujetos humanos dependen en la realizacién de su vida del respeto o de la

16

http://news.google.com.co/archivesearch?um=1&ned=es co&hl=es&q=%22Asociaci%C3%B3n+Colombiana+de+Petr%C
3%B3leo%22&cf=all. Consultado el 10 de julio de 2009.

Y http://www.acp.com.co/Asuntos Econ%c3%b3micos/Exploraci%c3%b3n vy Producci%c3%b3n/. Consultado el 9 de
julio de 2009.

104



estimacidn de los compaferos de interaccidn. El reconocimiento que el derecho hace a la
persona humana se llama dignidad humana, su desenvolvimiento en los procesos humanos,
desarrollo humano, solo asi podemos crear un ambiente propicio para desenvolver las
pretensiones de justicia que hasta el momento desembocan en empobrecimientos,
demandas de justicia y exclusiones que merecen toda nuestra atencion. Partiendo de que la
dignidad ni se aporta ni se resta, simplemente se es, en esto momentos esta siendo
vulnerada al ser invisibilizados muchos agentes que son comunidad de referencia al negocio
petrolero18 0 por negacion o desvaloracion de la capacidad o calidad de ofrecer un aporte
digno de ser compartido®®, cuando p.e. creemos que un campesino o un indigena poco tienen
qgue aportar en la politica petrolera nacional, heridas morales que nos tienen que importar e
incluso doler a todos los colombianos, las cuales no estan exentas del interés del derecho, en
razon a éstas se enervan en los derechos humanos que parten de la dignidad humana la cual
valoriza sin excepcidn a todo ser humano como un ser capaz de convivir y competente para
aportar en cualquier proceso social pues hacemos parte de un mismo proyecto comun.

3.2. LA ECONOMIA: FUERZA NORMATIVA DE LO FACTICO
3.2.1. Los hechos econédmicos y su impacto

La economia acontece en los contextos y es realmente valiosa cuando se conoce, es decir,
cuando se mira cuales son los hechos econémicos mas notorios y su capacidad de determinar
variables de todo tipo. éComo se insertan en contexto los hechos econémicos del petréleo?
Comunmente se conocen por los medios de comunicacién, pero en realidad no son los Unicos.
Los estados financieros de las empresas petroleras, las auditorias, los informes del
Departamento Nacional de Estadisticas - DANE y las estadisticas que la Agencia Nacional de
Hidrocarburos — ANH, ofrece a los interesados fuentes de informacion de notable interés,
como p.e. puede ser el Mapa de Tierras. No hay un Unico medio, son varios y muchas veces
son sintetizados por los gremios, por las agencias gubernamentales o sino por la academia.

18 . L. . . L . )
“En el plano social, la comprensidon de que las identidades se forman en didlogo abierto, no configurado por un

guidn social previamente definido, ha convertido la politica del reconocimiento en un plano de igualdad en algo mas
central y acentuado. De hecho, ha elevado considerablemente sus intereses. El reconocimiento en un plano de igualdad
no es solamente la forma apropiada de una sociedad democratica saludable. Su rechazo puede causar perjuicios a
aquellos a quienes se les niega, de acuerdo con un punto de vista moderno muy extendido. La proyeccion de una imagen
inferior o degradante de otro puede realmente distorsionar y oprimir en la medida en que se interioriza. No solamente
el feminismo contemporaneo, sino también las relaciones interraciales y los debates multiculturales estan revestidos por
debajo de la premisa de que la negacion del reconocimiento puede constituir una forma de opresién. Puede
cuestionarse si se ha exagerado o no este factor, pero queda claro que la comprensién de la identidad y la autenticidad
ha introducido una nueva dimension en la politica del reconocimiento en un plano de igualdad, que opera ahora con
algo similar a su propia nocidn de autenticidad, al menos en la medida en que concierne a la denuncia de las distorsiones
inducidas por otros”. TAYLOR, Charles. La ética de la autenticidad. Paidds, Barcelona. 1994. P, 76

19« existen obligaciones reciprocas de tratamiento igualitario universal. Todos los sujetos tienen reciprocamente el
deber de respectarse y tratarse como personas con la misma responsabilidad de sus actos. Finalmente, en aquella
forma de reconocimiento en la que es afirmado el valor de las capacidades individuales, existen obligaciones reciprocas
de participacién solidaria que comprenden a todos los miembros de la comunidad de valores correspondiente. Aqui se
puede pensar en aquel tipo de consideracién particular, la cual nos debemos reciprocamente en la medida en que
participamos en la realizacién de un proyecto comun”. HONNETH, Alex. Reconocimiento y Obligaciones Morales. En:
Estudios Politicos, N° 14, Medellin, Enero-Julio 1999, p. 180.
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En su orden, podemos ver un serio interés en los gremios de notar sobretodo los siguientes
temas®’:

e Atraccidn de la inversion y confianza inversionista

e Posibilidades en la negociacion

¢ Condiciones de competencia

¢ Beneficios de la inversion extranjera

¢ Apalancamiento financiero

¢ Coyunturas econémicas mundiales

e Perspectivas en la regidn

¢ Politica publica petrolera

¢ Responsabilidad Social Empresarial - RSE

e Derechos Humanos

e Energias alternativas

e Crecimiento econémico

¢ Impacto regional

e Perspectivas energéticas (en especial el tema de biocombustibles)

Las agencias gubernamentales, por su parte se enfocan mas en’l...
¢ Intervencién en el sector
* Sanciones
* |nvestigaciones
e Estado de cada pozo
¢ Licencias ambientales y Diagndstico Ambiental de Alternativas
e Otorgamiento y modificacion de licencias
e Actividad exploratoria (sobretodo mostrar las capacidades y proyecciones de Colombia
en el tema)
¢ Produccidn y consumo nacional (abastecimiento)
¢ Nivel de exportaciones
¢ Politica de Contratacion y sus procesos

La academia en nuestro pais trata a su turno se centrarse en’*:
¢ Impactos sociales (sobretodo en materia laboral)
¢ Impacto fiscal
¢ Competitividad
* Riesgos
* Los contratos
¢ Tendencias mundiales

2 Tomado de los cinco congresos internacionales de mineria y petrdleo organizados por la ACP.

2 Tomado de los Acuerdos Gobierno-Industria:
http://www.minminas.gov.co/minminas/downloads/UserFiles/File/hidrocarburos/Comite.pdf,
http://www.minminas.gov.co/minminas/hidrocarburos.jsp?cargaHome=3&id categoria=161. Consultados el 9 de julio
de 2009.

2 Tomado de publicaciones académicas (libros y articulos en revistas cientificas) de universidades del Portal Web que
agremia las editoriales universidades colombianas (www.libreariadelau.com) buscando como criterio de busqueda el
término “petrdleo” en las categorias de Derecho, Ciencias Sociales y Ciencias Politicas.
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¢ Interaccidn politica-derecho-economia del petréleo

¢ Condicionamiento de procedimientos de contratacidn y judiciales en la inversion.
e Derechos Humanos

e Conflicto y Petréleo

e Recursos Energéticos

* Caso venezolano

e Papel industrial del petréleo en la economia colombiana

¢ Impacto ambiental de la exploracién

En conclusién podemos decir que generalmente estdn dados mds en términos de desarrollo,
industria, inversion, energia e impacto social, quizas tal vez porque la politica nacional de
hidrocarburos sea uno de los grandes retos frente a una industria tan cambiante.

De nuevo invitamos a articular el debate mas hacia un reconocimiento de la validez de los
discursos de todos los agentes, no podemos, mds aun en aras de una economia que en ciernes
predica una mayor responsabilidad en funcion de la dignidad humana, una
instrumentalizacion del mercado, incluyendo el energético, en funcién del bien comun,
relativizando la centralidad que ha venido imponiendo el “precio”. Una mayor inclusion es el
inicio y condicion. Dice Habermas sobre este caracter de “condicion”:

“Como los principios de una moral que se ha vuelto auténoma plantean una pretension
andloga a la pretensién de conocimiento, en ellos se separan también validez y génesis, al
igual que en los discursos pragmaticos. Tras la fachada de una validez categdrica puede
ocultarse y hacerse fuerte un interés no generalizable, pero que se caracteriza por su fuerzay
por su capacidad de imponerse., Y esa fachada puede levantarse tanto mas facilmente cuanto
que la rectitud de los mandatos morales, a diferencia de lo que ocurre con la verdad de las
recomendaciones técnicas o estratégicas, no guarda una relacion contingente con la voluntad
de los destinatarios, sino que liga a ésta racionalmente, es decir, desde dentro. Para romper
las cadenas de una universalidad falsa, esto es, de la universalidad simplemente supuesta de
principios universalistas selectivamente escogidos, y aplicados de forma insensible al
contexto, siempre fueron menester, y lo siguen siendo hoy, movimientos sociales y luchas
politicas, a fin de que esas experiencias dolorosas y del dolor de los humillados y ofendidos, de
los heridos y destrozados, de ese dolor que ya no se puede reparar, aprendamos que en
nombre del universalismo moral no puede excluirse a nadie, ni a las clases subprivilegiadas ni
a las naciones explotadas, ni a las mujeres domesticadas, ni a las minorias marginadas. Quien
en nombre del universalismo excluya al otro, otro que tiene derecho a seguir siendo un
extraflo para su otro, estd traicionando sus propias ideas. Solo mediante una radical
liberacion de todo lo individual y diferente, sélo mediante una liberacidn radical de las
biografias individuales y formas de vida particulares, puede acreditarse ese universalismo del
igual respeto a todos y cada uno y de la solidaridad con todo aquello que tiene rostro
humano”??

2 HABERMAS, Jiirgen. Usos de la Razon Prdctica. Berlin, Erlauterungen, 1991, p. 134

107



3.2.2. Los canales politicos

Los hechos econdmicos son pasados por una clase de “tamiz” por el cual se identifican, se
separan, se toman unos y se excluyen hechos segin el momento econémico y politico del
momento. La politica, movida por profundos deseos, al interpretar el mundo siempre
tomando unos valores tiende a absolutizar unos hechos como a relativizar otros segun el foco
de luz de sus valores se lo indique.

Para la conformacién de la cesta informativa que luego van a asumir los agentes, es necesario
hacerla cada vez mads dialogal, poder hacer que los canales politicos estén hechos por los
relatos que cuentan la vida misma, aunque hablamos en economia de “hechos” y “recursos”
econémicos, ante todo ésos hechos y recursos estan vistos desde el relato de vida. Es
realmente enriquecedor poder contar lo que nos pasa, lo que imaginamos, lo que queremos
hablando. Los relatos es la vida vista desde una perspectiva que como deciamos siempre es
tan valiosa como otra: “para identificar y entender lo que alguien hace siempre tratamos de
colocar el episodio particular en el contexto de un conjunto de historias narrativas, historias
tanto del individuo del que se trate como de los ambientes en que actla y que actuan sobre
él. Va quedando claro que esto nos sirve para hacer inteligibles las acciones de otros, teniendo
en cuenta que la accién en si misma tiene caracter basicamente histérico. Porque vivimos
narrativamente nuestras vidas y porque entendemos nuestras vidas en términos narrativos, la
forma narrativa, es la apropiada para entender las acciones de los demds. Las historias se

. .. 24
viven antes de expresarlas en palabras, salvo en el caso de las ficciones””".

Creo que en honor al valor de la vida, no podemos mermar relato alguno. Los indicadores
econdmicos hacen parte del debate asi como las razones politicas del gobierno y el valor
religioso de las selvas para los indigenas. Si, todos los relatos son subjetivos, un ejercicio
necesario es empezar a creer que contamos con visiones desprovistas de objetividad, que
antes que “verdad” buscamos “dignidad” y para esto se hace necesario poder creer que la
legitimidad se desprende del consenso social.

Aqui entonces se hacen vitales los mecanismos politicos, los cuales son vias de expresion, en
esto las dosis de creatividad son todas bienvenidas. El aseguramiento de un didlogo abierto
requiere de formas novedosas que hagan ver las diferentes perspectivas que se tienen sobre
las necesidades, los deseos en un proceso social determinado. Aca de nuevo, para cerrar éste
aparte dos condiciones en ése reconocimiento y narrativas vitales de donde puede percatarse
cual es el trasfondo de ese consenso social que arriba mencionamos y justifica por ende la
necesidad de las vias de didlogo, mi reconocimiento y mi responsabilidad en un circuito de
vidas que se desarrollan y buscan participar en el contexto y la vida valga la pena ser vivida.:
“Soy aquello por lo que justificadamente me tengan los demds en el transcurso de una
historia que va desde mi nacimiento hasta mi muerte; soy el tema de una historia que
es la -mia propia y la de nadie mas, 'que tiene su propio y peculiar significado.
- “Yo no sélo soy alguien que tiene que dar cuentas, soy también alguien que puede
siempre pedir cuentas a los demas, que puede poner a los demas en cuestién. Soy
parte de sus historias, como ellos son parte de la mia. El relato de la vida de cualquiera

24 MACINTYRE, Alasdair. Tras la virtud. Barcelona, Critica. 2001. P. 263.
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es parte de un conjunto de relatos interconectados. Ademas, este pedir y dar cuentas
tiene un papel importante en la constitucién de los relatos. Preguntarte qué hiciste y
por qué, decir lo que yo hice y por qué, sopesar las diferencias entre tu declaracién de
lo que hiciste y la mia de lo que yo hice, y viceversa, son constitutivos esenciales de

.z . . . 25
toda narracidn, excepto de las mds simples y mas escuetas””.

Por tanto, tanto el reconocimiento del empresario, del ingeniero, del obrero y de la secretaria
es un deber de todos entre si, sus narraciones hacen parte del tejido del que hago parte, ya
que la dignidad humana se construye socialmente en los procesos sociales mismos, asi no
necesite practicarse para que exista, écomo hacer posible la vida digna si no partimos de la
vida como cada cual la ve: sus relatos? De nuevo, esto atafie al derecho, los dispositivos
juridicos que se emplean no pueden desconocer que implican el modo de ver la vida, su
interpretacién y aplicacidn determina el fin de la norma que es realizar la dignidad humana en
el caso en concreto. Creemos que la politica son los discursos de corte ideoldgico, no, la
politica son los relatos vitales que me explican como persona y como comunidad. No hay
posicidn politica que parta de la nimiedad de las cosas sencillas que nos pasan a todos, nadie
deposita su voto en unas elecciones porque, habiendo investigado por una semana en una
biblioteca, considera que la seguridad social merece un mejoramiento, sino porque en el
servicio de salud la semana pasada no atendieron adecuadamente a un familiar.

3.2.3. Recepcion de los estamentos juridicos de los hechos petroleros

Los operadores juridicos del derecho petrolero, que vendrian a ser los abogados y agencias
gubernamentales, toman las normas una vez ocurre la fecha de inicio de vigencia. Cuando
llegan lo que se hace es sistematizar. Es decir, lo que se pretende es incluir estas nuevas
regulaciones y ver de qué modo se encuentran relacionadas con el resto del ordenamiento
juridico del petrdleo. La pretensién de sistematizacién es propia de los ordenamientos
juridicos positivos occidentales, es de por si una premisa con la cual funciona el mismo
derecho en razén de la completud con que se asume al ordenamiento juridico, es decir, que
toda realidad esta cubierta por norma alguna.

Esta pretension estd consagrada en nuestro pais en la serie “Temas mineros y Petroleros” del
mismo gremio, en el cual una comisién académica en dos oportunidades (1995 y 2005)
recopilé de todo el ordenamiento juridico las normas relativas a los negocios petroleros,
haciendo énfasis en el modo como el derecho colombiano responde suficientemente a las
demandas de claridad en derechos determinantes al negocio: los tocantes a la propiedad, los
tributos y costos de produccién.

Es muy importante notar que la pretension de orden, sistema y coherencia légica interna del
ordenamiento juridico se traslada a la prdctica juridica del dia a dia. Esta fuertemente
marcada en la mente de los abogados que tratan temas petroleros hacer notar que el derecho
petrolero puede perfectamente ser un sistema légico y con coherencia interna capaz, como si
fuera una maquina, transformar una realidad en un producto terminado. Prdcticamente, no
hay hecho que no esté cubierto por una norma.

> MACINTYRE, Alasdair. Tras la virtud. Barcelona, Critica. 2001. P. 270
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Lo que si nos parece importante anotar aca es équé tipo de andlisis sistematico se hace en la
actualidad que permita ver en la realizacion de los derechos no solo un sistema sin antinomias
o lagunas, sino una apuesta por el desarrollo de las comunidades de referencia? La
interpretacion juridica no puede ser solo un mirarse las normas entre si y afirmar que entre
unas y otras pueden cubrir toda realidad, ése, consideramos, no es en exclusiva el tipo de
aproximacion adecuada, pues la interpretacién esta en funcion de los fines mismos del
derecho que en nuestro Estado Social de Derecho esta la creacién y concrecién de condiciones
reales de desarrollo de los derechos fundamentales.

3.3. EL DINAMISMO CIRCULANTE
3.3.1. Politicas econdmicas energéticas como piso del debate

El derecho y la economia no son ruedas sueltas, estan puestas en un mensaje entre el unoy la
otra en un ambiente politico. No necesitamos proponérnoslo para que exista el derecho y la
economia, menos para que estén en tensién, la cual en pocas palabras podemos decir estd
administrada por la politica, es decir, con base en ella se define qué tanta tensidn y qué tanta
respuesta entre el uno y el otro se puede dar.

En éste ambiente de debate en que se desenvuelve la tensién economia-derecho es donde se
hace un tipo de “mapa” por el cual los actores definen su “campo de batalla”, es decir, es el
lugar de encuentro: el esquema de desarrollo. Su importancia es esencial en tanto las
politicas econdmicas acuden necesariamente a éste para darle cumplimiento, enfocarlo a las
necesidades del momento.

La formulaciéon de las politicas esta en dos lugares institucionales donde se concentra la
actividad politica econédmica energética: en el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
- Conpes, y el Ministerio de Minas y Energia. El Conpes se expresa por medio de documentos
gue son cartas de navegacion sobre aspectos puntuales para el desarrollo econédmico; a su vez
el Ministerio se expresa por medio de los Planes indicativos a nivel sectorial, y los planes
operativos y de desarrollo administrativo como autoridad politica del sector.

Tanto el Conpes como el Ministerio desde diez afios para atrds han venido encausando su
papel para fortalecer la exploracion y explotacion en razén a los escasos hallazgos
significativos.

Enmarcando esto en un concepto mas global encontramos los indices de Desarrollo Humano
los cuales tan abiertos como flexibles a las diferentes aplicaciones posibles, traemos a colacién
el “corte” que consignan: un minimo vital. Como principio estructural a los procesos humanos
es la primera piedra de toque que se debe incrustar en los cuestionamientos mas
fundamentales sobre la vida humana vista desde las politicas econdmicas energéticas. Por tal
motivo, queremos subrayar que parte de la responsabilidad politica de los agentes en el hacer
e interpretar el derecho esta marcado por la garantia del minimo vital.
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3.3.2. Actoresy Roles

Para que el dinamismo funcione, segun el funcionalismo, en un sistema cualquiera se requiere
que los actores estén en coherencia con su rol, es decir, se prevea en términos generales cual
va a ser su comportamiento. Esto empieza por la conviccion de los agentes econdmicos y
juridicos de que su rol es el que corresponde. Cada rol a su vez implica un comportamiento
determinado que deja ver en el fondo una intencién clara, es decir, partimos de la base que
los agentes no actuan por capricho sino motivados por algo que los lanza o buscan que viene a
ser lo que los caracteriza.

Analicemos los actores en los dos movimientos. En la teoria econdmica lo primero que se
ensefia es como sucede la economia lo que se hace presentado el flujo familia-empresas-
Estado-Familia, significando con esto como la familia ofrece el trabajo a las empresas, las
empresas sus impuestos al Estado y el Estado las garantias juridicas minimas y el “bienestar”
como toda prestacidn para satisfacer los minimos vitales. Parto de la necesidad de reconocer
que en los particulares, las familias, las empresas y el Estado hay en la base un deseo de
bienestar individual, pero al mismo tiempo que hay un minimo de reconocimiento de la
sociedad en la que viven, es decir, de un minimo de competencias con las cuales los seres
humanos se expresan y conviven unos con otros, unas capacidades humanas bdsicas®®.

Partir de saber que otras personas tienen estas capacidades y yo las tengo es el minimo para
la construccion de ciudadania, la cual es la que configura al sujeto en la posmodernidad,
afirmandolo como valioso en su vida y perspectivas de sentido, por encima de cualquier
divergencia politica, filosdéfica, religiosa, sexual o étnica. A éste proyecto pertenecen todos los
colombianos y colombianas, es un escenario al ser punto de partida de cualquier
entendimiento de proceso social y econdmico, como el de los negocios petroleros y al mismo
tiempo es un imperativo social, en el entendido de ser éste proyecto el minimo compromiso
gue tiene una persona hoy al convivir con unos pares en cualquier que sean sus circunstancias
determinadas. En este escenario e imperativo examinaremos los procesos econdmicos
petroleros y las perspectivas vitales de los agentes juridicos relacionados a ellos para un
mundo donde todos cuentan pero teniendo que asegurar que la vida, la legitimidad viene del
reconocimiento de lo publico como una de las prioridades desde una perspectiva
colaborativa®’.

2 Vida, salud fisica, integridad fisica, sentidos-imginacidon-pensamiento, emociones, razén practica, afiliacion, relacién
con otras especies, juego y control sobre el propio entorno. Cfr. NUSSBAUM, Martha. Las fronteras de la justicia.
Buenos Aires, Ed. Espilo, p. 88.

7 E| tradicional protagonismo y vanguardismo del Estado, centrado en el poder econdémico y politico y en sus
competencias burocraticas clientelistas es relativizado entonces por una cultura de la cooperaciéon que mueve el poder
de la solidaridad de los asociados en la sociedad civil: se busca con esto renovar las relaciones entre sociedad civil y
Estado (Cunill Grau 1997). Ya no se trata ni siquiera de que el publico sitie al Estado sin pretensiones de conquista
(Habermas 1998, pp. 435, 526, 528, 612); se busca mas bien una interrelacién entre el centro y la periferia en continua
actividad desde uno y otro polo como sucede con corrientes de agua que circula desde fuera hacia el centro o al
contrario, mediante sistemas de represas, esclusas, canales mds amplios y mas estrechos, corrientes de opinion y
contracorrientes de autoridad por parte del Estado, presiones que van cediendo o que inclusive pueden llegar a romper
posiciones aparentemente resistentes. La opinion publica en sus diversas figuras, también como deliberaciéon politica y
participacion democrética, inclusive como movimientos sociales y de desobediencia civil, es la corriente desde la
periferia; las politicas publicas, las leyes, las acciones del ejecutivo son las respuestas desde el centro del poder. El ideal
es cuando, de acuerdo con la Ultima metdafora, se logra la cooperacién entre el Estado v la sociedad civil para optimizar
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Las actividades econdmicas son multiples, de muy variado color y no son agrupables en una
lista, razon por la cual el derecho reconocer que ademas de los que ha “visto” (articulo 19 del
Cddigo de Comercio) se asumen también los que son “en relacion” y los “mixtos”.
Indudablemente, estos actos econdmicos (que alli se llaman “de comercio”) en el trasfondo
esta la busqueda de lucro. Respecto al mundo petrolero, écudles son los actos econdmicos
mas relevantes? Acercandonos a los registros mercantiles de las empresas petroleras,
averiguando cuales son sus actividades en su objeto social hemos encontrado que tienen
alguna o las tres siguientes funciones basicas: exploratoria-productora, comercializadora y
refinadora®.

Las actividades por sus dimensiones y capacidad de impacto estd direccionadas y encaminadas
al interior de una politica de Estado o de Gobierno sobre el tema. En los ultimos afios el
direccionamiento apunta a mejorar los hallazgos para garantizar la riqueza petrolera y por
otra parte empieza a preocupar la necesidad de generar productos y procesos
ambientalmente amigables. “La preocupacién actual que suscita la depresién de la actividad
petrolera colombiana es de naturaleza econdmica, pues el alivio que antes significara un
superdvit de la balanza comercial puede ahora convertirse en déficit y dolor de cabeza, y no se
ha previsto cdmo se ajustara la economia a la nueva situacion, que haria decaer ain mas a los
ya deteriorados indicadores macroeconémicos. ¢éLa solucién? Aumentar la inversidon petrolera
estimulando a las companias a invertir sus capitales en Colombia en la busqueda del
hidrocarburo. En pro de este objetivo, los Gobiernos recientes han modificado la legislacidn y
las reglas de juego, con tal de conseguir que la inversion petrolera en Colombia sea mayor, y
asi conservar esta importante fuente de recursos y mantener la condicion de

.. , . 129
autoabastecimiento de energia, fundamental para cualquier economia”~”.

Vine acd la pregunta ¢de qué modo se construye ciudadania aca? O mejor aun ¢éesta la
perspectiva de colaboracién mutua presente en las practicas econdmicas entre el Estado y la
sociedad civil? Es de primera necesidad partir que los procesos econdmicos no son inmunes
a la construccién de una ciudadania en la cual los ciudadanos y ciudadanas no pueden
encontrarse al margen, sino ser participes por las vias juridicas o las que la sociedad civil
preste apuntando a una democracia mas real, incluso diriamos mejor “efectivamente
participativa”.

En cuanto a los actores de derecho, en un mundo de Leyes, Decretos, Acuerdos de la ANH,
actos administrativos relativos al tema a su turno, practicas empresariales, encontramos por
una parte un cumulo de “potestades” en tanto competencias para la generacion de normas
erga omnes o inter-partes en el sector privado como en el sector publico. Quizds uno de los
avances mas patentes de la posmodernidad es precisamente esa relativizacién entre lo

asi_la participacién ciudadana y la procura del bien comun tanto por parte del Estado como por parte de las
organizaciones de la sociedad”. (subrayas fuera de texto) HOYOS, Guillermo. Etica y educacion para una ciudadania
democrdtica. En: Camino hacia Nuevas Ciudadanias. Pontificia Universidad Javeriana. Instituto de Estudios Sociales y
Culturales PENSAR y Departamento Administrativo de Bienestar Social. Bogota, 2002, p. 34.
http://www.ecopetrol.com.co/documentos/38400 Estatutos Sociales de Ecopetrol S A -

actualizados reforma estatutaria 06-11-2007.pdf. Consultado el 10 de julio de 2009.
29

http://www.contraloriagen.gov.co:8081/internet/central doc/Archivos/118/18 Determinantes%20de%20la%20inversio
n%20en%20exploracion%20y%20explotacio.pdf. Consultado el 10 de julio de 2009.
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privado y lo publico, la cldsica concepcién romana de un derecho para particulares y uno para
“la cosa publica” empieza a desboronarse pues es realmente difusa la frontera entre un
derecho y otro. Consideramos que éste fendmeno estd animado por las nuevas perspectivas
que sobre el derecho se tienen, donde hay un cierto grado de reconocimiento de las
implicaciones juridicas publicas de los acuerdos privados y una revitalizacién de escenarios
privados, como p.e. el fuero interior. Esto sin lugar a dudas a puesto al descubierto la
necesidad de reconocernos como comunidades humanas en red que disponen las normas
para la comprension de las necesidades y si, una busqueda de soluciones articuladas desde la
solidaridad. A opinidon del Dr. Guillermo Hoyos, esta nueva situacion abre las puertas para un
nuevo entendimiento de la sociedad, donde los acuerdos y practicas son manifestaciones de
comunicacion que buscan y requieren, si es que la democracia deseamos, ser compartidos,
dialogados y representados para abrogar toda forma de violencia, la cual afirma el filésofo es
manifestacion del no dialogo™°.

En esto entonces nuestro llamado a valorizar mucho mds los escenarios de didlogos que
aportan a la construccidon de acuerdos que son por todos legitimados. Por esto decimos, sin
temor a equivocarnos, que seria de inmensa utilidad darle un valor casi que juridico a la serie
de negociaciones que se realizan entre las compafias petroleras y las comunidades de
referencia como una valoracién, en tanto realizan las pretensiones de dignidad humana desde
el reconocimiento de plurimas perspectivas. Actores y roles no reconocidos, nos augura
nuevas violencias.

3.3.3. El dia-a-dia de la relacion derecho-economia

El dia a dia estda dado bdsicamente por el influjo de los hechos econdmicos petroleros
internacionales y su capacidad de influjo en la toma de decisiones nacionales, con
especialidad en el precio como continuamente hemos dicho. De nuevo afirmamos la
necesidad que éste refleje mucho mas que condiciones meramente econdmicas, seria ideal
que la famosa competencia fuera también por las condiciones en que se desarrollan los
negocios y el precio pudiera reflejar tal situacion.

El dia a dia ha sido una preocupacion pues se ha buscado darle una mayor agilidad y
rentabilidad al negocio, gracias a la flexibilizacién de la que hablamos en el segundo capitulo.
Parte del cambio ha sido la concepcidn de las nuevas formas de contratacién. El camino
recorrido, como hemos dicho, ha tenido dos grandes momentos que es el contrato de
asociacién y ahora el “contrato de concesidn moderno” de 2003. Sin embargo no podemos

30 «g) principio de la democracia es la posibilidad de que todos los comprometidos en el Estado de derecho, puedan
reconocer libremente como validas las normas que lo constituyen. Esto significa que hay un reconocimiento de la
rectitud de las normas. Pero esto no siempre es posible... [p]ero parece que antes de esto la democracia debe buscar
una ‘acomodaciéon mutua’, un acercamiento mutuo, una comprension reciproca, inclusive para que se acepte la ley de
la mayoria como momento de la democracia participativa. La ventaja de una concepcién comunicativa como
profundizacién y democratizaciéon de la democracia, en el sentido expuesto, es que se puede aspirar a acuerdos
sustantivos minimos, sin que el no alcanzarlos signifique la imposibilidad del acuerdo sobre la democracia misma
como forma de ordenar el Estado de derecho: solucién de conflictos y organizacion de programas para el bien comun”
(negrillas fuera de texto). HOYOS, Guillermo. Etica y educacién para una ciudadania democrdtica. En: Camino hacia
Nuevas Ciudadanias. Pontificia Universidad Javeriana. Instituto de Estudios Sociales y Culturales PENSAR vy
Departamento Administrativo de Bienestar Social. Bogota, 2002, p. 34
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quedarnos con que la relevancia juridica para el mundo del petrdleo son solo los contratos, ya
que el negocio cuenta con importantes costos y otro tipo de informacién los cuales estan a la
orden del dia como una lluvia de datos de interés, como p.e. las cotizaciones de bolsa, el
precio del barril, la situacién de orden publico en paises exportadores, en fin.

Sin embargo los datos mas importantes son los relativos al precio internacional, y en su orden,
la probabilidad de hallazgos, el indice exportador, la capacidad refinadora, el transporte y la
fortaleza financiera que puedan las empresas petroleras mostrar. Hay unos menos
recurrentes pero sumamente importantes, como las fusiones de empresas, las
capitalizaciones (como en el caso de Ecopetrol) y toda determinacion que afecte los poderes
de mercado pues a nivel mundial y nacional. El manejo de ésta informacién es una de las
competencias que los agentes petroleros del dia a dia, como los traders, aprenden a manejar
con inmensa ventaja creando ya un mapa de la realidad con inmensa facilidad.

No solo ellos estdn al tanto de ésta realidad sino también los interlocutores politicos, quienes
desde sus perspectivas ideoldgicas van sefialando la orientacion que debe darsele a la
flexibilizacién y al orden econémico en materia de hidrocarburos. Su acumulacién va dando
determinadas formas que generan inquietudes a los politicos como a los agentes econdmicos,
los cuales traducen en formas juridicas, comunicados o eventos académicos para desenvolver
el contenido de realidad. Es de anotar, que el negocio petrolero asi se proyecte en la
historia, practicamente es un negocio del dia-a-dia que requiere de inmensas dosis de
informacion y busca dispositivos para traducir sus perspectivas de respuesta frente a ésta. Si
pudiéramos ver qué hilo atraviesa toda ésa informacidon noticiosa que llega, hemos
encontrado precisamente la pretensién de competitividad en diferentes épocas de las ultimas
dos décadas.>".

3! veamos un poco de noticias y su evolucién en Colombia:

“Una reforma a la politica petrolera podria comenzar a abrirse paso con el fin de volver competitivo al pais en el sector
de los hidrocarburos. Aunque Colombia no es una nacién petrolera, buscara atraer mayores recursos y arafiar una buena
parte del mercado internacional. En el concierto internacional, el contrato de asociacion colombiano es considerado
como el mas exigente..”

http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-454681. 23 de junio de 1996. Consultado del 14 de julio de 2009
“La revista Oil & Gas Journal, una de las mas prestigiosas del ambito petrolero mundial, acaba de revelar lo que para las
multinacionales que operan en Colombia es una verdad de a pufio: el pais ofrece uno de los mas bajos atractivos
econdomicos para el negocio de produccién de crudo en el mundo. En su mas reciente edicién del 26 de mayo pasado, la
publicacidén trae una reveladora encuesta en la que se analizan los 324 sistemas fiscales que rigen la industria petrolera
en 159 paises del mundo” 4 de agosto de 1997. http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-642079.
Consultado el 17 de julio de 2009.

“Los recientes cambios en materia de politica petrolera han contribuido a que Colombia salga del sétano en
competitividad mundial. Dos reportes internacionales ubican al pais en una posicion media entre las naciones que
producen hidrocarburos”. 6 de abril de 1998. http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-757285. Consultado
el 17 de julio de 2009.

“En buena hora Colombia instaurd una politica (desde 1999) para mejorar su competitividad y atraer estos capitales
petroleros, ya que esto ha permitido triplicar los niveles de inversion y multiplicar por seis la perforacién exploratoria
anual en el pais”. http://www.elespectador.com/impreso/cuadernilloa/negocios/articuloimpreso-petroleo-nubes. 7 de
noviembre de 2007. Consultado el 17 de julio de 2009.

“Las empresas petroleras se estan retirando de Colombia, que en una época llegaron a ser el lugar mas atractivo de
América Latina para realizar inversiones petroleras”. 20 de abril de 1998.
http://www.accessmylibrary.com/coms2/summary 0286-1248143 ITM. Consultado el 17 de julio de 2009.

“En buena hora Colombia instaurd una politica (desde 1999) para mejorar su competitividad y atraer estos capitales
petroleros, ya que esto ha permitido triplicar los niveles de inversion y multiplicar por seis la perforacién exploratoria
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Esto nos lleva entonces acercarnos al tema de la competitividad, équé es? iqué pretende?
écuantas formas de competitividad se pueden albergar?

3.4. LA COMPETITIVIDAD COMO EL DISCIPLINADOR'Y FLEXIBILIZADOR DEL FLUJO
3.4.1. “Emperador de la renta”

Cuando se supo para qué se mueve la rueda y sobretodo cuando se pudo darle una utilidad,
nacié la competitividad, que es la utilidad de las cosas al mayor beneficio. Si, la
competitividad como un movimiento direccionado hacia la maximizacién. Ahora se habla del
término en los manuales de administracion como una novedad, pero en el fondo la
maximizacién para competir con otro agente es quizas lo esencial en términos practicos.

Lo que sucedid en los procesos industriales de hace dos siglos largos fue la exaltacién del valor
de las cosas cuando la técnica hizo posible el apoderamiento del acto de “producir” gracias a
los avances que con la razén se hicieron en el siglo XVIII. Alli se empieza a acuiiar el término
de “utilidad” como valor, pero con el estricto y Unico objetivo de crear rigueza. Esto para el
empresario se forjé como un sinédnimo de “renta” que para la historia econdmica del
momento significd la acumulacién de capital. En razén a éste pensamiento nacié la economia
liberal cldsica (Smith, Ricardo) y la concepcién de los procesos industriales en las coordenadas
de tiempos, espacios y productos (Taylor).

La concepcién hoy por hoy a continuado afirmando el valor de la renta como la percepcién de
recursos Utiles (aprovechables) —utilidades-, centrandose la renta como causa de las
actividades productivas hoy, es la causa dirimiente para las actividades que realizan: si no hay
renta los productores no producen. Esencialmente es un “dejar hacer” por cuanto, es
centrarse en los aspectos de mayor renta (clusters) y dejar libre las formas de asegurarla. Esto
implica que la competitividad estd medida es en la capacidad de generar renta, es decir, en la
capacidad de generar mas recursos que permitan un fortalecimiento de los actores
econdmicos de quienes presumimos un genuino interés en obtener una tasa de retorno por

anual en el pais”. http://www.elespectador.com/impreso/cuadernilloa/negocios/articuloimpreso-petroleo-nubes. 7 de
noviembre de 2007. Consultado el 17 de julio de 2009.

“El establecimiento de una contraprestacién por precios extra-altos del petrdleo para los nuevos contratos de
exploracién y produccidon que propuso ayer el Gobierno tendrd un impacto en la competitividad del pais para atraer
inversidn extranjera”. http://www.dinero.com/wf InfoArticulo.aspx?idArt=48591. 29 de mayo de 2008. Consultado el
17 de julio de 2009.

“De acuerdo con un andlisis que le fue presentado a las autoridades energéticas por parte de la ACP, varios paises en la
coyuntura de los precios altos han acudido a aumentar las cargas impositivas y fiscales para obtener una mayor renta
petrolera, v en muchos casos han perdido competitividad”.
http://www.portafolio.com.co/economia/economiahoy/2008-07-18/ARTICULO-WEB-NOTA INTERIOR PORTA-
4381841.html. 18 de julio de 2008. Consultado el 17 de julio de 2009.

“La historia petrolera colombiana ensefia que la inestabilidad de la politica petrolera tiene efecto demoledor en la
competitividad del pais, independientemente de que haya precios altos a nivel internacional y/o grandes
descubrimientos", sefiala la ACP, gremio que representa los intereses de las empresas petroleras establecidas en el
pais”.
http://news.google.com.co/archivesearch?g=petr%C3%B3leo+competitividad+colombia&num=100&hl=es&ned=es co&
scoring=t . Consultado el 17 de julio de 2009.
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las inversiones realizadas. Quizds en un Estado gendarme ésta perspectiva de competitividad
es la mas propia y la mas trabajada. Pero éen un Estado Social de Derecho es posible darle via
libre a éste estilo de competitividad?

Inquieta la pregunta pues ha sido centrada como incluso el “toque de Midas” para hacer del
pais un elemento esencial para el desarrollo: “Uno de los elementos bdsicos para la
disminucién de la pobreza y el logro de la equidad social es obtener un crecimiento
econdmico sostenible y mayores indices de empleo estable con seguridad social. El Gobierno
promovera entonces la creacion de la nueva industria nacional de base tecnolégica que le dé
valor agregado a nuestros recursos y productos, asi como la promocién de programas
comunitarios de acceso a nuevas tecnologias de la informacion como herramienta para la
generacion de empleo y autoempleo. Para ello buscara que el desarrollo cientifico y
tecnoldgico se aplique adecuadamente, introduciendo innovaciones dirigidas al sector
productivo, con miras a desarrollar el emprendimiento y facilitar la competitividad".a"2

Concretamente afiade unos enunciados claros:

“4.2 Agenda Interna: estrategia de desarrollo productivo. En el marco de la Agenda Interna,
se estructurara una estrategia de desarrollo productivo sostenible orientada a producir mas y
mejor, que a la vez se oriente hacia una transformacién productiva. Esta estrategia se
abordard de manera simultdnea desde dos vertientes diferenciadas pero a la vez
complementarias, una vertiente transversal y una estrategia de programas sectoriales de alto
impacto. Se implementardn acciones sobre las necesidades comunes a todos los sectores
productivos.

Las acciones estratégicas de tipo transversal prioritarias en materia de competitividad seran
agrupadas en las siguientes lineas:

i) Desarrollo empresarial, innovacidn y desarrollo tecnolégico;

ii) Ahorro, inversion y financiamiento;

iii) Capital fisico;

iv) Capital humano; y

v) Instituciones para el desarrollo productivo.®

“Los sectores o encadenamientos productivos de mayor contenido de conocimiento vy
desarrollo tecnoldgico seran el sujeto prioritario de la politica selectiva de desarrollo
productivo. Podrdn ser consideradas como prioritarios y sujeto de programas sectoriales de
alto impacto, aquellos sectores o actividades productivas que reportan un elevado potencial
de generacién de empleo e ingreso, una amplia cobertura espacial en el territorio nacional, un

32 http://www.dnp.gov.co/archivos/documentos/GCRP_PND 2006 2010/LEY PND 2006 2010.pdf. Consultado el 13 de
julio de 2009. Y en el mismo documento se sigue aplicando a campos especificos como el desarrollo de la economia
rural, concepcién de la empresa, integracion econémica en el continente, servicios financieros,el Sistema Nacional de
Competitividad, infraestructura, biodiesel, TIC’s, educacidn y trabajo “por cometencias”, agro, jurisdiccion, Sistema
Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, corredores de competitividad, en fin es un valor transversal a mucos
ambitos humanos sobre los cuales recae la planeacion econémica estatal.

% http://www.dnp.gov.co/archivos/documentos/GCRP_PND 2006 2010/LEY PND 2006 2010.pdf. Consultado el 13 de
julio de 2009
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evidente potencial de insercién competitiva en mercados globalizados y que creen una

. T s n34
demanda derivada con fuertes efectos multiplicadores sobre el resto de la economia”™".

La renta, por tanto es el corazéon de la competitividad en el Plan Nacional de Desarrolloy asi
mismo se ha entendido en las normas que lo han desarrollado. En capitulo Il se habld in
extenso del modo como se incorpord el concepto el nuestro pais. Se debe decir de una vez
que no es solo un término econdmico, es también un valor para el derecho, que aun dentro
de su andamio axioldgico con el cual la Constitucidon configurd al ordenamiento juridico, la
competitividad es un valor en un Estado Social de Derecho que pretende ser una instancia
gubernativa que favorezca las actividades industriales y comerciales, donde antes de
impedirla, se empefie en lograr que éstas obtengan un beneficio®. Es decir, es un valor
econémico relevante en términos econdmicos cuyo contenido ha sido definido con fuerza
desde los afios 90’s con el contenido que se dijo que era desde hace dos siglos.

Podemos preguntarnos éTodas las actividades econdmicas o relativas a estas estdn movidas
por renta? Bueno, no necesariamente, muchas veces hay prescripciones de orden juridico o
las “buenas practicas” —que son las relativas a la responsabilidad social empresarial o RSE-.
Estudiemos esto: las prescripciones son las legales, como los impuestos, las obligaciones
laborales y de seguridad social, etc., las cuales necesariamente deben ser cumplidas. Las
segundas, como podemos percibirlas en éstas épocas de crisis financiera mundial, estan
dependientes a la posibilidad de otorgar una parte de la renta a éstas obligaciones sociales, las
cuales independientemente del motivo, son buenas en su esencia, pero no necesariamente
deben ser cumplidas: no pasa nada si se incumplen, p.e. si se clausura el apoyo a un comedor
comunitario. Hacemos este examen para hacer ver que no toda actividad que realice una
empresa esta enfocada a la busqueda de renta, o mejor aun, hay también otros intereses no
necesariamente economicos en el trasfondo de una actividad empresarial, como p.e. puede
ser favorecer el desempeiio deportivo con el premio “deportista del afio” del diario El
Espectador. Asi las cosas confirmamos que los agentes no son exclusivamente egoistas y
buscan solo su beneficio, hay un cierto grado de compromiso también con las variables del
contexto que mueven a la empresa a actuar de determinado modo.

Sin embargo la aguerrida competencia que algunas veces se torna desleal, con el fin no ya de
ganar sino de permanecer en el mercado, excluye las posibilidades de hacer de las empresas
un sujeto que exclusivamente viva para la renta. Es decir, no puede ser tolerable en términos
econdmicos que los agentes econdmicos reunan sus esfuerzos para sobrevivir, alli, en la
perspectiva de mercado de la nueva economia de la que hablamos en los capitulos anteriores,
no se puede permitir. Aln éstos nuevos avances no son juridicos, estan “cocindndose” en la
nueva teoria econdmica donde se detienen las grandes asimetrias y practicas que reduzcan el
numero de competidores del mercado.

3 http://www.dnp.gov.co/archivos/documentos/GCRP_PND 2006 2010/LEY PND 2006 2010.pdf. Consultado el 13 de
julio de 2009

» Es importante anotar que es un valor tratado por manuales y practicas empresariales y por el derecho de cuyas
noticias solo tenemos su mencién, no su conceptualizacidon ya que no ha habido desarrollos al respecto. No es gratis
esta situacion, es parte de la flexibilizacion del derecho, ya que encasillar la “competitividad” a un determinado
concepto deja la competitividad como un concepto amarrado a una perspectiva: la de la renta.
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Las empresas, al mismo tiempo, no tienen la intencién de violentar el derecho, pero si quieren
un derecho que quieran y/o puedan cumplir. A partir de los noventas inicié una preocupacion
seria por las cargas que tenia la renta de las empresas, como p.e. fue la “carga” prestacional,
causa por la cual se cred el sistema de seguridad social que hoy nos rige. Sin embargo el
derecho no es solo un instrumento de la economia, pues no solo responde a los agentes
econémicos mas relevantes, los empresarios; es también un mensaje politico que se hace
posible, se hace realidad, por medio del reconocimiento del “resto” de la sociedad en razén a
la dignidad que reviste a todos los individuos, la cual no es una politica sino la politica. A su
vez, la economia no es un trapo con el cual el derecho juega, parte del arte de los operadores
juridicos es hacer valer los intereses de los afectados por la norma, quienes ademas de darle
legitimidad (en la perspectiva de Habermas que arriba vimos) es necesaria la representacién.
Sin embargo las pretensiones politicas esenciales del derecho, relativas a los derechos
humanos y los derechos minimos para el desarrollo humano no pueden en ningin modo ser
llevadas de calle por los intereses de la renta ciegos. El llamado es a dialogar, a crear un
tejido de normas que permitan el favorecimiento de los actores del negocio. Si hay tensidn,
la mejor forma de dar cauce es el didlogo.

Puede decirse frente a esto que una golondrina no hace verano. Y si, es cierto, por lo que
nuestra propuesta se encarrila, anticipdndonos al siguiente capitulo, a fortalecer una nueva
cultura econdmica, unas relaciones internacionales mediadas por ésta nueva cultura y una
apuesta por las nuevas formas creativas de incluir en precios, acuerdos y estructuras los
intereses legitimos de los ciudadanos que en procesos sociales construyen ciudadania. Los
lineamientos del ultimo Foro Econdmico Mundial en Pittsburgh (Estados Unidos) deja claro
gue se avecina la nueva era de la economia, que bien ha dicho Stiglitz, nobel de economia, es
una era de solidaridad y economia para el desarrollo posible y sostenible donde las variables
sociales y ambientales cumplen un papel preponderante.

Esto pone de frente al Estado para ver en la renta ya no la Unica razén o motivacion de la
actuacién de las empresas petroleras, las cuales, globalizadas como la economia en crisis de
éste comienzo de siglo, entienden bien que lo que se llamdé “capitalismo salvaje”, una
competencia sin limites, no es tolerable, es decir, raya con las pretensiones de la humanidad,
con la misma gravedad con que se realiza una invasion militar o se asesina a alguien36. El
mercado tiene cauce épor qué no el que le seiale las peticiones de justicia que en el concierto
social se relnan? La creacion de un ambiente de “lo publico” resulta fundamental, pues es
donde opera lo comunicacional y alli la legitimidad de nuestras actuaciones y la del poder del
Estado Social de Derecho®.

% “|3 virtud llamada de la tolerancia surgié en Occidente precisamente como una respuesta moral, y politica, a
problemas de violencia como los que venimos describiendo. Hace bien por eso Carlos Thiebaut, el filésofo espafiol, en su
estupendo ensayo reciente sobre la tolerancia, al concentrar su atencidn en este aspecto fundamental del concepto —en
lo que llama el “rechazo del dafio”—y al establecer un vinculo directo entre el surgimiento de dicha nocién en los inicios
de la modernidad y el contexto contemporaneo de las comisiones de la verdad en el mundo. Lo dice enfaticamente el
famoso titulo de la Comisidn argentina: “Nunca mas”. Nunca mas debiéramos aceptar semejante nivel de inhumanidad
y de violencia, nunca mas debiéramos permitir el dafio al otro, nunca mas deberia ocurrir un hecho tan brutal como el
asesinato de Galan” (negrillas fuera de texto). GIUSTI, Miguel. Informe Final de la Comision de la Verdad y la
Reconciliacidn en el Peru. http://www.cverdad.org.pe/ifinal.

7« o publico esta en el medio, es condicidn necesaria y suficiente para que la sociedad civil se organice politicamente y
haga fuerte el Estado de derecho. Quienes ignoran lo publico, hacen cortocircuito desde la sociedad civil hacia la politica,
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Con éste nuevo movimiento viene un cambio de orientacién de, un nuevo pensamiento, de
reglas del juego, no es la total novedad, es un proceso de ajuste a ésas aventuras de capital
que fluyen en el mundo desde la caida del Muro de Berlin hace 20 afios que se reflejar3, en
nuestra opinion, en los siguientes factores:

e Regulacion del mercado

e Revalorizacion del papel interventor del Estado

e Concepcidn acerca de las finanzas y su papel en la economia

¢ Relacién de inversiones

¢ Aseguramiento de la competencia no guiada hacia el mejor precio como también hacia
la configuracién del poder de mercado.

¢ Insercién de valores sociales y ambientales

Asi las cosas, es un jaque a la renta “como emperador”, se le reconoce que las dimensiones
con que asumid las riendas del poder mundial rayaron incluso en lo descabellado en
ocasiones, por lo que ahora, conociéndole bien se le asume en la realidad de su poder para
combinarlo con otros factores que son valiosos, pero cuya valia estaba en la sala de espera.
Aunque en una economia globalizada sin fronteras, aparece el acercamiento al
redescubrimiento de otros valores que dan mads sentido a nuestra sociedad.

“Mundializar” la nueva economia es el reto. Mas aun, conquistar el corazén de la industria
energética para éste fin, es quizds unas de las jugadas maestras a la cual estamos a la espera,
pues como lo explicamos con amplitud en el Capitulo I, es un dinamismo que empuja fuerte
las pretensiones econdmicas de otras industrias. Incluso seria muy estratégico darle prioridad
a las zonas que econdmicamente o politicamente son mas vulnerables, puesto que las nuevas
propuestas traerian a escena las nuevas representaciones sociales con las cuales se inaugura
el desarrollo humano para el siglo XXI.

Este es precisamente el interés de éste trabajo, poder lograr modelar las conductas guiadas
por la competitividad en la industria del petréleo con el fin de que sabiendo guiar la busqueda
por la renta del petréleo, no se afecten el resto de industrias y asi el poder politico, sujeto a la
economia. Antes se hablaba de las dos espadas: la iglesia y el poder civil, hoy hablamos
también de dos espadas que gobiernan: la economia y el Estado. De la independencia de éstas
dos, guardando lo minimo depende la sostenibilidad de un orden global organizado.

Creemos, ya para cerrar este aparte, que la necesidad de un orden nuevo estd en base a un
llamado a la responsabilidad por el desarrollo de los pueblos como un derecho de éstos e

fomentando formas de comunitarismo autoritarias en nombre de la comunidad, o ignoran la sociedad civil y son
autoritarios en nombre de cierto liberalismo autoritario desde un Estado en manos de expertos. Ambas visiones de la
politica contemporanea debilitan la cultura de la participacidn, cuyo espacio sélo puede ser un ambito de lo publico
fuerte y profundo. Lo publico permite, gracias a la critica y a la organizacion social y politica ir transformando el poder de
la dominacion en poder legitimo, con base precisamente en el ‘poder comunicativo’, generado en procesos de
formacién y cultura democratica. Lo publico y la educacion se corresponden asi como las dos caras de la misma moneda.
De aqui la necesidad perentoria e irrevocable de un buen sistema de educacion publico, sin el cual la educacion privada
si es privatizacion, y el Estado carece de auténtica legitimidad democrética”. HOYOS, Guillermo. Etica y educacion para
una ciudadania democrdtica. En: Camino hacia Nuevas Ciudadanias. Pontificia Universidad Javeriana. Instituto de
Estudios Sociales y Culturales PENSAR y Departamento Administrativo de Bienestar Social. Bogotd, 2002, p. 34
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inherente a la dignidad humana™, en especial dentro de los procesos econémicos que son
los que marcan el rumbo de la globalizacién”.

3.4.2. Disciplinar y Flexibilizar en los horizontes de la economia globalizada

La fuerza de la competitividad es implacable. Ha logrado hacerse regla y permear los
ambientes del pre-derecho, del derecho y de la economia buscando condiciones “mas
competitivas”, que como decias se orientan a la generacion de renta. En aras a una economia
como la describen las dos ultimas citas, es necesario descubrir el modo como la economia
disciplina y flexibiliza el resto de la autonomia.

e El disciplinador. Se refiere con ésta funcidn, que como un padre hace con su hijo, solo
se permite “lo competitivo” y asi mismo se castiga “lo no competitivo”. Es decir,
permite la vida o no permite la vida segln el criterio. Es quizds una de las
racionalidades mas arraigadas en la modernidad, segun descubrié Michel Foucault,
quien a partir de patrones de normalidad o anormalidad se otorga una clase de
destino: la exclusion de la sociedad en su vida ordinaria, por el peligro de “contagio”
que pueda restar los impulsos del progreso.

Adoptando el pensamiento de Foucault aplicdndola a la economia, se ha definido el
competido “débil” y el competidor “fuerte”, determinado asi quién es el anormal y
cargar asi su destino: la exclusién. Sin lugar a dudas trae este pensamiento una carga
altisima de una especie de darwinismo social, donde solo los mas fuertes sobreviven.
Precisamente en los Estados Sociales de Derecho que aparecen en la segunda
posguerra detectan exactamente ésta realidad y tomando un nuevo viraje adoptan la
necesidad de asegurar la vida del débil, el cual cuenta con una dignidad humana
intrinseca, es decir, se hace reprochable que los fendmenos humanos “débiles”
respecto de los “fuertes” sean excluidos del mundo vital humano. Asi las cosas
someter la economia todavia a una “supervivencia” como hablabamos apartes atras,
es forzar las relaciones sociales a una lucha donde la ley es la ley de la selva. Quizas el
esfuerzo mas notable en éste sentido ha sido la utilizacién que se ha hecho de los

%8 “Ahora bien, de acuerdo a todo lo que antecede, podemos percibir un alejamiento entre el discurso sobre el DD
[derecho al desarrollo] y la propia realidad del mismo. Pero, esto no debe llevar a la conclusién de que la cuestion
constituye mera “retoérica” o que lo que no se ha logrado actualizar tenga que negarse como una cuestion de deber. Mas
bien, esta situacion debe llevarnos a re-pensar con responsabilidad, los modelos dentro de los cuales se estan
desenvolviendo los procesos actuales en los diferentes ambitos relacionados con el tema y que inevitablemente estan
teniendo consecuencias de las que debemos responsabilizarnos”. LONGITUD ZAMORA, Jacqueline. E/ derecho al
desarrollo como derecho humano: entre el deber, el ser y la necesidad. En: Revista Telematica de Filosofia del Derecho,
N° 6, 2002, p. 52.

3 “También es necesario plantear la cuestién (Conill,1996:52-56; Sen,1989) de qué se entiende por y como se
materializa la economia. Toda vez que, precisamente este punto de partida tiene importantes consecuencias sobre la
efectiva realizacién del DD [derecho al desarrollo], de esta manera si la concepcién econdémica parte de la
autonomizacion y de la negacién de las diversas relaciones posibles con otras esferas, asi como de la percepcion del
sujeto como aquél que interpreta la realidad sobre el principio de beneficio (maximizar las ganancias individuales), no
cabe lugar para la cooperacion y la solidaridad. Bajo este esquema o concepcion de lo econémico —dominante de hecho-
tampoco a lugar para los ideales universalistas, basados en ciertos principios y valores que las naciones tienen razones
para valorar”. LONGITUD ZAMORA, Jacqueline. El derecho al desarrollo como derecho humano: entre el deber, el sery la
necesidad. En: Revista Telematica de Filosofia del Derecho, N° 6, 2002, p. 56.
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mecanismos de participacién en las rondas de comercio a nivel internacional en el
seno de la Organizacién Mundial de Comercio, donde se busca precisamente ofrecer
herramientas donde las inevitables asimetrias de poder sean aprovechadas para
eliminar competidores. No ser “colaborativo” en el ambiente mundial de
competitividad no producira los mejores resultados. Con esto entonces empezamos a
percatarnos que auln en la economia global no es legitimo, no es tolerable que no se
ordenen en cierto grado de armonia las pretensiones que en un contexto se elaboran
quizas en vista de que saboreamos ya la necesidad de un nuevo orden mundial®.

¢Qué concepto ha adoptado Colombia de competitividad? Eso es muy importante
pues a partir de éste se han desarrollado las politicas publicas de desarrollo. Hay una
fuente: El informe Monitor (que tomd el concepto de Porter, que es la visién
norteamericana de la competitividad). Este informe afirma que la competitividad es
como un “diamante”: éste parte de cuatro factores, a saber, Estrategia, Cluster,
Demanda y Factor, los cuales dependen de dos variables que hacen la altura del
diamante: las posibilidades y el gobierno —entendiendo por éste ultimo su capacidad
de crear politica y derecho a favor de éstas cuatro variables-. Sin embargo esto esta
por definirse si juegan a favor cinco factores*. Como contraposicién se encuentra el
modelo de la competitividad sistémica (aleman) que parte precisamente de una
competitividad como desarrollo humano puesto que cuenta con un sistema de valores
no exclusivamente econdmicos. Sus presupuestos son:

“Con base en los elementos de la competitividad sistémica y asumiendo que
las aciones compiten para mantener e incrementar sus estandares de vida, el
World Competitiveness Yearbook enuncia 10 reglas de oro para la
competitividad, a saber: a) crear un contexto legislativo estable y predecible; b)
desarrollar una estructura econdmica flexible y elastica; c) invertir en

0 “pcertadamente dice Marta Oyhanarte que nos encontramos en la necesidad de elaborar un nuevo contrato social,
una nueva legalidad internacional que garantice un orden mundial mas justo. Mas justo significa mayor equidad, porque
no son viables las sociedades donde conviven la extrema pobreza con la extrema riqueza. Mas justo significa una nueva
legalidad internacional que legitime y dé vida a valores basicos como ética, solidaridad, confianza, respeto por los
derechos humanos, cuidado del medio ambiente, tolerancia, justicia. Juan G Tokatlian, profesor de Relaciones
Internacionales de la Universidad de San Andrés ha escrito7 que se trata de establecer un orden que combine y
armonice las légicas de la politica, del derecho y de la moral. La Iégica politica, sustentada en la eficacia del poder, y la
Iogica del derecho, basada en la validez de las normas, deben apoyarse en una sélida ética capaz de brindarles
legitimidad. Practicas, reglas y valores se entrelazan Se requiere concretar un orden eficaz y legal, pero sobre todo
justo. En ese sentido, el resultado de la lucha colectiva contra el terrorismo no puede revertir el proceso de
democratizaciéon mundial, resquebrajar el imperio de la ley ni estigmatizar a ningln conglomerado humano. El nuevo
orden internacional necesita mas democracia, mas legalidad y mas pluralismo” (subrayas y negrillas fuera de texto).
GRUN, Ernesto. El derecho después del 11 de septiembre de 2001.Revista Telematica de Filosofia del Derecho, N° 5,
2001, p. 4.

* La entrada de nuevos competidores (que deben luchar respecto de las economias de escala, diferenciacién del
producto, necesidades de capital, desventajas de coste independientes del tamafio, acceso a canales de distribucion y
favorabilidad politica para la entrada a un mercado), el poder de los proveedores y los compradores, los productos
sustitutos y la lucha por una posiciéon favorable en el mercado.
http://74.125.47.132/search?g=cache:qny2Xkg7utwJ:sabanet.unisabana.edu.co/postgrados/desarrollo_humano/Ciclo |
/aprendizaje/PORTER%25205%2520FUERZAS%2520Y%2520DIAMANTE%2520DE%2520LA%2520COMPETITIVIDAD.doc+!
nforme+monitor+competitividad+colombia&cd=10&hl=es&ct=cInk&gl=co. Consultado el 15 de julio de 2009.
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infraestructura tecnolégica y tradicional; d) promover ahorros privados e
inversiones internas; e) desarrollar agresividad en los mercados
internacionales, asi como atraccién para la inversidon extranjera directa; f)
enfocarse en calidad, rapidez y transparencia en el gobierno y en la
administracién; g) mantener una relaciéon entre los niveles salariales, la
productividad y los impuestos; h) preservar el tejido social mediante la
reduccion de la disparidad salarial y el fortalecimiento de la clase media; i)
invertir fuertemente en educacion, especialmente en el nivel de secundaria y
en la formacidn a largo plazo de la fuerza laboral, y j) equilibrar las economias
de globalidad y de proximidad para asegurar la creacion de riqueza, mientras
que se preserva el sistema de valores que los ciudadanos anhelan (IMD,
2006)"*%.

éPor qué se adoptd el modelo norteamericano? Creemos que no solo se debe a que el
informe Monitor se hizo con base a éstos criterios, sino porque han sido los que
politicamente favorecen mas a la clase econdémicamente dirigente del pais, que como
una vez mas afirmamos y comprobamos, cuenta con estrecha vinculacién con la clase
politicamente dirigente del pais. Respecto de las pretensiones del Estado Social de
Derecho, la dignidad humana, la economia que empieza a nacer y las perspectivas de
responsabilidad desde el reconocimiento y la ciudadania opinamos que la adopcion
de la competitividad norteamericana desdice y contraria los principios y valores
antes anunciados, en tanto dicho esquema tiende a absolutizar los deseos de renta
en desmedro de la consideracion de los factores sociales, econdmicos y culturales
que hacen parte de la realidad a la cual se pretende transformar desde la
participacién de los implicados en los procesos sociales.

Esta competitividad estrecha, reinante hasta el momento es la que le ha dado color y
contenido al concepto como ha sido entendido en Colombia. Podemos decir entonces
que ésta perspectiva colonizé el concepto por lo que invitamos a repensar el concepto
y quizds darle un contenido mucho mas incluyente y pIuraIista43. En nuestra
perspectiva ha marcado nuestro derecho™ las perspectivas norteamericanas y
privilegiando concepciones antropolégicas que reducen al ser humano como un ser
solo racional o econémico®. Romper el dique nos permitiré abrirnos a concepciones de

2 www.ulibertadores.edu.co/?idcategoria=2350&download=Y. Consultado el 15 de julio de 2009.

* “Para que una nacion, region o empresa llegue a ser competitiva, requiere de un largo y complejo proceso, donde se
articulen las acciones de los diferentes actores que de una u otra forma determinan el ambicioso camino de la
competitividad”. www.ulibertadores.edu.co/?idcategoria=2350&download=Y. Consultado el 15 de julio de 2009.

* “ s diferentes instrumentos para medir la competitividad de los paises, evidencian la diversidad de criterios y
definiciones que se han desarrollado alrededor de dicha tematica. Esta situacion ha llevado a los gobiernos a generar
politicas heterogéneas para fomentar e impulsar la competitividad del pais, que bien se podria decir apuntan a los
criterios establecidos por alguno de los métodos de medicidn internacional de la competitividad que el pais toma como
referente” www.ulibertadores.edu.co/?idcategoria=2350&download=Y. Consultado del 15 de julio de 2009.

5 “La teoria econdmica ha utilizado tradicionalmente el paradigma de la accion racional para explicar las acciones y
decisiones individuales por el deseo de maximizar la diferencia entre costes y beneficios. Desde esta perspectiva, se ha
considerado que la racionalidad instrumental que actia en el mercado se manifiesta a su vez en la accién individual
eficaz. Esta, no obstante, no puede considerarse la Unica forma posible de racionalidad que guia la accién humana. Por
el contrario, el homo economicus no es sino un concepto, ubicado como eje central en determinadas concepciones de la
teoria econdmica, de un espécimen dificilmente encontrable en la realidad. Es mas, este homo economicus adopta en
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derecho desde la vida, desde la “legitimidad” (no solo validez) de las normas cuando
hay participacion los implicados, como lo hemos venido anotando. No hablamos de
revoluciones, sino de cambios.

¢ La flexibilizacion. Es la tendencia con que se ha moldeado el derecho en los Ultimos en
razon a la concepcidn de eficiencia que se ha desenvuelto a raiz de la ola neoliberal de
los noventas. Es consecuencia de la competitividad, es un fendmeno propio que
aparece cuando éste valor se hace imperante en todo el mundo. Flexibilizar el derecho
es hacerlo blando, no hacerlo rigido en su creacion y aplicacion. éCémo? Adecuando
las exigencias juridicas a los intereses de renta de quienes cabalgan los intereses de la
competitividad, esto es, reformando prescripciones juridicas que atafien directamente
a la generacién de renta, como las obligaciones laborales y fiscales en primer lugar.
Esto asi, ya que el derecho se muestra ante la realidad econdmica como un alto costo
frente a los intereses econdmicos y por eso se hace necesario abrir espacios mucho
mas flexibles, escasamente regulados con el fin de permitir mejores maniobras en el
terreno econdmico puesto que se estd ahora en un panorama de riesgo vy
competencia.

El derecho es en esencia un sistema de multivalores que se pondera a la hora de la
creacion o interpretacion del derecho. Al haber tomado un esquema univoco de
competitividad ha dejado por fuera la ponderacion de valores a la hora de darle un
enfoque a la competitividad que responda mdas a las demandas del conjunto de la
sociedad que a los intereses econdmicos de quienes detentar el poder de la industria
del petréleo, que es lo que nos ocupa. Por ello, proponemos que llegada la hora de la
nueva economia mundial se abran los espacios para el debate y la construccién del
concepto con la mayor participacion.

No es esto un fendmeno que ocurre en Colombia, es un asunto de globalizacién. Es imposible
pensar un mundo mas rapido, mas globalizado, los mercados permean faciles en las distintas
sociedades. La velocidad con que la globalizacion como fendmeno econdmico y cultural debe
verse reflejada en la economia y derecho local, pero en ambos niveles logrando la mayor
inclusion. Creer que el derecho no se ve afectado con la globalizacién es no tener en cuenta
que el derecho si tiene relacion con la realidad.

Es quizds éste el gran reto que se le ha presentado a la filosofia politica ya que encuentra el
papel del Estado y su manifestacidn, el derecho, en unas condiciones respecto de las cuales se

muchas ocasiones la principal caracteristica del hircocervo: su inexistencia. La ciencia econdémica, en su pretensién
explicativa mediante teorias basadas en modelos econémicos que reducen la complejidad de la conducta humana a los
esquemas de la racionalidad instrumental, topa constantemente con dificultades en su cometido explicativo, poniendo
de manifiesto la inadecuacién empirica del modelo. Lo mismo sucede con otra ciencia social: el derecho. Esta presupone
la racionalidad del legislador, quien va a presentar unas caracteristicas que le dotan de la maxima eficiencia en la
construccion del sistema juridico. El modelo del legislador racional adoptado por la dogmatica juridica genera la ilusion
de que las normas legales existentes son 6ptimas, lo que, por supuesto, no tiene en muchas ocasiones nada que ver con
la realidad y, en otras, limita las posibilidades de plantear reformulaciones criticas de las normas vigentes. VIDAL |
AULADELL, Felip. Reflexiones sobre los limites del modelo de accion racional en la economia y en el derecho. Revista
Telematica de Filosofia del Derecho, N° 5, 2001, p. 265
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ve retada la justificacion del Estado y del derecho tanto por las nuevas tecnologias como por
la legitimidad social de estos dos® a punto tal de aventurarse en preguntar si en ésta era de
globalizacién el Estado podra salir inerme en su viabilidad*’ con las categorias y métodos
existentes que mas se acercan a su fecha de vencimiento que a su prosperidad. Dice el filésofo
del derecho argentino: “Los nuevos sistemas que han aparecido en el mundo globalizado vy el
qgue estd en ciernes ante la rdpida fusion entre hombres y mdquinas plantea retos de
envergadura a los juristas como puede observarse facilmente en los reiterados(e ineficientes)
intentos de seguir aplicando normas estatales y de derecho internacional a situaciones que
escapan a sus limites y jurisdicciones. Entender las estructuras, funciones y mecanismos
operantes en los mismos, poder crear modelos Utiles de los mismos, sera necesario para que
puedan constituirse en adecuados instrumentos de regulacién de sectores de la sociedad
mundial que cada vez cobran mayor importancia y trascendencia. La intima vinculacion de los
mismos con aspectos sustanciales de la cibernética y la robdtica, como asimismo la
complejidad insita en su funcionamiento a nivel mundial hacen que, indudablemente un
enfoque sistémico y cibernético de los mismos sea Util para su tratamiento por la teoria y la

o .. 48
practica juridicas”™.

En una Economia Globalizada

El esquema de competitividad actual que coloca al Estado en una posicion bastante exigente
de tal manera que haga del derecho una herramienta para los indices de competitividad
parace por el momento no contar con un fin cercano. Y no es acabar con la competitividad,
eso aclaro, es modelarla de conformidad con un sistema mas humano donde mas valores
dialoguen y se pueda hacer de ésta, la competitividad un valor cruzado por mas valores con
escenarios sociales participantes y mas representativos de las subjetividades mas afectas,
tanto positiva como negativamente por el sector de hidrocarburos. No es una necesidad
caprichosa, ideoldgica, o discursiva, nos jugamos con la inclusion la legitimidad del Estado y

del Derecho haciendo la_democracia condicion y consecuencia si_se asequra la _dignidad
humana y los derechos fundamentales en los procesos sociales para posibilitar tanto una

vida dignha como un proyecto Nacion sostenible®.

% GALINDO HERNANDEZ, Carolina. La teoria del Estado en la era de la globalizacion: algunas aproximaciones y
problemas pendientes. En: HOYOS VASQUEZ, Guillermo (comp.). Filosofia y teorias politicas entre la critica y la utopia.
Buenos Aires, 2007, CLACSO, p.170y ss.

7 A esto es que se ha llamado (mayoritariamente) un Estado fracasado, en razén a que no son capaces de monopolizar
la fuerza y no controlan el territorio, fendmenos causados en el caso del contexto latinoamericano por las intestinas
violencias que cruzan la historia de nuestros paises que no dejan mas conclusiéon que una serie de injusticias en la
distribucién de la renta y acceso al poder politico. Es el fin de la apuesta por el “universalismo estatalista”. Cfr. ROTBERG,
Robert, CLAPHAM Christopher y HERBST Jeffrey. Los estados fallidos o fracasados: un debate inconcluso y sospechoso.
Bogota D.C., 2007, Universidad de los Andes y Pontificia Universidad Javeriana, pp. 41y ss,y 246 y ss.

8 GRUN, Ernesto. Los nuevos sistemas juridicos del mundo globalizado. Revista Telemética de Filosofia del Derecho, N°

4, 2001, p. 9.

49 « , . . L.
Los derechos fundamentales presentan en la teoria habermasiana una doble dimensién: son, de una parte,

condicion de posibilidad de los espacios publicos democraticos y, de otra, construcciones o elaboraciones
intersubjetivas de sujetos auténomos que se reconocen mutuamente libres e iguales en tanto autores de las normas —
esto es, autolegisladores— y miembros de una comunidad juridica. Esto posibilita el ejercicio de la autonomia privada y
la autonomia publica de los individuos, como miembros activos de una comunidad juridica, pues como afirma
Habermas, sin democracia es muy dificil que exista Estado de derecho” (Negrillas fuera de texto). DURANGO ALVAREZ,
Gerardo A. Aproximacion a los derechos fundamentales desde una perspectiva habermasiana. Revista Telematica de
Filosofia del Derecho, N° 4, 2001, p. 34.
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Sin embargo, “las cartas estdn echadas” y el derecho actualmente estd siendo ésta
herramienta importantisima con la cual la renta y las perspectivas de produccién se amarran a
a un modelo necesariamente “mas eficiente” sin mds consideraciones a valores del contexto
en donde se desenvuelven los negocios. La politica estatal de competitividad a futuro,
podemos decir, “hasta ahora empieza” y ésta necesidad de disciplinar y flexibilizar hacia el
futuro parece estar cada vez mas arraigada, ya que segun se ve en el Conpes, esta
atravesando multiples sectores institucionales.

En el sector energético, el informe Harrison Lovegrove® nos da unas pautas acerca de la
competitividad en el sector. Parte afirmando que si bien la industria petrolera colombiana es
modesta, estd muy bien posicionada, asegurando que eso se debe al cambio de paradigmas
en el esquema de contratacidn, la administracion neutral de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos — ANH, la privatizacién de Ecopetrol y el buen ambiente politico en términos
de inversidn. Partiendo de alli consideran que:
“La buena estrategia trata de reaccionar a los cambios del contexto externo alineando el
posicionamiento y as competencias internas, para asi evitar amenazas y capitalizar
oportunidades:
¢ Mejor aun, es anticipar tales cambios en el contexto externo y actuar de manera
proactiva.
¢ Colombia debe entonces comenzar a pensar en escenarios futuros para continuar
siendo competitiva en atraer inversores de riesgo: para asi suplir adecuadamente su
matriz energética para generaciones futuras;
* v sisofiar no cuesta nada, ser un exportador de excedentes”"

Y concreta el mismo informe qué se debe hacer:

e Aumentar las reservas en las cuencas establecidas, mediante la reduccion del el
umbral econdmico a campos maduros y marginales

¢ Eliminar las entropias de seguridad (sobre-costos)

¢ Incentivar la exploracién de frontera

¢ Promover las fuentes alternativas de energia

Podemos decir sin temor a equivocarnos que mientras la globalizacién sea el fendmeno
cultural predominante la competitividad serd “el valor”, por lo tanto no podemos ser ajenos al
contenido de la “competitividad”, puesto que el exclusivo contenido de renta mantendra los
intereses precisamente en los aspectos industriales y de renta.

Ahora... ¢qué ha implicado esto para el derecho? Implicé una ola de reformas al mismo ritmo
con que la economia va alcanzando las pujas por la competitividad. Como iniciaba éste
trabajo, el “derecho es vida humana objetivada”, asi que reflejard todas las tendencias que
busquen mejorar el posicionamiento, la funcionalidad, la identidad de los agentes en la red

50

http://www.petroleum.com.ve/files/File/Congreso%20Colombiano%20de%20Petroleo%20y%20Gas/carlosgaribaldi.pdf.
51

http://www.petroleum.com.ve/files/File/Congreso%20Colombiano%20de%20Petroleo%20y%20Gas/carlosgaribaldi.pdf.
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social que vivimos hoy influida por la competitividad. Ya hemos visto parte de ello en el Plan
Nacional de Desarrollo: no solo en términos de productividad, sino también en materia de
produccién de conocimiento, de derechos laborales, de ingresos fiscales, de integracion con el
continente. En fin, el mismo Sistema Nacional de Competitividad marcara importantes pautas
al respecto, el cual estd bajo regencia del Presidente de la Republica, lo que a la larga se
traduce en una “captura”.

En materia petrolera, para los inversionistas, en un pais como el nuestro lo importante va a
ser dos temas, los cuales necesariamente estan relacionados con la atraccién de la inversion
extranjera (capaz de asumir los riesgos exploratorios):

“1) Que los precios netos que recibe el productor, importador o comercializador de
combustibles en el mercado nacional, reciban por lo menos el equivalente de la paridad
internacional mds un margen razonable de beneficio. De esta forma existiran incentivos para
que inversionistas privados: (i) importen productos refinados para venta utilizando nuestras
facilidades de recepciéon y almacenamiento, (ii) importen crudo, lo maquilen en nuestras
refinerias y vendan los productos resultantes en el mercado interno, (iii) adquieran refinerias
existentes que se ha previsto poner a la venta.

2) Que los precios de venta internos que paga el usuario, sobre todo los usuarios industriales,
no estén distorsionados por impuestos que los pongan en niveles tan elevados que afecten
sus costos y la competitividad de sus productos, frente a producciones de otros paises, y que
eventualmente los obliguen a cerrar o reducir sus operaciones. Para que ello pueda ocurrir,
nuestra empresa ha propuesto reducir una parte considerable del impuesto selectivo al
consumo (que no genera crédito fiscal) que actualmente se aplica a tales combustibles y que
tal reduccion sea complementada con la creacidon de un impuesto general a las ventas (que si
genera crédito fiscal y es deducible). El efecto neto seria una minima variacién en los precios
de venta al publico, pero el usuario formal (es decir la empresa legalmente establecida) podria
usar la parte del costo correspondiente al Impuesto General a las Ventas como crédito fiscal

. s . . . . s s_nb52
deduciéndolo de sus costos, incentivando de esta manera la "formalizacion de la economia"™”.

¢La comunicacidn entre el derecho y la economia por lograr la competitividad en escenarios
internacionales, como lo es el del petréleo, hasta dénde podra ir a llegar? iqué va a hacer
Colombia?

Proponemos que se favorezca la comunicacidén no solo entre las disciplinas del derecho y la
economia entre si, sino precisamente entre sus agentes, a partir del favorecimiento de las
grandes fortalezas en términos regionales colombianas, vistas desde el espectro
internacional®:

e “Capacidad de innovacién y absorcion de tecnologias

* Ambiente macroecondmico estable

¢ Marco institucional y funcionamiento de las instituciones publicas y privadas

5.

? http://www.iep.org.pe/textos/DDT/ddt49.pdf. Consultado el 12 de julio de 2009.

3 Proyecto Andino de Competitividad.
http://www.cid.harvard.edu/archive/andes/documents/presentations/competitividad colombia contextointernational
tallerfebrero122002.pdf. Consultado el 12 de julio de 2009

5
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¢ Condiciones geograficas, tamafo y distancia”

En el panorama politico econdmico mundial, respecto de otras regiones del planeta en

términos petroleros la Inversidn Extranjera Directa seguira siendo el mas grande fuerte y un
. . ., 54

nuevo tema que se viene: la innovacion™.

Sistema Nacional de Competitividad

Es hora de acercarnos para concretizar las estrategias del Sistema Nacional de Competitividad
- SNC en materia de hidrocarburos, alli esta el futuro de los hidrocarburos, de ése modo se va
a presentar. En el seno de la SNC se concreta el concepto de competitividad.

En primer lugar’ el tema de los hidrocarburos es uno de los puntos de la “Agenda” de
competitividad. Es ademds una de las “apuestas productivas” y es considerado como un
“sector productivo de alto impacto”, es decir, un sector de especial tratamiento. Su
centralidad estd descrita en el IV Capitulo del Plan Nacional de Desarrollo para “exploracién”
en el tema de exploraciéon y hace parte del Plan Nacional de Inversiones con 257,3 mil
millones de pesos. Ademas, estd beneficiada la industria de hidrocarburos con los “corredores
de competitividad” que pasan por los principales areas de exploracidn, sobretodo las vias
arterias. Por parte del Estado hay un serio interés que se puede ver reflejado en las
inversiones®. En una sola palabra: le importa al Estado y mucho.

El futuro, en nuestra consideracidn siguiendo las lineas expuestas anteriormente, es necesario
favorecer la exploracidon y explotacion de hidrocarburos. De eso no cabe la menor duda.
Consideramos muy acertada la politica de Ecopetrol del presente aifio de destinar ingentes
recursos para nuevos proyectos y mejorar asi las reservas. Esto fortalecerd la imagen de
Ecopetrol en el mundo y seguramente estimulara nuevos proyectos exploratorios por parte de
la empresa privada. Esto desencadenard una regulacion del sector para que éste crecimiento
pueda ser sostenido y conducido por cauces que lleven a un buen fin. Por ultimo se proyecta
también una mayor integracidn con el sistema andino de relaciones exteriores en materia
energética, propuesta que apoyamos totalmente y consideramos muy estratégica.

Dentro del cumulo de estrategias consideramos atinado que la mds importante sea la de
mantener la autosuficiencia petrolera® . Segin la Agenda sectorial se define asi: “priorizar las
inversiones en calentamiento de areas y promover la explotacion y el desarrollo incremental
de reservas actuales de crudo y gas, compra de reservas en otros paises de la regidn, e
impulsar la exploracion y desarrollo de nuevas reservas. Ademads, se debe promover la

> Proyecto Andino de Competitividad.

http://www.cid.harvard.edu/archive/andes/documents/presentations/competitividad colombia contextointernational
tallerfebrero122002.pdf. Consultado el 12 de julio de 2009. De alli también la nueva ley de ciencia y tecnologia que

cambia la investigacidn por la innovacién, el conocimiento es factor de competitividad decisivo ya que no es nuestro

mayor fuerte en comparacion con otras regiones petroleras en el planeta.

>* http://www.snc.gov.co/agenda_interna/documentos/agenda/dnp.pdf. Consultado el 14 de julio de 2009.

> “se presenta un crecimiento de 146% frente al periodo anterior”

http://www.snc.gov.co/agenda_interna/documentos/agenda/dnp.pdf. Consultado el 14 de julio de 2009.

7 http://www.dnp.gov.co/PortalWeb/Portals/0/archivos/documentos/Agendalnterna/infraestructura.pdf. Consultado

el 14 de julio de 2004.
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inversidén en upgrading y transporte de crudos pesados, y en desarrollo en infraestructura de
refinacidn para esta clase de dieta”. Este es el criterio mas importante que hay en la politica
petrolera, puede todo cambiar, pero esto es radicalmente importante, de esto depende
como _veremos en el siguiente capitulo la viabilidad no solo de los procesos sociales y
econdmicos relativos al petrdleo, sino la viabilidad politica del pais.

Para ello propone el fortalecimiento de la ANH, seguir invirtiendo en el calentamiento de
areas, y la consolidacién de un ambiente seguro de negocios por medio de una serie de
estrategias:

e “Continuar promoviendo la exploracion y explotacion de hidrocarburos y carbdn. Para
esto, se avanzara en la consolidacion del marco institucional del sector, concentrando
las labores de la ANH en la promocidn y asignacion de areas para la exploracion y
produccién de hidrocarburos; se dard continuidad a su politica de libertad de los
intercambios comerciales internacionales de gas natural, y se promovera una
coordinacion entre la ANH y el Ingeominas, con el propdsito de generar sinergias y
aprovechar economias de alcance en la promocién de la exploracion y explotacion de
hidrocarburos y carbén.

e Promover la formacién de precios de energéticos mediante la adopcién de esquemas
de mercados en competencia. De esta manera, el Gobierno Nacional continuara
trabajando en el proceso de desmonte de los subsidios implicitos a los combustibles
liquidos; liderard la modificacién de la estructura tributaria de los combustibles
liguidos, con el animo de eliminar las distorsiones existentes en los marcos tributarios
de estos combustibles; promovera el desarrollo de los mecanismos regulatorios para
que el precio del gas natural en los puntos de entrada al sistema nacional de
transporte incentive el abastecimiento de este energético, y promoverd la
competencia entre los diferentes biocombustibles, con criterios de sostenibilidad
financiera y ambiental, y abastecimiento energético, evaluando la viabilidad vy
conveniencia de liberar los precios de los biocombustibles.

e Promover la consolidacién de la regulaciéon del sector de hidrocarburos. En este
sentido, la CREG [Comisién de Regulacion de Energia y Gas] disefiara e implementara
un mecanismo regulatorio con el fin de promover la inversién en facilidades para el
suministro y/o transporte de gas para periodos de contingencia, con el objeto de
asegurar la continuidad del servicio; se avanzard en la expedicién de las reglas de
acceso a la infraestructura para la importacidon y el transporte de combustibles
liguidos, y de los reglamentos técnicos de la cadena de distribucidn de combustibles;
se evaluard e implementard un esquema de regulacién técnica y econdmica que
permita impulsar los usos alternativos del gas licuado de petréleo, y se implementara
un esquema de responsabilidad de marca que haga posible identificar el prestador del
servicio de gas licuado de petréleo para que garantice la calidad y seguridad del

combustible distribuido”®.

% http://www.dnp.gov.co/PortalWeb/Portals/0/archivos/documentos/Agendalnterna/infraestructura.pdf. Consultado

el 14 de julio de 2004.
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Adicionalmente, el Gobierno Nacional ha previsto la implementacién de medidas
encaminadas a soportar las estrategias de reduccién de la pobrezasg, como son:

¢ Implementar acciones orientadas a promover el uso de gas licuado de petréleo, para
lo cual evaluard la viabilidad de establecer areas de servicio exclusivo para la
distribucién y/o comercializacién de gas licuado de petréleo.

e Continuar la promocién y cofinanciacién de proyectos dirigidos al desarrollo de
infraestructura para el uso del gas natural en las regiones en donde el gas natural sea
el sustituto energético mas eficiente, desde el punto de vista econdmico, utilizando
para ello los recursos del Fondo Especial Cuota de Fomento y del Fondo Nacional de
Regalias.

Nos parece muy importante ver aca que hay ya intuiciones acerca de la vinculacién entre el
progreso social y energia. Aunque es un pequefio paso consideramos que seguir la linea de
puntos de encuentro entre la politica social y la politica energética podria ofrecer mejores
resultados en términos de desarrollo humano. La capacidad de “arrastre” de la economia del
petréleo es muy valiosa para las comunidades, por lo que proponemos una vez mas que seria
muy valioso hacer de las comunidades referencia de la industria petrolera focos de desarrollo.

3.5. EL “FONDO DEL BARRIL”
3.5.1. No eslo mismo tener petrdleo que poder producirlo

Si mantuviéramos nuestro consumo mundial a como se lleva hoy en dia (85,2 millones de
barriles/dia), con las reservas probadas mundiales (1,2 billones) y no exploraramos mas, el
petréleo hipotéticamente seria una realidad hasta el afio 2025 aproximadamente. Los
calculos sobre el fin del petréleo en el mundo apuntan a que el fin del crudo estd cada vez
mas lejos. Practicamente, por lo menos a mediano plazo el recurso existiria, pero no podemos
perder de vista que su consumo es sostenido y tiende a crecer alin mas.

No es lo mismo tener petréleo que poder producirlo. ¢Cémo asi? Efectivamente, en
economia, son dos cosas distintas la existencia del recurso y las posibilidades de produccion.
Estas Ultimas se refieren a las posibilidades econdmicas rentables de produccién bajo la luz de
un esquema competitivo tan estricto como el dominante. En el mundo que nos ha
correspondido vivir éstas posibilidades econdémicas estdn dadas por lo que entienda la
competitividad por rentabilidad y por impacto social y ambiental. Consideramos a un futuro
no muy lejano, la consideracion de las variables sociales determinardn la competitividad, es
decir, creemos que serd posible ver pronto una empresa “competitiva” como la que es capaz
también de responder al contexto en el que se inserta favoreciendo el desarrollo humano de la
region.

Asi las cosas, la exigencia de la rentabilidad con el desarrollo social hacen parte de la
competitividad, la que le aporta al pais, por supuesto. Como dijimos antes, la autosuficiencia

%9 http://www.dnp.gov.co/PortalWeb/Portals/0/archivos/documentos/Agendalnterna/infraestructura.pdf. Consultado
el 14 de julio de 2004.
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petrolera es el objetivo principal y casi donde se termina desatando los intereses vy
preocupaciones econémicas y politicas de primer nivel. Pensamos que la busqueda de la
autosuficiencia debe estar medida por una competitividad que entrelaza factores de renta,
de desarrollo social y ambiental. Las exigencias sociales y demandas ambientales crecen a
medida que el PIB crece sin correspondencia en la equidad y en el cuidado de los entornos
para la satisfacciéon de lo que ha venido llamandose desde hace mucho tiempo sin logros
concretos como desarrollo sostenible. Por tanto, la tarea de a autosuficiencia no debe solo
asumirla como propia los agentes econdmicos, es un interés de todos los colombianos y
colombianas.

¢Habra el suficiente petréleo para que su negociacién cubra los costos de inversion y ademas
me genere un margen de utilidad superior aca en éste pais y permita vincular las variables
sociales que queremos? Esto es un tema de probabilidad de hallazgo, un criterio de riesgo que
se asume en cualquier negocio. Los esfuerzos ultimos del Estado han estado encaminados a
mejorar el nivel de reservas. Es la via indicada, pero es importante lograr un nivel de reservas
y de mercado tal, afadimos, que permita que la empresa petrolera pueda desenvolverse con
holgura tanto en el “take over” (tasa de retorno por inversion) como en el soporte del
desarrollo social. No es cargar a la industria de éste cometido, es una tarea de todos, es un
deber del mundo de la vida asumir el progreso como una tarea inherente a su dignidad.

Habida cuenta que el Estado colombiano no cuenta con los recursos para poder pasar por el
riesgo exploratorio totalmente, concesiona ésta etapa de la produccién petrolera a un tercero,
generalmente amarrada a una larga explotacidn del pozo que se encuentre. Para el Estado es
un interés, segln vimos en los esquemas de desarrollo anteriores, poder concesionar, ya que
por ésta via juridica se aprovecha el recurso y asi mismo se puede presentar en escenarios
internacionales como un pais favorecedor de las inversiones extranjeras. Esto es una cualidad
sumamente especial en un continente como el latinoamericano que tiende a darle la
bienvenida de la inversion extranjera. Colombia, mas alla de la problematica del narcotrafico
y la crisis humanitaria, es un foco de atencién por razén de ser un objetivo de inversion, ya
que ofrece facilidades especiales para el ingreso de capitales foraneos y ha podido ofrecer
altos grados de confianza para el inversionista. En esto consideramos hay un alto grado de
acierto, queremos dar un paso mas: en atencion a la realidad del pais y a la dignidad humana
que funda nuestro Estado y nuestro derecho, la participacion en una comunidad de una
inversion petrolera se hace necesario asumir conjuntamente la generacion de riqueza sin
privilegiar intereses egoistas o proteccionistas. Histéricamente nos encontramos en la leccién
N° 1 de la Globalizacién: sin inclusién, no opera pacifica y dignamente.

Colombia no esta sola, muchos paises similares al nuestro, como p.e. Nigeria, esta ofreciendo
altos indices de confianza y facilidades para la inversién extranjera. Estamos en franca
competencia y resulta indudable la necesidad del Estado de entrar en el forcejeo para
conseguir el direccionamiento de las inversiones hacia nuestro pais. La tarea diplomatica, las
oficinas de asesoramiento en inversion y otras tantas actividades estan enfocadas para
atraer el capital extranjero, ya que como vimos anteriormente, buena parte del desarrollo
del pais depende de éstas inversiones. Es importante presentar en éstos medios la gran
paradoja: en los paises matriz de las grandes compaiiias el desarrollo humano, la garantia de
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los derechos y el bienestar social son una realidad que es palpable ¢por qué no puede serlo en
los paises destino con el compromiso de éstas en construccidon conjunta con la poblacion?

Los resultados han sido comparativamente muy buenos, la inversidn extranjera ha sido
notable en los ultimos afos ya que desde hace 7 afos son perceptibles los indices de
seguridad en los corredores comerciales. No por esto significa que el pais esté mas
desarrollado, ya que el indice de desigualdad en la renta sigue manteniéndose como uno de
los relativamente mas altos de Latinoamérica. Es hora de asumir retos encaminados a cerrar
la brecha social. La redistribucién de la riqueza parte de la construccion del desarrollo por
todos los agentes, la imaginacidn colectiva y la construccidon de ciudadania. Las inversiones
hacen parte de la historia de las comunidades, su aporte podriamos empezar a verlo en las
dimensiones del desarrollo y de inclusion. El reto es asumir las nuevas responsabilidades.

3.5.2. La frontera de posibilidades de produccion ante la competitividad y la validez
del derecho

Lo anterior no es facil, pongdmonos en la posicién del productor. Esta en continua tensién
entre la validez y la competitividad. Es querer mas y no poder porque el derecho o se lo
impide o los recursos le hacen negatorios sus intereses. Esto nos obliga pensar que la Frotnera
de Posibilidades de Produccion - FPP debe considerar tanto la validez en tanto concepto
juridico como frontera.

Samuelson y Nordhaus la definen asi: “La frontera de posibilidades de produccién (o FPP)
muestra las cantidades mdaximas de produccién que puede obtener una economia, dados sus
conocimientos tecnolégicos y la cantidad de factores existentes. La FPP representa el menu
de opciones de que dispone la sociedad”®. En éste concepto se toman como factores la
tierra, el trabajo y el capital y parte de una sociedad sin mas intereses que producir. Y si, es
verdad, una sociedad tiene interés en producir a pesar de la escasez de sus recursos
(fundamento de éste concepto), pero no se tiene en cuenta si entre “cafiones y mantequilla”
hay decisiones politicas y mds aun direccionamientos de politicas publicas que en todo sentido
se encaminan a la generacién de un plan de desarrollo en el cual en realidad se asegure la
calidad de vida. Es decir, no solo los valores de produccién, entre éstos el principal, la
competitividad, reinan la sociedad; hay politicas basicas que el mismo derecho ordena y las
politicas minimas en el mismo sentido se orientan, como la dignidad y desarrollo humano.

En conclusidn, la FPP podria empezar a considerar las variables juridicas y politicas minimas
que orientan a la sociedad a la consecucion de lo basico para el desarrollo de una vida digna y
con calidad humana. Si bien es cierto el objeto de la FPP es mostrar la realidad de la escasez
material, ésta también estd sujeta a la realidad y es que la escasez es precisamente un
fendmeno no una limitante y que el arte de la economia esta en saber aprovechar y ganar
conjuntamente para que las actividades econdmicas excluyan intereses sociales relevantes.

Habiendo leido lo anterior se hace muy importante ver cdmo entonces una nueva pretension
de flexibilizacién se haria dificil de concretar, la fuerza circulante de la competitividad entre

8 SAMUELSON, Paul y NORDHAUS, William. Op. Cit., p.9.
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el derecho y la economia empieza a forzar tanto al uno como a la otra con el gran riesgo que
pueda “reventarse” o la una o la otra”. Podemos por tanto en vez de esforzar las normas y los
recursos, incluir los nuevos valores de la economia que viene construyéndose donde puede
caber finalmente la responsabilidad moral en las decisiones econdmicas.

En cuanto a las condiciones de inversidon se deberia incluir como criterio la insercion en
términos de desarrollo en las comunidades de referencia. En nuestro pais, contamos con muy
buenas condiciones las cuales permitirian iniciar un asocio de intereses entre la empresa
petrolera y las iniciativas de la comunidad para la mejora del bien comun. Fortalecer ain mas
la flexibilizacidn seria empezar a sobrepasar la barrera de la validez y poder mantener la
inversidn extranjera. Los escdndalos sobre el esclavismo o derechos laborales casi nugatorios
de la dignidad humana en paises como China o India no es una mentira, nos resistimos a
pensar que pueda ser un verdadero desarrollo las practicas que hagan de los derechos una
promesa no cumplida para la poblacion, debe ser reprochable toda forma de “torcer” las
normas o las prdcticas econdmicas que no conlleven al favorecimiento de la persona humana
en los procesos sociales.

Estos paises por lo general se acercan no tanto a la entrega de la propiedad del subsuelo como
a la mejora en la competitividad en otro tipo de normas como las laborales. Si, es indudable la
desleal competencia en competitividad para atraer a la inversidon extranjera, pero es real y
silenciosamente apoyada por las mismas inversiones quienes estan obteniendo altas
rentabilidades.

Colombia, dada su fragilidad social, lo mas seguro es que no pueda dar ese paso y no es
deseable que lo dé. Por tanto flexibilizara lo maximo que pueda, creemos que hemos llegado
al maximo punto de resistencia en términos de derecho y de orden publico, cuando la
economia internacional del petréleo se acerque a solicitar una mayor libertad para la
competitividad y no logre una mejora en resultados juridicos habra de retirarse en busqueda
de nuevos destinos de inversion. Como esto no puede operar, sin querer anticiparnos a los
hechos, habra de reconocerse que la economia a escala global, sin el reconocimiento de lo
que nos hace humanos nos pierde las posibilidades reales de vivir como una comunidad
humana.

Asi las cosas tocaremos el fin del barril del petréleo, no porque se acabe sino porque no se
producird mas, a menos que las ventajas que estén buscando los inversionistas se vean en
otros beneficios distintos a la renta petrolera, como puede ser la “competitividad social”.
Como dijimos lineas arriba, esto implica el compromiso ético del cual no se puede zafar ni los
productores, ni los usuarios, ni el Estado ni nadie, es la base.

¢Qué hacer? Miremos el siguiente capitulo en especial, sobre el nuevo concepto de riqueza,
es decir, se requiere de una nueva pedagogia de la competitividad, en la cual se integre a
dicho concepto una riqueza mas: el respecto a la dignidad humana como un agregado
invaluable, intangible, que llegue a ser tan importante y cardinal que impulse con el mismo
dinamismo como lo hace el petrdleo a las industrias energéticas.
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4. LUCESY RUTAS EN LAS FRONTERAS

Hemos recorrido el mundo de la economia, del derecho, lugares y mensajes que se
entrecruzan en pos de generar una mayor y mejor productividad en materia de hidrocarburos.
Esto nos ha arrojado a una realidad que percatamos los capitulos antecedentes a éste:

¢ Los hechos econdmicos petroleros cuentan con la suficiente fortaleza como
reconocimiento politico y econdmico para generar normas que favorezcan a la
industria de hidrocarburos

e El derecho tiene capacidad y legitimidad en el sector econémico para que sus normas
sean efectivamente cumplidas.

¢ El flujo derecho-economia no es nada dificil, ya que aunque la politica petrolera no
haya sido estable sino hasta hace aproximadamente 8 aiios, la politica econdmica si ha
propendido y con especialidad en materia de hidrocarburos en favorecer la renta
como criterio ordenador de las inversiones y decisiones econémicas en el tema.

e El desarrollo humano es el nombre de la dignidad humana en los procesos sociales,
tales como los econdmicos, dentro de los cuales estd las actividades econdmicas
energéticas.

e La brecha entre ricos y pobres es aun mayor, el PIB aumenta en la misma proporcién
que las empresas petroleras, haciéndose cada vez mas real la vinculacidn entre
desarrollo humano — competitividad sistémica — empresas petroleras.

e La violencia en los lugares de explotacién, las luchas laborales, la corrupcién y en fin
esa “maldicién” que culturalmente se otorga a los recursos del subsuelo, como el
petréleo o los diamantes, continua siendo una constante y lo que se percibe es una
mutacion o canalizacion en las formas de violencia.

Volvamos al parrafo con que inicio este trabajo:

“Este es el talon de Aquiles: la conveniencia o inconveniencia de un
sector petrolero fuerte politicamente para influir en el desarrollo del
pais. No solo en el crecimiento del sector: sino también en la
ampliacion del subsector politico, social, educativo, cultural. De todas
maneras lo que no es aceptable es que si el sector petrolero estd
implicado irremediablemente en el futuro del pais- tenga tan poco

que ver en el tratamiento y solucién de [futuro del pais]”*.

Esto, en nuestra opinidn nos genera la necesidad de aportar nuevos elementos y modos de
proceder en la “arena” de la toma de decisiones con el fin de satisfacer las demandas sociales,
y lograr el “orden justo” que pretende nuestro orden juridico en el predmbulo de nuestra
Constitucion. Para ello pongo a debate éstas Juces y rutas, como focos y posibles caminos a
seguir, para enriquecer el debate petrolero y encauzarlo a un destino en el cual se tomen las

1 SANIN FONNEGRA, Javier, S.J. Editorial. En: Revista Javeriana, N° 632, Tomo 128. Bogotd D.C., Pontificia Universidad
Javeriana, marzo, 1997.
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mejores decisiones a favor de los intereses econdmicos nacionales, regionales y particulares.
Para ello, una premisa base: la sociedad civil y la pedagogia de la ciudadania.

4.1. LA SOCIEDAD CIVIL COMO PRIMER RECONOCIMIENTO DE LA REALIDAD

éPor qué hablar de estos temas en un trabajo de grado de derecho sobre temas econdmicos?
Porque las teorias econdmicas desde las cuales estan establecidas las politicas de desarrollo y
desde éstas el derecho, parten necesariamente de una concepcién de sociedad. Hoy, bajo la
Constitucion de 1991, una globalizacion en marcha y sin antecedentes nos hace necesario
mirar un concepto de sociedad cada vez mds cercano a la realidad, menos “contractualizado y
francés”, en razén a dos realidades que nos ponen a pensar esa aparente igualdad y sabiduria
del legislador con que veniamos pensandonos:: pluralismo y didlogo.

Ahora, y éla pedagogia de la ciudadania? ¢Qué tiene que ver? Porque parte de la propuesta
que traerd éste capitulo es la necesidad de acentuar la participacion politica como
participacién colectiva de las individualidades y colectividades frente a un bien polivalente
como es el petrdleo.

Un inicio necesario para nuestra cultura politica y juridica, como decia anteriormente, es el
reconocimiento de que en Colombia hay una sociedad civil. Con ésta me refiero no solo a una
aglomeracion de ciudadanos habitantes de un territorio como se le podria decir en la
modernidad. Nos encontramos hoy frente a una superacion del concepto de “poblacion”
como elemento constitutivo del Estado, es decir como un objeto de regulacién politica y
juridica.

Hoy tras el reconocimiento de nuevas subjetividades y colectividades hacen de esa masa de
seres humanos un cuerpo vivo, con diversas racionalidades, mas actuante, y con nuevos
interrogantes y desafios hacia el futuro que se desafia teniendo claro dos presupuestos: el
descenso del papel del Estado y el fortalecimiento de la empresa privada. Esto a nivel juridico
nos obliga mirar que ésa pluralidad de la sociedad se ha de reflejar en el derecho’. La
Constitucion de 1991 es una de esas cartas que precisamente parte del reconocimiento de ésa
realidad, valordndola, haciéndola elemento estructural de nuestro Estado. Eso se vio, p.e.
reflejado con el reconocimiento del derecho indigena y de los mecanismos alternativos de
justicia. Se rompe asi la concepcidn de una sociedad pétrea desde la cual parte el concepto de
derecho del positivismo3 hacia un derecho en el cual quepan las distintas racionalidades de

. 4
“vida buena””.

2 “En el contexto de una filosofia de la sociedad civil, el modo mas directo e inmediato de reconocimiento de esta
circunstancia es, sin duda, la coexistencia de diversas formas de juridicidad, con todo y sus propios mecanismos de
administracién y control de justicia dentro de un estado e incluso de una sociedad determinados, todas ellas con
“fuerzas” diferentes para su aplicacién, promocion y vigencia”. MALDONADO, Carlos Eduardo. Filosofia de la sociedad
civil. Bogota D.C., 2002, Siglo del Hombre Editores, p.93.

® Cfr. HART, H.L.A. Op. Cit..

* Cfr. NUSSBAUM, Martha. Cultivating Humanity. A classical Defense of Reform in Liberal Education. Cambridge. MA.
Harvard University Press, 1997.
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¢Qué contenido tiene hoy entonces el concepto de sociedad civil? En primer lugar no es la
contraparte del Estado o su contraste, ni tampoco es una suma de organizaciones sociales,
politicas con funciones determinadas. El corazén del concepto tiene un nombre claro: una
vida humana, buena y posible hacia una vida personal, social, vital y capaz de reflejar en
cohesion social la garantia de satisfacer los minimos vitales las subjetividades y plurimas
racionalidades’ partiendo de la importancia del reconocimiento como la “llave maestra”.

Esto es entonces, un reconocimiento de la sociedad global, multicultural desde la cual crear,
interpretar y aplicar el derecho cambia®. No es una preocupacién vana, es quizas la viabilidad
de la democracia la que esta en entredicho si no se opta por una via de reconocimiento
sujetos y colectividades pues es desde alli de donde empieza a operar las dimensiones de la
democracia en éste nuevo siglo7, basada en la responsabilidad de los ciudadanos, diversidad
conceptual de mercados y agentes en economia, apuesta por nuevos dispositivos de
formacién de identidades de Nacion, de tal manera que la democracia se haga mads cercana a
las necesidades de cada uno de los ciudadanos y no un sinénimo de mecanismo electorales,
una representacién del poder de los ciudadanos y no una meta del clientelismo.

Ahora, ése poder ciudadano en Colombia ha sido trazado por décadas de violencias
partidistas, de guerrillas, con legalidades e ilegalidades, que han dejado cada vez mds roto el
tejido social colombiano a tal punto de afirmar exclusiones, como cuando se afirma que
hubo “falso positivo” o hay un proceso de “reincorporacion a la sociedad civil”... términos que
desde ya nos hablan de unos que no tienen legitimidad para existir y otros que la tienen en la
medida en que cuenten con la voluntad de tomar una opcion de vida fuera de las legalidad.

Necesitamos no empezar de nuevo, como emprender un viraje hacia la inclusion. Esto es,
aprender en primer lugar que los medios de construccion social de poder han sido un fracaso
para la configuracién de Colombia como Nacion —esto a su vez implica desaprender éstos
métodos-, y volver a aprender a visibilizar los deseos politicos en didlogo (para eso se hizo la
politica, como contraposicién a las armas). Hablamos de aprender a hacer politica en nuestro
pars.

> Cfr. MALDONADO, Carlos Eduardo. Op. Cit., p. 34.

® Se habla ya de un derecho fragmentado, frente al cual parece no haber mas alternativa que la legitimacién de la
norma por medio del consenso social. jBienvenida la creatividad!: “Pensar en un Derecho fragmentado nos lleva a
pensar en el apoderamiento o empowerment que se estaria fomentando entre los diversos sectores sociales. Seria
reconocer que sus micro-concepciones de lo justo son tan validas como las del estado. Seria reconocer ademas que la
voluntad general se puede fragmentar en adaptaciones regionales que responden a realidades distintas. El problema
que vislumbramos estd en decidir qué sectores de la legislacidon se podrian delegar a estas micro-sociedades y cuales se
retendran en poder del estado. En gran medida esta decision respondera a las valoraciones de este ultimo, lo que no
resolveria nuestro problema del todo, ya que cuestiones y planteamientos revestidos de importancia ante estos sectores
permanecerian en control del estado y respondiendo a intereses no necesariamente cénsonos con las necesidades y
preocupaciones expresadas. Llevar una voz representativa aparenta ser la tnica soluciéon viable ante esta encrucijada
pero claro estd, esto representaria realizar unos cambios politicos y juridicos que tocarian las entraiias de la
Constitucion”. MENDEZ, Nelyz y LOPEZ Jessica. Validez, eficacia y legitimidad de la norma juridica: équé la hace
exigible?. En: Barco de Papel, N° 2, 2005, p. 209.

7 Cfr. TIGHEL, Viorica. Social change, civil society, and Tolerance. En: Social society: who belongs?. Washington D.C.,
2004, Council for research in values and philosophy, p. 128.
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El poder, como decia Hannah Arendt, “corresponde a la habilidad humana, no sélo de actuar,
sino de actuar en concierto”. El poder nunca es la propiedad de un individuo, pertenece a un
grupo y existe mientras el grupo permanezca unido. El poder y la violencia son opuestos;
cuando uno gobierna por completo, el otro esta ausente”®. La violencia a causa del petrdleo
en Colombia, no es una violencia independiente consecuencia de la “maldicion” de las
grandes riquezas en recursos naturales, es parte del conflicto armando colombiano y ha sido
parte continuamente de las manifestaciones politicas durante el siglo XX.

¢Cébmo aprender? En primer lugar partiendo del un concepto del ser humano que no lo
reduzca, sino todo lo contrario lo amplie, es decir no solo es economicus, sino también se guia
por normas sociales o culturales entre desconocidos que involucran emociones y que llevan a
actuar de manera contraria a lo que pueda incluso decir la razédn en especial cuando se
experimenta un sentimiento de injusticia. Es verdad, definirla es mas que un reto, pero con
seguridad en didlogo podremos construir conceptos locales, transitorios pero satisfactorios en
la demanda social. Es una urgencia.

Con esto hablamos entonces de hacer un desarrollo desde el didlogo, una competitividad
desde el didlogo y la participacién ciudadana. Concretamente, centrandonos en lo que nos
ocupa en éste trabajo de grado: no podemos dejar a nadie por fuera. Proponemos que la
elaboracidon y seguimiento de los Planes de Desarrollo tengan una mayor participacion
popular, asi como un especial reconocimiento de las agendas locales de los Comités del
Sistema Nacional de Competitividad.

4.2. DE DONDE PARTIR
4.2.1. Competitividad y validez hoy en dia

Hoy la competitividad sigue siendo un importante criterio que determina las decisiones
empresariales. Indudablemente es un principio rector del quehacer de los negocios. Esto se
puede verificar tanto por la percepcién misma que los empresarios como la que el Estado
tiene, no hay sombra de duda. Mds aun, las agencias que favorecen la inversion, el criterio
determinante es la competitividad del pais frente a otros. En Colombia el orden publico era la
principal preocupacion, por ello para nadie es mentira que en la administracion Uribe el
trasfondo de la Seguridad Democratica es mejorar la “confianza inversionista”, la cual no solo
se refiere solo en términos de orden publico para la ciudadania en general sino también en
beneficios para el inversionista.

Sin embargo el contenido del discurso es monopdlico, cuenta solamente con un
direccionamiento o vision, lo que le resta legitimidad para hacerlo vinculante siquiera desde el
punto de vista moral. Leyendo los distintos documentos del Plan Nacional de Desarrollo y los
que ofrece la Comisién Nacional de Competitividad asi como de las Comisiones Regionales,
obedecen al esquema ofrecido por Michael Porter, en el cual se evalia segun su criterio los

8 Cit. por MOCKUS, Antanas. Pedagogia de la accion politica no violenta. Bogota D.C., 2007, Universidad del Rosario, p.
228.
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indices de productividad en relacién producto-costo-precio, quizds allegdndose mds a la
realidad microecondmica de la relacién productor-consumidor. Este esquema evidentemente
profiere como los valores mas apreciados, los relacionados con la generacidon de renta y
satisfaccion en el consumidor que pueda adquirir. Algo ya lo habiamos anunciado en los dos
capitulos anteriores: “la produccién de bienes y servicios de mayor calidad y menor precio que
los competidores domésticos e internacionales, lo que se traduce en crecientes beneficios
para los habitantes de una nacién al mantener y aumentar los ingresos reales”.

¢Hay una sola competitividad? No, la competitividad no es una sola, puede entenderse de
diversas maneras. El Instituto Alemdan para el desarrollo han creado el concepto de la
competitividad sistémica, que como habiamos adelantado también, se centra mas en la
competitividad como un desarrollo de habilidades del conjunto de la poblacién incluyendo
como criterios de valoracién no solo la relacién productor-consumidor sino el conjunto social,
puesto que “la competitividad de las empresas se basa finalmente en una organizacién social,
en cuyo seno se generan ventajas competitivas en funcidon de la interaccién de multiples

i . . 10
pardmetros de relevancia en el sistema”™".

Este es un enfoque ya no anglosajén sino europeo, desarrollado sobretodo por agencias del
desarrollo como la CEPAL busca que no opere la competitividad la responsabilidad solo en las
empresas y en el Estado, sino en mas sectores de tal manera que se pueda armonizar tanto
las necesidades microeconémicas y las macroecondémicas. Cuenta con cuatro sectores
(macro, meta, meso y micro) que funcionan asi: “En el nivel macro se encuentran
propiamente las politicas como la monetaria, presupuestaria, fiscal, comercial, y otras, que
hacen posible una asignacion eficaz de los recursos y al mismo tiempo exigen una mayor
eficacia de las empresas. En el nivel meso se localizan todas las politicas de apoyo especifico
qgue fomentan la formacién de estructuras, también denominadas politicas horizontales, como
la infraestructura fisica, la politica educacional, tecnolégica, ambiental, entre otras. En el nivel
meta se ubican las estructuras basicas de organizacion juridica, politica y econédmica, como los
factores socioculturales, la escala de valores, la capacidad estratégica y politica, entre otras.
Por dltimo, en el nivel micro se coloca la capacidad de gestidon de una empresa, sus estrategias
empresariales, la gestiéon de innovacidn, entre otros elementos que diferencian una empresa
de otra. La factibilidad de que una empresa alcance y mantenga sus niveles de competitividad
deseables recae en el mejor desempeiio y balance de todos los niveles antes descritos. Desde
esta perspectiva, los niveles se entienden como piezas necesarias para el funcionamiento de
un determinado mecanismo o sistema, por lo que cualquier falla en alguno de ellos atentaria
contra el buen funcionamiento del mecanismo en su totalidad. Lo deseable, por tanto, es que

. . . 11
todos los niveles avancen a un mismo paso y en conjunto”"".

El papel del derecho en ambos enfoques cambia aunque el concepto de validez se mantenga
inerme (ambos modelos cuentan con ésta concepcion). En el primer enfoque el derecho éste
es visto como intervencién del Estado en la economia, como una maniobra mas que todo
perjudicial que debe reducirse mas a la atencién de las fallas del mercado (externalidades,

? porter. Cit por www.ulibertadores.edu.co/?idcategoria=2350&download=Y. Consultado el 20 de julio de 2009.
10 ESSER, Kalus, HILLEBRAND, Wolfang et. al. Competitividad Sistémica. Barcelona, Bosh, p. 174.
" www.ulibertadores.edu.co/?idcategoria=2350&download=Y. Consultado el 20 de julio de 2009.
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asimetria de informacion, poder de mercado) y “los cuatro factores”*?, absteniéndose de una
intervenciéon mas alld de eso. Por tanto el papel del derecho aca es mas que todo un
fortalecimiento de tres derechos:
e El derecho privado en tanto facilite las transacciones a un menor costo y se asignen los
derechos de propiedad, intelectuales, con una mayor definicion y claridad.
¢ Del derecho antimonopdlico (derecho de los mercados, de la competencia) que
controle todo exceso de poder en el mercado que genere ineficiencias de conformidad
con la hipdtesis del mercado de competencia perfecta.
¢ Del derecho de los consumidores en tanto se otorgue un reconocimiento de poder
hacer efectiva la lealtad en las cantidades, precios y bondades de los bienes y
servicios.
Frente a éste espectro de derecho el Estado es netamente regulador y garantista de los
derechos de los particulares, quizas desarrollando un concepto mas de libertad al estilo de
Hayeck. Asi dice el mismo Porter: “Las empresas tienen un importante papel que desempefar
para moldear la politica del gobierno [la cual se termina traduciendo en derecho ese es uno de
sus fines practicos] y a la hora de presar su apoyo a los programas constructivos del Gobierno,
Lamentablemente hay ocasiones en que las empresas no perciben claramente sus intereses a
largo plazo cuando se trata de una politica del Gobierno. De hecho, ellas mismas son sus
peores enemigos, a veces. Con frecuencia, las empresas buscan mediante el politiqueo
remedios rdpidos que van en detrimento de las oportunidades de conseguir la ventaja
competitiva a largo plazo... Las empresas deberian abogar por politicas gubernamentales que
mejorasen el “diamante” nacional en su sector, tales como las inversiones en creacién de
factores y la ayuda para conseguir acceso a los mercados internacionales. El error mas grave
es apoyar politicas que minaran la verdadera ventaja competitiva, reducirdn el impetu por

. . , . . . 13
mejorar e innovar y crearan una actitud de dependencia en el Gobierno”"".

En otro aparte sintetiza asi: “El objetivo primordial de la politica gubernamental en cuanto a la
economia consiste en desplegar los recursos de un pais (trabajo y capital) con unos altos y
crecientes niveles de productividad. Como he indicado anteriormente, la productividad es la
causa primordial del nivel de vida de un pais. Para conseguir un aumento del nivel de
productividad, la economia debe estar superandose constantemente. Esto exige unas
incesantes mejoras e innovaciones constantemente. Esto exige unas incesantes mejoras e
innovaciones en los sectores y la capacidad de competir con éxito en nuevos sectores... La
actuacién idénea de un Gobierno hacia la industria de un pais es la de estimular ése
dinamismo y esa mejora. El objetivo del Gobierno debe radicar en crear un entorno en el que
las empresas puedan mejorar las ventajas competitivas de los sectores establecidos mediante
la introduccidon de una tecnologia y unos métodos mas avanzados y mediante la penetracién

/ 14
en segmentos mds avanzados” .

En el segundo enfoque de competitividad, se mira al derecho de una manera renovada, en el
cual tiene un papel activo el Estado. No por esto se habla de un intervencionismo de Estado

12 PORTER, Michael. La ventaja competitiva de las naciones. Buenos Aires, 1991, Ed. Vergara, p. 181. Esto asi ya que
estima el autor que el modelo anterior contaba con que la ventaja competitiva seria el mismo Estado, y porque siempre
su papel es “inevitablemente parcial” (p. 183).

3 PORTER, Michael. Op. Cit, p.742.

Y PORTER, Michael. Op. Cit., p.763.
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como se venia realizando en los afios anteriores a los de la Constitucién de 1991, para nada,
es solo un Estado como lugar de construccion de lo social, un Estado que parte de sus
decisiones en la democracia y en la formacidn de la plataforma de “lo publico”, ya que para
éste enfoque lo principal es armonizar los sectores y actores sociales para desarrollar las
ventajas competitivas™. Esto lo justifican en razén a la relacion directamente positiva que
tiene la red social en la cual esta la economia y el desarrollo de las ventajas competitivas.

Volviendo a la pregunta que mads nos puede inquietar: ¢vuelve éste esquema al
intervencionismo? No, precisamente la piedra de toque es el didlogo y la articulacion, de los
factores determinantes de la competitividad sistémica, segun los grupos de actores. El papel
del Estado se enriquece totalmente haciendo posible la creacion de la competitividad como
un valor cultural donde muchos participan. Precisamente se aleja intencionalmente de Ila
planificacién y el neocorporativismo. Segun los niveles del modelo, el papel del Estado es
proveer de una politica e instrumento juridico que faciliten el encuentro y didlogo entre los
siguienteslG:
* Anivel meta
0 Todos los sectores sociales
¢ Anivel macro
0 Parlamento
0 Gobierno nacional
0 Instituciones estatales nacionales
0 Banca Central
0 Organos Judiciales
* Anivel meso
A nivel central, regional y comunal:

0 Gobiernos
0 Asociaciones empresariales, sindicatos, organizaciones de consumidores, otras
organizaciones privadas
0 Instituciones de investigacion y desarrollo publicas y privadas
0 Financieras
0 Educativas
¢ A nivel micro
0 Productores
0 Servicios al productor
0 Comercio
0 Consumidores

El derecho en éste esquema se hace herramienta de comunicacion, puesto que no solo es un
derecho para actividades econdmicas, sino para la promocién de sectores sociales y su didlogo
para la creacion comun del valor de la competitividad, y hacer real en el derecho la
decantacidn de poder publico y para nada es un instrumento de “alteracién” del ritmo propio
de la economia, sin perjuicio de la regulacion de la misma para encauzarla hacia la satisfaccion

1 ESSER, Klaus, HILLEBRAND, Wolfang, et. al. Competitividad Sistémica. Barcelona, Bosh, p. 178.
16 ESSER, Klaus, HILLBRAND Wolfang, MESSNER Dirk y MEYER-STAMER, Jorg. Competitividad sistémica: Nuevo desafio
par a las empresas y la politica. En. Revista de la Cepal, N° 59, 1996. Santiago de Chile, CEPAL, P.46.
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de la demanda social de bienestar, como lo ordena la propia Constitucién. En el fondo, no era
tan dificil.

El derecho se esta transformando y la competitividad construyendo. Esta no es una época de
cambios sino un cambio de época, de alli la importancia de ofrecer en éste trabajo las luces y
rutas que en éste trabajo se proponen y salvaguardar el principio donde la economia esta al
servicio del ser humano®’.

4.2.2. La Constituciéon de 1991 y los Planes de Desarrollo

Los esquemas de desarrollo en los casi Ultimos 20 afios han colocado al petréleo en un puesto
muy privilegiado. Este recurso cuenta en éstos esquemas un papel no solo energético sino
politico. Sin embargo en los planes de desarrollo de éstas dos décadas han entendido al
petréleo como se le ha venido reconociendo, como un recurso natural muy valioso a partir del
cual se puede crear riqueza. Los planes de por si han contado con baja capacidad de
concertacion real. Son siempre formulaciones de Estado, como instrumentos de desarrollo de
éstos. Por tanto reflejan indirectamente, por representacion los intereses de los gobernados.

Estos son los planes y lo que traen respecto al tema que nos interesa:
e Salto Social:

0 Incrementar la actividad petrolera (exploracion, autosuficiencia,
abastecimiento de combustibles, exportaciones), pasando ojala en produccion
de 378 a 615 miles de barriles de petrdleo diario. Evidentemente ésta cifra no
se cumplié.

0 Una mencién general al entonces Consejo Nacional de Competitividad

e Cambio para construir la paz:

0 Apoyo a la competitividad

0 Indica la necesidad de nuevas reservas y la posibilidad de pasar a ser
importador, y propone como solucién la inversion privada

0 Avizora cambios contractuales

0 A pesar de la urgencia de la exploracién propone concentrarse en la
explotacién y la primera actividad potencializar a diez afios.

0 Hacer de Ecopetrol poco a poco un agente con autonomia y capacidad de
competencia como otro.

¢ Hacia un Estado Comunitario

0 Mejoramiento de la competitividad

0 Evidencia cada vez mas la reduccion de actividad exploratoria

0 Afirma existir 47.000 milllones de barriles

¢ Estado Comunitario: desarrollo para todos
0 Fortalecimiento de la inversion extranjera

7 como dice el reconocido economista chileno: “Vivimos un momento de la historia en que hemos llegado a
desmantelar o a destruir culturas con gran eficiencia, con el objeto de establecer economias. Y eso, como economista, es
el peor ejemplo de empobrecimiento del espiritu humano del que se haya tenido noticia; es la consagracién perversa de
que en vez de que la economia esté al servicio de las personas, son las personas las que estan al servicio de la
economia”. MAX-NEEF, Manfred. Desarrollo sin sentido. Texto de su intervencidn en el encuentro “Disefiadores del
Futuro" que tuvo lugar en La Cocha. Narifio, en julio de 1996.
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Estos son los resultados:

e En la era Gaviria se concentré en la participacidon de Ecopetrol en las secuelas del
boom de los finales de los 80’s y en general en el Mercado.

e En la administracion Samper, aparece el contrato con factor —R que mejord las
condiciones de poder de mercado de las multinacionales.

e Pastrana en sus cuatro afios de gobierno, se refirid a las regalias y a la enfatizacién de
la recuperacidn de la inversion por parte del inversionista en los contratos de
asociacion.

e En la era Uribe que lleva por el momento casi ocho afios en el poder, reformé la
politica nacional de hidrocarburos con la creacién de la ANH, la capitalizacién de
Ecopetrol y por otra parte ofrecié un nuevo esquema contractual como lo hemos
comentado en capitulos anteriores para la solucién de la actual preocupacion: el
indice de reservas. Ahora, en los ultimos meses se ha concentrado también la
atencién de nuevo en Ecopetrol y lograr su venta masiva como seguird continuandose.

La Constitucién de 1991 contd con una particularidad: quiere ser un instrumento juridico de
alcance popular con el cual se aseguren las garantias que mas atanen al “ser ciudadano”, lo
que implica necesariamente pasar por el “ser humano” y el perfilamiento de unas condiciones
democraticas de vida digna. Esto significa afianzar la centralidad de los derechos
fundamentales y de los mecanismos de participacién democratica en las decisiones publicas.
No solo son unos dispositivos dentro del ordenamiento.

Que la Constitucion haya querido expresamente dar como ruta de desarrollo los derechos y la
democracia es el modo de hacer la apuesta hacia un “orden politico, econdmico y social justo”
como afirma el predmbulo de la Constitucién. Es decir, la Constitucién tiene un proyecto
politico muy importante y valioso que no se debe desconocer: las realidades que estan
sometidas bajo el imperio de la Constitucidon de 1991, deben encarrilarse en el respeto a los
derechos fundamentales y a la participacidn democratica dirigiéndose a un orden “justo”, que
es lo que los ciudadanos esperan y consideran como tal, a esto se le llama legitimacion.

¢Legitimacion? Si, es por decirlo asi la “aceptacidon” o “convalidacién” de las practicas
estatales y juridicas que hace la sociedad. Esto lo hace la sociedad cada vez que se reconoce a
si misma como sociedad civil, es decir, no ya como un objeto, sino como sujeto de su futuro.
Esto parte del reconocimiento de que el ser humano esta por encima del Estado gracias a los
derechos humanos. En ellos reposan los minimos a partir de la cual se establece el accionar
del Estado. Sin embargo, esto no es posible sin dos condiciones:

- Consideracién de las personas como ciudadanos. Es decir, como personas capaces de

ejercer los derechos, de participar efectivamente y construir Nacién, sin condicion o
exclusién alguna. Esto es una apuesta a la confianza y no al miedo, al didlogoyno ala
guerra.

- La garantia del ejercicio del desarrollo de los pueblos. Significa ello que ademas del
compromiso politico de los movimientos y partidos politicos, del Gobierno y de las
instancias internacionales por un verdadero desarrollo, implica el reconocimiento de
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que EL DESARROLLO ES LA DIGNIDAD HUMANA HECHA CARNE®. Sin desarrollo la

dignidad humana es un discurso, cuando es derecho mismo, la esencia. He aqui el
fundamento de la implicacién dignidad-desarrollo. ¢Por qué? Porque la dignidad

humana solo es posible en condiciones de justicia, es un “necesariamente”, prueba de
ello son los andlisis que en su momento se hicieron en el Pacto de Versalles sobre la
Primera Guerra Mundial y los Informes de las Comisiones de la Verdad que hubo en
Peru y Argentina. La pregunta obligada es: équé aporte tienen las normas petroleras
para realizar la dignidad humana, la justicia y el desarrollo en las regiones?

El esquema de desarrollo que se siga, no puede dejar de lado el sentir de la comunidad. Los
instrumentos juridicos de participacién ciudadana en las politicas energéticas estan en
nuestro pais considerados por el ente rector de la politica energética del pais, el Ministerio de
Minas y Energia. En su portal web'® hacen referencia a los mecanismos de participacion
ciudadana y de protecciéon de derechos consagrados en la Constitucidén, asi mismo de los
mecanismos administrativos de control de la gestidon publica (L.489/98), hasta llegar a los
lugares de didlogo, haciendo hincapié especialmente en la Ultima:

* Audiencias Publicas

e Control Social de la Administracién

* Veeduria Ciudadana

Otro medio de control son las memorias al Congreso Nacional, en las que se reflejan las
politicas econdmicas del Gobierno y su cotejo con los resultados obtenidos. A pesar de ser
publico el informe, éste no refleja en ninguno de sus contenidos (de los correspondientes a la
ultima década) a manifestaciones ciudadanas respecto al tema. Paralelas a éstas, estd la
rendicion anual de cuentas en Consejos Comunales y una anual, que sigue el mismo camino
gue las memorias al Congreso Nacional.

En conclusidn nos encontramos ante mecanismos de participacion ciudadana que no se
reflejan en el desarrollo de la politica energética del pais, no solo por la escasez de cultura
ciudadana en la participacidn sino también en la concepcion y gestion de las politicas
publicas.

18 “Hoy por hoy la preocupacion por el desarrollo esta vigente, ya sea plasmada en tratados internacionales que buscan
hacer realidad los derechos humanos como expresion del desarrollo (derechos sociales econémicos y culturales), en los
organismos econdmicos y financieros internacionales que por lo menos teéricamente se muestran preocupados por los
problemas internacionales. En los organismos de las Naciones Unidas tradicionalmente involucrados con los temas de
desarrollo, en el sistema comercial, tal como se observa en la Conferencia de Doha de la Organizacién Mundial del
Comercio que hasta ahora, de manera tortuosa, ha tratado de incluir los problemas del desarrollo en la agenda
comercial. Asimismo, asistimos a la campafa mundial por el desarrollo sostenible y por el desarrollo humano, que
busca poner al ser humano en el centro del debate, tanto de las generaciones presentes como de las generaciones
futuras. Pero una vez mas, como desde los afios sesenta, el interés por el derecho al desarrollo tropieza con los
intereses econdmicos y politicos de los estados, que se reflejan en las decisiones internas y en las voces contradictorias
que en los drganos de decisién de las instituciones financieras, econdmicas y comerciales proclaman la necesidad del
desarrollo, pero impiden la inclusién del derecho al desarrollo como criterio de medicién y de exigibilidad”. GARCIA
MATAMOROS, Laura Victoria. El derecho del desarrollo como base para la construccion del derecho al desarrollo. En:
International Law, N° 9, mayo de 2007, p. 68. Bogota D.C., Pontificia Universidad Javeriana.

' http://www.minminas.gov.co/minminas/index.jsp?cargaHome=3&id_categoria=44&id subcategoria=185. Consultado
el 20 de julio de 2009.
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Un paso importante seria partir de un nuevo entendimiento de la competitividad por parte del
Ministerio. Cesar Ferrari explica por qué: “La aplicacion del Consenso de Washington logré
una reduccién sustancial en la inflacidn. Sin embargo no se tradujo en crecimiento econémico
elevado y sostenido, ni en equidad distributiva. Ello se explica por la nueva organizacion
econdmica e institucional que propicidé pero también por graves errores de politica econdmica
gue condujeron a mantener los servicios protegidos, a una estructura de precios basicos no
competitivos, a la pérdida de competitividad y rentabilidad de los sectores transables que no
se beneficiaban de eventuales precios internacionales elevados, a una menor industrializacidon
y, en consecuencia, a una mayor dependencia de las materias primas. En ese contexto,
América Latina necesita un nuevo Consenso que propicie no sélo estabilidad de precios si no,
en particular, crecimiento econdmico elevado y sostenido, equidad en la distribucién del
ingreso y una menor dependencia de los ciclos econdmicos internacionales. El nuevo
Consenso debe partir de realidades. Por una parte, el mundo ha cambiado y los viejos
esquemas ya no son aceptables, en particular por las normas de la Organizacién Mundial del
Comercio. América Latina parte también de una fortaleza que no tenian, por ejemplo, los
coreanos cuando iniciaron su proceso de industrializacidén a principio de los afios sesenta: una
importante cantidad de poblacién educada en niveles superiores y tasas de analfabetismo
relativamente reducidas. Debe excluir alternativas politicas autoritarias y centralismo
econdmico. Su norte debe ser la consolidacién de la democracia y del mercado, lo que implica
libertad politica y libertad econdmica. Sin libertad politica no es posible el desarrollo. Su
ausencia y la de un sistema de chequeos y balances conducen a la cuestidn irresoluble del
control de los que controlan y gestionan la economia. Por otro lado, sin libertad econdmica no
hay libertad politica; la restriccién econdémica conduce necesariamente a la dependencia y
concentracion politica.

"Debe participar en la globalizacién, lo cual implica apertura, privatizacién y liberalizacion de
los mercados de bienes, servicios y factores y no sélo de la propiedad de los ofertantes que
actuan en ellos. Marginarse, significaria marginarse de las innovaciones y la tecnologia. Pero si
quiere aprovechar los ciclos internacionales y no depender exclusivamente de ellos, la politica
econémica que enmarque debe ser flexible, guiada por resultados, adhoc a las circunstancias
y anticiclica. Debe incentivar la adopcién y aprovechamiento competitivo de nuevas
tecnologias, comunicaciones, transportes e informacién tecnolégica.

"Debe promover los nuevos procesos econdmicos: minimizacion de barreras y costos de
transaccién, descentralizacién de decisiones, minimizacion de inventarios, promocién social
por méritos. Mas alla de dichos principios, sus politicas monetaria y fiscal deben propiciar,
sobre todo, la rentabilidad y competitividad de las empresas de bienes y servicios transables y
no sélo de las que se benefician de precios internacionales elevados e inestables. Por lo tanto,

. . . . s 20
deben inducir una estructura de precios basicos que las haga competitivas”".

De la competitividad nadie se escapa, hoy por hoy es un fenémeno mundial. El Centro de
Estudios Econdmicos de la Asociaciéon Nacional de Industriales — ANDI, de un modo muy

% EERRARI, César. Op. Cit., p. 29.

143



interesante, trajo al debate académico precisamente la teoria de la competitividad sistémica™
sefalando desde su perspectiva la necesidad de un didlogo mas alld de lo coyuntural,
partiendo de las organizaciones sociales a nivel micro y macro (regional-continental) y
definiendo las ventajas competitivas en consenso social®. La pregunta es, siendo la ANDI un
gremio sumamente importante épor qué no se refleja en los documentos de desarrollo a nivel
estatal?

4.2.3. El negocio petrolero hoy en dia
La competitividad, como en cualquier otro negocio, sigue siendo la regla de medir el

comportamiento de las actividades petroleras. Pero éide qué modo se manifiesta la
competitividad especialmente en temas petroleros?

El 7 de diciembre de 1997, en El Tiempo se habld del petréleo en Colombia en el Siglo XXI y
parece no tener mala razoén al decir que: “La tecnologia estd constituyéndose en el factor mas
revolucionario de un cambio radical en la industria del petréleo, en los aifos por venir. Dicho
cambio ya se vislumbra en el horizonte, en el sentido de reducir los costos. El primero de
entre ellos es la sismica tridimensional para explorar, pero vienen enseguida otras
innovaciones, como la medicién y toma de registros durante la perforacién en pozos
perforados horizontalmente. Igualmente revolucionaria es la perforacion de pozo con hueco
reducido (slim hole), la perforacién con tuberia enrollada (coiled-tubing) y el registro de
imagenes del hueco mediante resonancia magnética nuclear. Y no menos importante es el
trabajo de equipos integrales y de modelamiento del sistema de petréleos, también utilizados
en la fase de produccidon. En sintesis, el mundo entero, bajo la influencia de nuevas
tecnologias y en razén de la globalizacion del mercado, asistira rdpidamente a desarrollos aun
no previstos, incluyendo, en primer término, un aumento del consumo de petréleo en los
paises de Asia.

"Qué va a hacer Colombia frente a estos fendmenos y muy principalmente frente al hecho de
gue sus reservas actuales no cubriran sus necesidades mas alla de la primera década del siglo
XXI? Fue, precisamente, dentro del concepto de que el consumo mundial de la gasolina
mundial esta expuesto a verse reducido y de que muchos paises aspiran a explotar al maximo
sus grandes riquezas de hidrocarburos antes de que estos se vean sustituidos por otros
combustibles, por lo que Ecopetrol ha intentado comprometerse en nuevos desarrollos y
nuevas politicas en procura de la participacion del capital extranjero en exploraciones,
porgque, con las reglas anteriores, si bien es cierto que algunos capitales internacionales se
habian comprometido en las cuencas ya conocidas, porciones considerables del territorio
nacional, como es toda su Costa Pacifica, jamads habian atraido inversionistas al amparo del
actual régimen, y, con razén, se ha pensado en un cambio de reglas en cierta manera mas
favorables para aquellas cuencas que hasta el presente permanecen por fuera del comercio a
consecuencia de las exigencias excesivas de la legislacion colombiana para esta clase de

.. . 23
descubrimientos tan riesgosos”".

2! centro de Estudios Econémicos — ANDI. Gobernabilidad y competitividad: un enfoque integral. En: Revista ANDI.
Bogota D.C., ANDI, pp. 9y ss.

2 Cfr, ESSER, Klaus, et. al.. Op. Cit.

2 http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-668692#. Consultado el 19 de julio de 2009.
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Si bien las reservas aumentan timidamente no lo suficientemente como para asegurar a
mediano plazo el abastecimiento interno del petréleo. Y alli viene la presién: émas
competitividad? ¢desde el criterio del aboyo laboral o fiscal? Esto es reventar la economia y
reventar el derecho, de nuevo, un llamado a la consideracion de las variables mundiales para
la inversién en paises como el nuestro en el cual en virtud de la solidaridad internacional no
puede llevarse de calle el bien comin ni menos aun las pretensiones de construccidon
conjunta. La rectitud en las inversiones se hace un imperativo no negociable, la cooperacidon
para el desarrollo no solo una “agencia” sino verdaderos instrumentos de construccién social
que igualen las condiciones de bienestar entre los paises mas y menos desarrollados.

4.3. LUCES

4.3.1. El petréleo: un bien econdmico, politico y social

Retornando al entendimiento del petréleo no como un bien econdmico solamente nos hace
ver que éste recurso por su relevancia tiene una importancia social y politica. Esto hace
entonces que el fendmeno del petréleo desde la perspectiva de los inversionistas y del Estado
se note su calibre social y politico. Implica esto hablar de transdisciplinariedad y didlogo entre
conocimientos.

Es una riqueza que no es solo econdmica, para las comunidades indigenas es también una
riqueza cultural y religiosa, discurso que no puede ser invisibilizado y debe reflejarse en la
toma de decisiones de la politica energética, en especial por supuesto en la de hidrocarburos.
Nos conlleva esto a creer que riqueza no solo el la verificacién del recurso (reservas) en
cuanto lo que su renta puede dar al pais en regalias o al inversionista en ddlares. Es riqueza
también las demas percepciones que hay sobre el petrdleo para una nacion.

Como ejemplo de caso estan las consideraciones que se han hecho con ocasién de las
poblaciones indigenas U’wa los cuales reclaman una significacion al petréleo de cardacter
ambiental y religioso. La obra de Angela Uribe trata con exhaustividad el caso.

El caso U’'wa, mencionado en el capitulo anterior, trae los mejores elementos de la discusion.
La obra “Petrdleo, Economia y Cultura”’* examina con gran riqueza el debate presentado
entre la comunidad indigena, el Estado y las empresas petroleras y la necesidad del
reconocimiento del otro como interlocutor y la necesidad de la apuesta, de la fe en la
posibilidad de un concenso.

“Lo que habria que rescatar de éste debate sobre los bienes de diferente naturaleza —
econdmicos y culturales- es que la justicia distributiva que signific6 un gran avance en el
devenir de las sociedades, que sirvié de fundamento para legitimar derechos econdmicos y
sociales, que amplié de manera significativa la condicién ciudadana y la inclusién de muchos
actores sociales a la esfera publica, termina por quedarse sin respuesta para comunidades y
colectivos que decidieron vivir al margen del capitalismo, por fuera de los mercados, de
espaldas a los intercambios y a la riqueza medida en la posesién individual de objetos

* URIBE BOTERO, Angela. Petrdleo, economia y cultura. Bogota D.C., 2005, Siglo del Hombre Editores.
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materiales; para ellos, los U’'wa la riqueza vy el bienestar dependen de poder conservar su
mundo dentro de los parametros del mito fundacional y preservar el equilibrio precario del
universo que se pone en peligro por las pretensiones de progreso y desarrollo enunciadas
desde la sociedad mayor"zs. Es en definitiva una propuesta por construir unos agregados de
justicia colectivos y participativos, haciendo de la memoria colectiva materia prima para la
construccion de la justicia, como algo que “nos satisface” y “nos deja en paz”. “Reconocer el
valor de la memoria colectiva para una teoria de la justicia, reconstruir con esos fragmentos
una historia nacional mas incluyente, aceptar con humildad que pueden subsistir memoriales
rivales sobre los mismos temas, convertir el sufrimiento en memorias ejemplares orientadas a
evitar que se repitan las condiciones que hicieron posibles la barbarie, la injusticia y la
opresion, puede reconstituir una estrategia para el reconocimiento de derechos colectivos y

. . . . s . . 26
para una mejor distribucion pluralista de bienes””".

Por ello hemos dicho que el petréleo es una riqueza, sin lugar a dudas, con una capacidad
enorme de convertirse en una riqgueza monetaria. Hablar del petréleo como un bien que no
solo es riqueza monetaria, sino ambiental, cultural y politica y que respecto a los deseos de los
habitantes locales, regionales y nacionales estdan no solo en verificacién de la eficiente
exploracién/explotaciéon del recurso, sino también en la satisfaccion de sus deseos respecto
del petréleo y de alli la necesidad de poner sobre la arena del didlogo tantas concepciones,
racionalidades que hay sobre el petréleo para poder tomar decisiones que beneficien a las
comunidades y no solo al inversionista.

Preguntémonos entonces ¢ Qué es la riqueza? Para responder a ésta pregunta me detengo en
las consideraciones que la ética de minimos hace sobre la riqueza. La Dra. Adela Cortina, en
sus catedras, conferencias y fundacién Etica para los Negocios — ETNOR ha llevado a cabo una
importante labor para el empresariado enfocando la necesidad de hacer en los que detentan
el capital de hacerse parte del contexto que los rodea y responder de conformidad con sus
actividades y negocios con base en las “buenas practicas”.

Estos avances en el concepto de actividad empresarial, como una que requiere de legitimidad
. 127 . /s
social” y el tener en cuenta que el otro es un interlocutor vélido. Es deber del derecho en

> URIBE BOTERO, Angela. Op. Cit., P. 20.

%% URIBE BOTERO, Angela. Op. Cit., P. 20.

?7 Esta cita es crucial: “Las personas no necesitan en su existencia cotidiana legitimidad para vivir, pero las actividades
humanas si, y una actividad humana que no legitima su existencia socialmente, es, sencillamente ilegitima y la sociedad
tiene derecho a pedir que cese su actividad. En ése sentido la empresa es una actividad que cobra legitimidad social por
perseguir determinados bienes, con respecto a los cuales tiene que hacer elecciones prudentes. Por lo tanto, es
importante recordar que lo primero que tiene que empujar una empresa son sus metas”. ¢Cual seria entonces la meta
de las empresas? Creo que es, fundamentalmente, satisfacer necesidades humanas con calidad y es esa meta la que la
legitima en una sociedad. Cuando una empresa no lo hace asi, con calidad, pienso que la sociedad tiene el derecho de
reclamarselo. Pero esto es sdlo un nivel, existe un segundo nivel que seria el empleo de mecanismos especificos para
desarrollar su actividad en un momento histérico determinado”. “La blusqueda del beneficio y el afan de lucro son los
motores de la empresa y, por lo tanto, un empresario tiene que adoptar los mecanismos propios del mundo
empresarial, esa es su ldgica. Un tercer nivel es a que esos mecanismos tienen que adoptarse dentro del marco legal,
dentro de la legalidad vigente en un pais en un momento determinado... El trasfondo moral ultimo de nuestra sociedad
es al que hemos ido llegando histéricamente. Existe un trasfondo moral que es desde el cual tendriamos que corregir
cualquier tipo de legalidad vigente, y ese trasfondo moral consiste en decir que cada una de las personas afectadas —en
este caso por la actividad empresarial. Es un interlocutor vadlido que tiene que se ha tenido en cuenta a la hora de
formular esa legislacidon pues son estas personas quienes en ultimo término seran afectadas por dicha legislacion, El
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razon de ser éste el que desarrolla lo mas importante de la Constitucién de nuestro pais,
propiciar espacios de encuentro y de medicion de afectacion con el fin de determinar los
afectados positiva y negativamente de las actividades industriales con el fin de hacerlos
encontrar y mas aln: mejorar las condiciones de encuentro hacia la satisfacciéon de las
necesidades de los afectados. “El Estado de Bienestar no nos ha ensefiado pedagdgicamente
que los bienes de una sociedad son sociales””®. ¢Acaso no es esta una realidad que sea
relevante al derecho, en especial a la concrecion del valor de lo humano en los procesos
sociales econémicos?

4.3.2. Enfoques de desarrollo, minimos bdasicos y participacién ciudadana

Los esquemas de desarrollo estan puestos para ser debatidos, para ser colocados sobre la
mesa y ser pensados en la arena de lo publico. Es una necesidad imperativa abrir debate
acerca del enfoque de desarrollo que el pais desea ya que éste, por lo general concertado
entre el Estado y los empresarios, determina la legislacién a expedir. Pero por sobre todo,
centrar el enfoque de desarrollo en los derechos humanos y la democracia hacia un “orden
justo”.

El actual modelo de desarrollo es el contenido en el Plan Nacional de Desarrollo “Estado
Comunitario” del Presidente Uribe en su gobierno 2006-2010. Este Plan, como lo han sido los
anteriores, trae una interpretaciéon de la situacidon del pais. Los énfasis, prioridades estdn
dadas por el Departamento Nacional de Planeacidon que en el proceso de creacién del Plan
Nacional de Desarrollo no cuenta con la participacién ciudadana. En el Tomo Il del actual Plan
de Desarrollo incluso se habla de la necesidad de incluir dentro de las dimensiones del
desarrollo los diferentes sectores de la sociedad civil, hasta hablar de la promocién de
minorias y de criterios de desarrollo sensibles como la sostenibilidad ambiental y la
distribucidn de la riqueza. Pero, ¢ddnde estd la gente?

Esto favorece a que la ideologia profesional de los agentes que desarrollan el Plan sea
plasmada como la uUnica fuente de perspectivas de desarrollo. Es decir, a medida que se
garantice la pluralidad y eficaz representatividad de los diferentes sectores sociales vy
econdémicos de la sociedad, hablamos de una menor captura ideoldgica en el plan nacional de
desarrollo. No nos debe asustar hablar de ideologia en éste plan, esencialmente es politica y
diria yo la politica mds importante que tiene todo el pais se condensa en éstos planes en los
cuales la participacion y lecturas sociales que hay al respecto de las realidades que mds atafien
a los colombianos.

El enfoque de desarrollo, por sus caracteristicas, corresponde en su gran mayoria al concepto
de “Estado Comunitario” que es una version de aplicacidn en nuestro pais, a nivel regional del
contenido politico de lo que a nivel internacional corresponde a una politica neoliberal por sus

mundo empresarial estd lleno de afectados, que a la hora de corregir la legalidad vigente, tendrian que ser tenidos en
cuenta de manera dialdgica, para poder hacer ese tipo de correcciones legales. De no hacerse asi correriamos el riesgo
de que un sector empresarial fuerte corrigiera la legalidad vigente para su propio beneficio, pero no para el total de los
afectados”. CORTINA, Adela y CONILL, Jesus. Democracia participativa y sociedad civil. Una ética empresarial. Bogota
D.C., 1998, Siglo del Hombre Editores, p. 41y ss.

%8 CORTINA, Adela y CONILL, Jesus. Op. Cit., p. 54.
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lineamientos de mercado y niveles de intervenciéon, en contraposicion a un modelo
. 29
neoestructuralista™.

¢Como es el enfoque? El mismo Departamento Nacional de Planeacidn lo explica: “Hoy en dia
se acepta que hay unos principios econdmicos basicos o de primer orden para lograr el
desarrollo. La lista de Larry Summers 2003 (citado por Rodrik 2005) es la siguiente:

Habilidad para integrarse con la economia global a través del comercio y la inversion.
Finanzas publicas sostenibles y moneda sana.
Ambiente institucional con respeto a los contratos y a los derechos de propiedad.

La lista de Dani Rodrik [2005] es la siguiente:

Proteccién de derechos de propiedad.
Respeto de los contratos.

Competencia basada en el mercado.
Incentivos apropiados.

Moneda sana.

Solvencia fiscal y sostenibilidad de la deuda.

Rodrik (2005) sostiene que los principios econdmicos bdsicos se pueden satisfacer en una
diversidad de arreglos institucionales. La unidad de los principios basicos y esa diversidad de
los arreglos institucionales se puede describir en por lo menos tres niveles: el
microeconémico, el macroeconémico y el social. Para cada uno de ellos se plantea un
objetivo, unos principios universales, y unas preguntas para iluminar la posible diversidad
institucional. En términos microeconémicos, el objetivo es la eficiencia productiva estatica y
dindmica; sus principios universales son:

Los derechos de propiedad: para asegurar que los inversionistas actuales y potenciales
puedan retener el beneficio de sus inversiones.

Los incentivos: para alinear los incentivos de los productores con los beneficios y
costos sociales, y

El imperio de la ley: para proveer un conjunto de reglas transparentes, estables y
predecibles).

En términos macroecondmicos, el objetivo es la estabilidad macroecondmica y financiera;
sus principios universales son:

Moneda sana: para no generar liquidez mds alld del incremento en la demanda por
dinero nominal a una tasa de inflacién razonable.
Sostenibilidad fiscal: para asegurar que la deuda publica permanezca “razonable” y
estable en relacidn con los agregados nacionales); y
Regulacion prudencial: para evitar que el sistema financiero asuma demasiado riesgo.
En términos de politica social, el objetivo es la justicia distributiva y la reduccién de la
pobreza; sus principios universales son:
0 La focalizacién: para los programas redistributivos deben ser focalizados tanto
como sea posible en los beneficiarios deseados; y
0 La compatibilidad de incentivos: para los programas redistributivos deben
minimizar las distorsiones en los incentivos.

2 SUNKEL, Osvaldo. Neoliberalismo y neoestructuralismo en América Latina. En: Revista de la Academia Colombiana de
Ciencias Econdmicas. N° 46. Bogota D.C., pp. 14 y 15, que tanto en éste nUmero como el anterior (45) resalta el enfoque
exclusivista de marcado y la disminucidn didlogo y pluralismo en el diagndstico y formulacion.
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En sintesis, el hecho de que se tengan los principios econdmicos basicos claros, no implica que
se tenga claridad sobre cémo se deben implementar en términos institucionales. La forma
como en este Plan se interpreta la anterior literatura es de la siguiente manera: hay unos
principios econdémicos basicos, que se deben respetar; sin embargo, cada pais tiene el
derecho, y quizas la obligacién, de desarrollar unas formas institucionales propias, que den
expresion adecuada a los principios econdmicos basicos. Esta es, en gran medida, la principal
tarea de este Plan”*°.

¢Qué filosofia politica guarda el Plan Nacional de Desarrollo? Paradéjicamente a lo anterior,
se considerd en el momento de su presentacion como un modelo propio de la “escuela
comunitarista”, es decir, como una “critica al liberalismo politico o a la Teoria de la Justicia de
Rawls como expresién paradigmatica de la teoria liberal contemporanea”; “[d]e hecho a los
comunitaristas, lo que promueven [es] la organizacién y el desarrollo de los grupos
intermedios en la sociedad a nivel nacional, internacional y mundial, los llaman “civil society
thinkers”. Lo que buscan es impulsar el “third sector” (la sociedad civil, tercero después del
Estado y el Mercado”, mas que cualquier actividad estatal, porque desean un Estado minimo,

,ye 31
rector de los asuntos politicos”"".

Evidenciamos por tanto una contradiccion real entre el Plan Nacional de Desarrollo y las
posturas politicas con el gobierno presento el Plan. Parte de los “consejos comunales”
responde a ésa primera idea, pero en su practica redoblan precisamente la concentracion del
personalismo en la figura presidencial, opacando la conformacién de concertaciones sociales,
es decir, continuando con la asimetria de poder y distribucidn de riqueza tan inequitativo que
vive Colombia. En conclusion, la formulacidn tedrica original no se desarrolla en el Plan de
Desarrollo y las practicas politicas de Estado

El Plan Nacional de Desarrollo trae a colacién el desarrollo productivo a partir de las empresas.
Respecto a éstas propone el plan hacer énfasis en cinco ejes principales:
“La Politica de Desarrollo Empresarial se fundamentara en cinco ejes principales:

Fomento de la innovacion y el desarrollo tecnoldgico para la competitividad.

Competitividad asociada con la productividad empresarial.
Insercién internacional y facilitacién del comercio.
Adecuado funcionamiento del mercado interno.

v W

Estrategias especificas de productividad y competitividad para las microempresas y

32
para las Pymes”

Es una copia de los conceptos de competitividad cercanos a Porter: “ Competitividad asociada
con la productividad empresarial Estabilidad juridica para los inversionistas. La existencia de
reglas claras, predecibles y estables permite atraer nuevas inversiones, tanto foraneas como
domeésticas. La adopcion en Colombia de los llamados contratos de estabilidad juridica ha sido

% http://www.dnp.gov.co/PortalWeb/LinkClick.aspx?fileticket=LNQRfw1bAX0%3d&tabid=65. Consultado el 19 de julio
2009.

31 MORALES CRUZ, Jairo A. Estado Comunitario. En: Revista Javeriana, Aiio XI, N° 2, Diciembre de 2002, p.17.

32 http://www.dnp.gov.co/PortalWeb/LinkClick.aspx?fileticket=LNQRfw1bAX0%3d&tabid=65. Consultado el 19 de julio
2009 .
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un vehiculo idéneo para la atraccién de nuevos inversionistas, por la via de estabilizarles las
normas determinantes de su inversion hasta por 20 afios. Se dara continuidad a la estrategia
de difusiéon de dicho instrumento, buscando estimular y aumentar su uso.

"Esta estrategia ird acompanada de una adecuada divulgacion del portafolio de inversiones, y
mejoras en la capacitacidn para la formulacion de solicitudes y procedimientos para suscribir
estos contratos. La insercion internacional del pais, por medio de la firma de nuevos acuerdos
de integracion, de promocion de inversiones y de prevencion de la doble tributacidn, es otra
estrategia conducente a garantizar un marco estable y duradero en las reglas de juego.
Ademas, desde el Gobierno se impulsara la profundizacion del concepto de responsabilidad
fiscal, que minimice la modificacidn de la normativa tributaria. Cultura y mejoramiento de la
productividad. Es necesario posicionar el tema de productividad como un componente
fundamental para el mejoramiento de la competitividad de las empresas. Para ello se pondran
en marcha dos estrategias: (1) difusion y sensibilizacion al sector empresarial, mediante
eventos académicos, publicacion de documentos y capacitacién en las técnicas de medicidn
de la productividad a empresarios y funcionarios y, (2) promocion del mejoramiento de la
productividad dentro de empresas agrupadas en conglomerados empresariales.

"Se conformaran 16 colectivos —240 empresas aproximadamente— a los cuales se les
practicara la medicién de su productividad, como paso previo al disefio de planes de
mejoramiento de la productividad y la adopcién de tecnologias de gestién que le ofrezcan al
empresario resultados en el corto plazo en reduccién de costos y aumentos de produccion.
Clusters empresariales.

”Se promovera y apoyard el desarrollo y fortalecimiento de clusters industriales, teniendo
como finalidad ultima la mejora de la competitividad y productividad del tejido empresarial e
institucional del pais. Los clusters permiten la generacidn de economias de escala, el impulso a
la innovacion a través de la colaboracion entre empresas y entre estas y entidades de
investigacion, y el posicionamiento en los mercados. La promocién de clusters ayuda a superar
la fragmentacién de las labores que llevan a cabo diversas entidades de apoyo empresarial. El
Ministerio se concentrara en la promocién y desarrollo de una cultura del trabajo en clusters,
y en el fomento y aplicacién de mecanismos de cooperacion entre las empresas, por medio de
jornadas de trabajo que permitan el intercambio, difusidn de las experiencias y desarrollo de
proyectos. Se buscara apoyar el progreso competitivo de 30 clusters industriales, teniendo
presente las apuestas regionales identificadas en el marco de la Agenda Interna; prestando
apoyo a la formacion de redes de expertos locales en la promocidn y organizacion de clusters,
que desarrollen habilidades para el manejo conceptual y de las herramientas respectivas en
cada regiodn, sector productivo, tipo de empresas y organizacion empresarial”33.

Hay por tanto una captura ideoldgica que precisamente seiala la exclusion social. Continla
con el problema del desarrollo del siglo XX**. Por ello consideramos con el profesor Silva que

3 http://www.dnp.gov.co/PortalWeb/LinkClick.aspx?fileticket=LNQRfw1bAX0%3d&tabid=65. Consultado el 19 de julio
2009.

3% “Diciéndolo con otras palabras, lo determinante del modo de desarrollo es la exclusién en que se ha mantenido a no
menos de la mitad de los colombianos de los beneficios basicos del progreso humano y que, en términos generales, se
llama condiciones dignas de vida, comenzando por el disfrute de una ocupacion estable y un ingreso equitativo. Es
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podriamos mejorar entonces la economia haciéndola realmente una economia capitalista de
mercado, donde todos hagan parte de él, luego todos sean “tomadores de decisiones”: “[e]n
conclusiéon, hoy tenemos mas de la mitad de la poblacién al margen del mercado, por lo que ni
siquiera podemos hablar de una economia capitalista de mercado”*’. El andlisis del gue parte
el profesor con los “tres pilotes con grandes deformaciones”* es escandaloso pero nada
lejano de la realidad, su propuesta de un consenso nacional, no es nada descabellado, estd
por pensarse entonces los dispositivos culturales que nos permitan un modelo de desarrollo
humano eficaz para la dignidad humana sustituyendo los fundamentos de la sociedad
excluyente con los que hemos convivido.

Ahora, acercandonos a los clusters para aterrizar en el tema petrolero, de nuevo
evidenciamos la llamada captura, en tanto el diagndstico y formulacion de la politica nacional
de hidrocarburos la competitividad por regiones repliega el mismo discurso.

Una mirada sobre el petréleo de éste modo sesga necesariamente consideraciones sobre los
contextos y sobre el valor politico del petrdleo. Mds aun, hablar del petrdleo puesto en la
arena del debate del desarrollo del pais nos hace pensar en la democratizacién del petréleo,
en tanto esto propondria a los ciudadanos la posibilidad de visibilizar las posiciones entorno al
tema y abrir espacios de didlogos como mecanismos politicos para determinar el futuro del
petrdleo en el pais.

Un buen inicio es empezar por hablar del Plan Nacional de Desarrollo y su posibilidad de
intervencién ciudadana en su formulacién y control. Esto significaria un gran avance poder
adentrarnos cada vez mas en la participacion y verificacidon real de representacién de los
afectados positiva y negativamente por las actividades industriales del sector hidrocarburos.
Mas aun, las comisiones regionales de competitividad deberian contar con la representacién
regional en materia energética, habilitando el derecho espacios y mecanismos para que se
refleje en verdad la intenciéon de las comunidades locales y regionales sobre el destino
politico, econdmico y social del petréleo que permanece en el subsuelo. En nuestra opinién
avanzar en la politica nacional de desarrollo, la politica energética, en su diagndstico y
formulacién (que es lo mas importante) de espaldas a las comunidades locales, regionales y el
pais es un desatino, puesto que no se satisface ni s ofrecen espacios para el diadlogo,
concertacién y representacion de las propuestas para la satisfaccion de los intereses en cada
uno de éstos niveles.

decir, que cualquiera haya sido el modelo econémico utilizado en el lejano o reciente pasado, el resultado siempre fue el
mismo: concentracion excesiva del ingreso en pocas manos, ya sea por medios sanos o no desde la ética del
capitalismo, y acumulacion agobiante de la pobreza sobre los hombros de la mayoria de la poblacién”. SILVA
COLMENARES, Julio. Colombia: de la sociedad excluyente a un modo de desarrollo humano. En: Investigacion y
Desarrollo. N° 3, 2000, 9. 364.

%3 SILVA COLMENARES, Julio. Colombia: de la sociedad excluyente a un modo de desarrollo humano. En: Investigacion y
Desarrollo. N° 3, 2000, 9. 365.

36 «g) primero de ellos, un Estado privatizado y empresarial, con entidades ineficientes e ineficaces que favorecen los
intereses de las élites politicas, econdmicas y sindicales que lo controlan; el segundo, un mercado cerrado y
monopolizado, al servicio de poderosos grupos econdmicos extranjeros y nacionales; y el tercero, pero no menos
importante, un sistema de solidaridad social asistencialista y paternalista, que facilita la corrupcién y el despilfarro de
los recursos” SILVA COLMENARES, Julio. Colombia: de la sociedad excluyente a un modo de desarrollo humano. En:
Investigacion y Desarrollo. N° 3, 2000, 9. 365.
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¢Cémo? A través de dos mandatos:

e Transformacién ética para la redistribuciéon del valor agregado. “Por lo tanto, son
indispensables trasformaciones éticas en las relaciones sociales, reformas
institucionales profundas y cambios microecondmicos y y micro sociales. No se trata
de repartir el capital fisico entre los pobres, pues ello tiene poca eficacia, sino de
consequir una redistribucion mas equitativa del valor agregado en el proceso de
produccién de bienes y servicios, lo que supone modificaciones en el sistema
ocupacional y en la organizacion empresarial, para poder competir con mayores
posibilidades de éxito en la itnernacionalizada sociedad del conocimiento. Se busca en
adicién, que cada vez mas colombianos tengan mayores oportundiades de acceso para
el disfrute de los beneficios del progreso humano en aspectos como educacidn, salud,
atencién a nifios, ancianos y discapacitados, servicios publicos domiciliarios y otros”.
Es decir, “buscar una prosperidad que no se quede en la privilegiada minoria de
siempre, como es el ideal que recorre al mundo, expuesto por mentes sabias vy
corazones emocionados. Prosperidad que es una utopia por construir, pero valida
para una sociedad como la nuestra”®’.

¢ “Haga lo que mas pueda”. Colombia vive una situacién compleja, pero ésa respuesta
aunque sutil y quiza “como para salir del paso” resulta ser verdad. En marzo de éste
afo la Dra. Adela Cortina ofrecidé una conferencia en ésta ciudad sobre responsabilidad
social empresarial. Un participante le pregunta al final sobre dénde “hacer el corte”,
“ihasta donde?” va la tal RSE. Trayendo a colacidn una anécdota familiar, respondié
asi: haga lo que mas pueda. Hacer “lo mas” es ya la actitud necesaria, que
complementando la transformacién de valores anteriores, puede generar cambios
reales.

4.3.3. Competitividad: un concepto forjado en la sociedad civil

Habida cuenta del valor del petréleo como un valor intercultural, es necesario hacer de la
toma de decisiones sobre éste, también interculturales, mas participativas. Es necesario crear
nuevas categorias>.. Para ello vemos como luz el aporte de la Competitividad Sistémica,
puesto que ésta estda puesta precisamente para que el desarrollo parta de la mejora del
entorno de las ventajas competitivas, con concertacidn, didlogo e inclusién.

¢Cémo? En los pardmetros del indice de desarrollo humano para un pais como el nuestro nos
puede dar luces para poder ubicar el punto al que queremos llegar. No es lejano hablar de
una gestion de industria, de negocios (como el del petréleo) con minimos éticos basicos y

7 5ILVA COLMENARES, Julio. Colombia: de la sociedad excluyente a un modo de desarrollo humano. En: Investigacion y
Desarrollo. N° 3, 2000, 9. 366.

% “ITlenemos que cambiar radicalmente muchos de los componentes de la teoria econdémica y de la teoria del
desarrollo... con politicas especificas de equidad... se necesita pasar de lo cuantitativo a lo cualitativo”. MAX-NEEF,
Manfred. Desarrollo sin sentido. Texto de su intervencion en el encuentro “Disefiadores del Futuro" que tuvo lugar en La
Cocha. Narifo, en julio de 1996.
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hablar de desarrollo humano, puesto que los primeros estdn precisamente indicando el
imperativo ético de responsabilidad con el contexto (las comunidades en todos los niveles).

éPor qué no apostar por una participacion y capacidad de decisidon sobre el petréleo? Aqui
entonces la primera parte de la propuesta: no hay verdadera participacién ni es un incentivo
real hacerse parte de una concertacion sin capacidad de decisidon final. Someto a duda:
énecesariamente el petrdleo debe ser del Estado Central? éLa propiedad univoca del Estado
sobre el subsuelo es satisfactoria a las demandas sociales comunitarias sobre el destino de los
recursos que yacen debajo del suelo donde opera su vida o se identifica la regién?

Los conceptos son creados y como tales, pueden ser vaciados. Por esto, nuestro concepto de
competitividad requiere someterse a una prueba, ser pasada por el derecho mas esencial a los
humanos: los derechos humanos. El papel de los derechos humanos también es de piso, en
ningln momento, se presupone, existen sin que se realicen pero son condicién para la
realizacion de cualquier actividad humana juridica y moralmente vélida y legitima.

La cruzada de los Derechos Humanos de los ultimos afios debe cada vez mdas permear los
ambitos y redes sociales petroleras de tal manera que no solo sean vistos como una limitante
para la incursidn en nuevos territorios y comunidades, sino como una necesidad imperiosa
para la guarda no solo del orden publico sino incluso de los reclamos de justicia y democracia
que frecuentemente realizan éstos territorios y éstas comunidades. La empresa esta incursa
en una sociedad y ésta es la consideracidn esencial: “Cualquier organizaciéon -y en este caso,
la empresa- ha de obtener una legitimidad social, y para conseguirlo ha de lograr a la vez
producir los bienes que de ella se esperan y respetar los derechos reconocidos por la sociedad

. . 39
en la que vive y los valores que esa sociedad comparte"™.

La competitividad por tanto debe ceiiirse a los derechos de la sociedad y actuar conforme al
“orden justo” que los ciudadanos esperan. ¢{Cdmo democratizar un concepto? Pues ademas
de ser uno de los mds importantes retos, es una tarea que para el tema que nos ocupa es de la
mas alta importancia, ya que ofrecer “la competitividad, como regla”, con un contenido
“amigable” a los derechos y al esquema de desarrollo del pais que los ciudadanos solicitan no
es mas que la realizacidon del didlogo para la creacion de la competitividad en el caso
concreto, es decir, el ofrecer qué es competitividad en qué momento, no hay tablas rasas.

En pocas palabras, hablar de una competitividad creada por todos es hacer de ella no una
orden imperiosa, excluyente de todo tipo de reflexion entorno a ella, sino es precisamente
hacer de la competitividad un lugar de didlogo en el cual quepa la transdisiplinariedad vy la
temporalidad. épara qué? Para hacer de los bienes, negocios y practicas empresariales no solo
lugares de exclusiva renta monetaria, sino también social. Las practicas empresariales en
contexto no deben desarticular la red social en la que viven debe reconocer los procesos
democraticos como practicas de construccion social y reconocerse la empresa como un actor
mas del desarrollo social en un lugar y tiempo determinado.

39 CORTINA, Adela. Etica de la empresa. Madrid, Trotta, 2000, p. 51.
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Estamos hablando de la riqueza sostenible. Es decir, de la riqueza que se hace posible en
respeto, construccion, aporte a la red social en que las practicas empresariales se ubican. La
competitividad no solo debe ser medida en renta monetaria, sino en renta social, renta
politica, etc.

Sostenibilidad y desarrollo no pueden ir separados. “La sustentabilidad se ha convertido en
pate importante de la decision sobre el desarrollo. Es cada vez mas claro, de igual forma, para
profesionales u académicos que nuestra opinion sobre las estrategias de desarrollo debe
cambiar; a menos que a los deferentes enfoques se les permita crecer, la estrategia de
integracién econdmica internacional prevaleciente destruird nuestra capacidad de emprender
esta tarea”’®. Y no se habla de sostenibilidad solo como el discurso verde ambientalista, sino
también como el discurso del reconocimiento de la viabilidad de las riquezas sociales,
econdmicas, politicas y el modo de hacerlas vivir hacia el futuro, un “mejor calidad de vida”.

El mismo Barkin mas adelante lo termina enfatizando: “una estrategia para promover la
sustentabilidad debe enfocarse en la importancia de la participacion local y en la revision de la
forma en que la gente vive y trabaja”**. En los tiempos nuestros de la sociedad civil donde la
representatividad empieza a dar pasos a tras para dar paso a la participacion directa, “[h]ay un
acuerdo generalizado... las politicas de desarrollo sustentable no pueden ser disefiadas o
instrumentadas desde arriba. Para tener éxito requieren de la participacién directa de los
beneficiarios y de otros que puedan ser impactados. Pero hay un acuerdo general de que sui
participacién debe implicar mas que un papel meramente de consulta. Para que tal enfoque
funcione, se requiere que quienes detentan el poder se den cuenta de la necesidad de
integrar a la gente dentro de sus estructuras reales de poder con el fin de confrontar los
problemas principales de nuestro tiempo; eso implica a una redistribuciéon del poder, tanto

. , . 42
politico como econdmico”™.

éPor qué hacer éste cambio? Los objetivos del milenio de Naciones Unidas nos indican un
camino a seguir. Si bien son un “soft law” en derecho internacional, de su apropiacion en
nuestros proyectos sociales, empresariales y politicos depende nuestro pais que estd en via de
desarrollo.

Parte del inicio del cambio estd en coordinar estrategias, una de ellas para que el desarrollo
sustentable sea real, es decir, una participacion social, politica y econdmica que genere niveles
de satisfacciéon a las demandas plurivalentes de la sociedad, estd en lograr el desarrollo
auténomo de las regiones y las comunidades, de tal manera que cada vez se fortalezcan mas
tanto las individualidades como colectividades dentro de las redes sociales. No es posible un
ambiente natural, social y econdmico nuevo si la base social no cuenta con un reconocimiento
y fortalecimiento, en especial de los grupos marginales que poco cuentan en los esquemas
actuales de desarrollo. En pocas palabras: que todos nos sentemos a la mesa con capacidad
de hablar y decidir el futuro comun.

“® BARKIN David. Superando el paradigma neoliberal: desarrollo popular sustentable. En: Cuadernos de Desarrollo Rural,
N° 43. Bogotd D.C., 1999, Pontificia Universidad Javeriana. p. 14.

*1 BARKIN David. Op. Cit., p. 17.

*2 BARKIN David. Op. Cit., p. 20.
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No es novedoso, pero politicamente dificil de integrar a las prdacticas politicas estatales,
partidistas y gubernamentales. Muchas veces el prejuicio de que el “desarrollo sostenible” es
“agenda verde” aleja del debate publico que es una plataforma si bien ambiental, es
intersectorial, tanto social como politica, puesto que se parte de la idea en las ultimas
tendencias en hacer de la cultura el punto de referencia®. Es solo verificar las conclusiones
que se extraen del debate en si*, y ver que ademas muchas de las normas constitucionales
que consagran el concepto traen a la mente no solo temas ambientales sino del desarrollo
mismo®. Ademads, una de las evidencias que se puede sumar al contenido conceptual de
desarrollo sostenible, es el enfoque de la responsabilidad social, la cual es interdisciplinaria e
intersectorial, un lugar de aprendizaje: “the implementation of CSR is based on cross-sector
partering, while the establishing of cross-sector partership requires a solid CSR public policy

integrating the broadest posible CSR definition”*®.

4.3.4. Competencias para la competitividad

Sumergirnos en la “identidad” de los agentes de mercado como Estado y empresarios del
petréleo es proponer la concepcion y formacion de los agentes petroleros en el pais. Es decir,
es saber quién es el agente y cuales son sus cualidades con que actua.

La luz que aca propongo es la generaciéon de competencias para un mundo globalizado como
el que vivimos en materia energética. Es decir, una propuesta necesariamente pedagdgica,
hecha a “cuatro manos”: Estado, Gremios, Academia e Instancias internacionales. ¢Educar? Si,
es decir, ensefar el “como hacer”, me refiero con esto a las habilidades que debe tener un
agente en el mercado energético para que rinda tanto en sus negocios como frente a la
sociedad en la que esta inserto. Es decir, uniendo con lo dicho anteriormente, aprender a
generar riquezas monetarias y sociales, las unas sin el desmedro de las otras.

El término de “competencias” se refiere a habilidades en el sentido mds integro de la
palabra47, gue en concreto frente al tema del que se ocupa éste trabajo, es la necesidad de
contar con las habilidades necesarias para competir, no solo para concurrir, sino para ser
preferencia en la toma de decisiones de los agentes de mercado a la hora de ofrecer el crudo
y los servicios petroleros. En pocas palabras, es aprender a ser competitivo en materia
petrolera, generando riquezas para todos los sectores ya que todos son responderles de ésta.
Es empezar a sospechar que el modelo que busca la riqueza monetaria cuenta con lagunas y
que es tiempo de apostar a un modelo mucho mas participativo en las riquezas y de todo tipo.
Para éste nuevo mundo, nuevas competencias.

3 GUTIERREZ PRIETO, Hernando, SZEGEDY-MASZAK, Ildikd. Rethinking the Colombian Path to Sustainable Development.
Bogota D.C., 2008, Pontificia Universidad Javeriana, p. 109.

** GUTIERREZ PRIETO, Hernando, SZEGEDY-MASZAK, Idiké. Op. Cit., p. 23.

> GUTIERREZ PRIETO, Hernando, SZEGEDY-MASZAK, Ildiké. Op. Cit., p. 58.

* GUTIERREZ PRIETO, Hernando, SZEGEDY-MASZAK, Idiké. Op. Cit., p. 74.

* Término correspondiente a la “racionalidad organizacional, como opcién instrumental y metodoldgica para garantizar
la flexibilidad y eficacia estructural y dinamica, con herramientas que facilitan la regulacion del aporte y compromiso de
las personas, identificadas en caracter de co-constructores y co-responsables de la suerte de la firma de la que hacen
parte, a partir de su desempefio cotidiano”. BENAVIDES ESPINDOLA, Beatriz. Competencias y competitividad. Bogota
D.C., 2004, McGraw Hill, p. xii.
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Efectivamente, como se vio lineas arriba, es hablar de una cultura empresarial nueva enfocada
en la construccidn y responsabilidad comun. ¢Una nueva cultura empresarial? No es algo
“caido del cielo”, es un camino frente al cual el derecho necesita estar preparado, pues es el
rumbo de las empresas que en el siglo XXI esta incorporando, es aln mas interesante si
tomamos en cuenta que “es indispensable la reduccién de brechas entre “lo publico” y “lo
privado”, sugiriendo una armonizacién de visiones articuladas que permitan la reconstruccién
de escenarios y alternativas con intereses compartidos con cualidad integradora”®.

Indirectamente, un desarrollo sostenible.

Ahora, una de las competencias que se debe fomentar es la cercania de los proyectos
empresariales con los proyectos nacién y regionales de desarrollo: “la globalizacién invita a
una nueva exigencia, una nueva actitud o disposicidon de ampliar la percepcion de las mentes
productivas u de la gestién publica de manera sincronizada e integral que fundamente vy
garantice las condiciones mutuas para un desarrollo econédmico y social armonioso”®. Es
decir, la competitividad tiene que nacer de ése didlogo con la relacidn con el contexto, es decir,
en lograr mejores resultados en el balance de la globalizacion, con mejores niveles de
necesidades basicas insatisfechas, menos pobreza y exclusion.

El Estado no puede estar al margen, en la berma de la carretera de la globalizaciéon dejando
que las empresas y comunidades luchen por si solas, debe ofrecerse como plataforma de
didlogo para solucionar hacia el futuro esta nueva realidad que no escogimos y debemos
afrontar en pos de la viabilidad de la Nacion y del bienestar de las comunidades.
Paraddjicamente la visibilizacién y concrecién de la sociedad civil en paises en via de
desarrollo, que es donde mas se necesita, es una de las debilidades, y en los paises en
desarrollo es mas bien la regla. “[E]s el momento de gestar nuevas idiosincrasias orientadoras
de la integracién de las instancias regulatorias y productivas, capaces de estrechar sus manos
en busca de posiciones conjuntas para afrontar las amenazas de la economia global y nutrirse
de sus oportunidades generales del contexto mundial...” es “comprender los verdaderos

. . . 50
desafios y no equivocarse de época””.

¢Cémo aprender? Tarea de la sociedad civil, del Estado y de la Empresa y mejor aun, en
estrategia conjunta: “[s]e ratifica que las condiciones de competitividad no son posibles sin
una coordinacién y una coherencia adecuadas entre las dimensiones estatal y empresarial,
razén por la cual se insiste en la responsabilidad del Estado como ente poseedor de la
informacién de las decisiones y los riesgos, entendido no como factor inhibidor del desarrollo,
sino como regulador de los requisitos indispensables para el crecimiento productivo, con su
capacidad de convocatoria a las fuerzas vivas de la sociedad, que orientan la formulacién de
las politicas publicas que garantizan un engranaje en armonia con los sistemas financieros,
social, normativo, educativo, de infraestructura, monetario u del mercado interno para
afrontar las condiciones fluctuantes del mercado internacional en el marco de la integracién y

._»51
la competencia””".

“8 BENAVIDES ESPINDOLA, Beatriz, Op. Cit., p. 4.
> BENAVIDES ESPINDOLA, Beatriz. Op. Cit., p. 4.
> BENAVIDES ESPINDOLA, Beatriz. Op. Cit., p. 12.
>! BENAVIDES ESPINDOLA, Beatriz. Op. Cit. p. 14.
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En materia petrolera, en el seno de los gremios, con ayuda de la academia se ha venido
gestando una fuerte ola de conocimientos acerca del manejo del negocio petrolero para
hacerlo cada vez mds capaz de los retos de la globalizacién. La actividad gremial es
relativamente intensa y cuenta con numerosas actividades asi como con nutrida participacién
de agentes petroleros. Este es el capital de base que yo propongo, la capacidad asociativa de
los gremios, alli se gestaran las nuevas competencias, por mas que su formulacién nazca en la
academia.

Seria de suma utilidad que los gremios se apersonaran con mas decisidon en el aporte de
experiencia para la competitividad a las estrategias en el seno de las decisiones y debate
publico. Con esto de nuevo afirmamos que el mejor modo de llevar a cabo una
competitividad dialogal es la competitividad sistémica. De alli que nuestra propuesta se
centre en abrir las vias para trasvasar en la medida en que la dignidad humana y el consenso
social lo permita, el contenido de la competitividad sistémica. Para ello hay que revitalizar el
papel del Estado y la Sociedad para materializar un efectivo desarrollo: “El modelo de la
competitividad sistémica tiene mayores probabilidades de materializarse cuando “mercado"
(racionalidad intencional) y "organizacién" (orientacién a la sociedad) se mueven en una
misma direccion y estan estrechamente acoplados entre si, permitiendo movilizar potenciales
sinergéticos, asi como potenciales de correccién y ajuste. Al Estado le incumbe la tarea de
impulsar un proceso sistematico de busqueda y aprendizaje para, en didlogo con la industria y
otros grupos de actores sociales, coordinar la relacién entre orientacion
competitiva/fortalecimiento de la localizacion industrial, desarrollo social (con vista a la
dimension social y politica) y sustentabilidad ecoldgica, creando asi las condiciones para
materializar un concepto de cambio econdmico, social y ambiental adecuadamente

. 52
conducido”””.

4.3.5. Desvelo de la politica en el derecho petrolero

El temor al color politico en nuestro pais es una realidad que evoca en la memoria vy la
imaginacién miedos, guerras civiles y campafias politicas. Esto ha generado que a la hora de
hablar de petréleo las posiciones politicas se escabullan en posiciones aisladas politicas o
supuestamente “neutrales”. Mas alla del escapismo al sefialamiento de los interlocutores
politicos que ha generado ésta situacidn, es necesario visibilizar el color politico desde el cual
cada interlocutor se sitla y abrir tanto espacios como canales para el debate como la reflexiéon
acerca de “lo petrolero”. Incluso, se hace necesario dada la relevancia econémica que en
nuestra cultura tiene el petrdleo, es conveniente dejar ver el color politico de las percepciones
econdmicas a partir de las cuales se formula el posicionamiento del petréleo en las politicas
energéticas.

Si bien es cierto que esto es hablar de una reforma de la cultura politica, dado que los ambitos
en los cuales se abre el espacio politico para el petréleo son contados, debe ser un interés de
los interlocutores de éstos ambientes en moldear su actitud en el debate develando su interés
politico y correr asi el velo politico para poder ver que hay en el fondo. Si, efectivamente es
apelar a la lealtad en el debate politico y desmitificar las posiciones politicas “neutras”.

52 ESSER, Klaus, HILLEBRAND, Wolfang et. al. Competitividad Sistémica. Barcelona, Bosh, p. 194.
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No temer en hacer un “link” dialégico por el desarrollo entre el mercado, la sociedad y la
politica como punto final de la violencia. Las alternativas de paz se construyen viendo en las
instituciones humanas un interés polivalente. Es empezar a partir no solo de los instrumentos
macroeconémicos, sino de los microeconémicos, y hacer corresponder el crecimiento
econdmico con el ingreso real de las personas>>; en el mismo sentido empezar a pensar (por
qué no) que el desarrollo humano es un “buen negocio” y que la real estabilidad de la
economia estd mas en el desarrollo humano con crecimiento econémico que en una politica
de precios estables, empezando a derrumbar el “fetiche del déficit” y de la deuda como de |a
austeridad jugando tal vez a “cortas estabilizaciones” en el sentido de que una “politica de
estabilizaciones no puede estar separada de una politica de crecimiento”®*. No nos queda la
menor duda que es una alternativa al Consenso de Washington, una alternativa ésta vez si
mas dialdgica e incluyente, que pueda responder a las continuas exigencias de la comunidad
global y pueda la economia ser un factor a favor de los objetivos del milenio. Desde las
autorizadas opiniones de estos economistas, indudablemente, nos encontramos en el dintel
de la nueva economia mundial.

En cuanto al petrdleo, en el estudio de la CEPAL sobre el futuro del petréleo se habla de dos
factores a incidir en la industria internacional de hidrocarburos: los factores geopoliticos y los
factores especulativos. Sobre los primeros el Estado podria aprovechar las herramientas de la
integracién regional y hacer del petréleo no solo un recurso que se negocia con el Estado sino
también con la regidn, es decir, verificar el Petréleo como un bien regional y se pueda llegar a
afirmar una politica regional del petréleo. Tanto nacional como regionalmente estamos en
una posicion privilegiada.

Sobre los factores especulativos, el Estado no tiene mayor margen de maniobras, es parte de
la “irracionalidad del precio”, el cual refleja mas tensiones politicas de alto nivel y de
exclusividad en regiones netamente petroleras. Es por esto que afirmdbamos paginas atras la
necesidad de centrarnos en la busqueda de que el precio reflejara mas realidades que las
tenidas en cuenta por la economia no mds. Por esto, por el momento, debe concentrarse mas
el Estado colombiano en la formacion regional de la politica de energia regional, y poder
posicionarse ante el mundo del petrdleo internacional “en bloque” y poder ejercer mayor
presidon en las condiciones de produccion (en especial en la lealtad en los costos y el
cumplimiento de los DD.HH.) y de regulacién en regiones tradicionalmente intervenidas por
correrias politicas en oriente medio.

4.3.6. Lainternacionalizacién del petrdéleo visto como una oportunidad

La competitividad galopa en los continentes en su concepcidon neoliberal que mas alla de las
fronteras y criterios de validez del derecho se ha ido introduciendo en los contextos
haciéndose regla en la toma de decisién de los actores en materia petrolera. Si queremos
abordar la manera de acercarnos e intervenir en el mercado y politica petrolera se hace
imperioso hacer del debate, de la concepcién del petréleo no un asunto reservado a los
Estados sino poder colocarlo en la mesa de la comunidad internacional de naciones. Esto

>3 SIGLITZ, Joseph, OCAMPO, Jose Antonio, et. al. Stability with Grow. New York, 2006, Oxford University Press, p. 233.
> SIGLITZ, Joseph, OCAMPO, Jose Antonio, et. al. Op. Cit., p. 236.

158



permite colocar el tema en escenarios, que como la Organizacidn de Naciones Unidas - ONU u
organizaciones regionales como la Unidn Europea - UE o la Organizacion de Estados
Americanos - OEA, donde los actores econdmicos y politicos internacionales pueden dar razén
de la posicidn que se ha de asumir.

Una de las preguntas mas recurrentes es ¢qué hay del petréleo en la Organizacién Mundial de
Comercio - OMC? Esto es muy importante, ya que el propdsito original de la OMC es
precisamente apartar el contenido politico del econdmico en las relaciones internacionales y
no atar la suerte de una a la otra. En materia petrolera, se hace aiun mds importante el tema
ya que las ultimos conflictos internacionales han tenido como causa el petréleo. Poder hacer
de la OMC el lugar de comercio mundial del petréleo seria lo ideal, sin embargo la presidn de
bloques energéticos (que es el futuro) lo hard cada vez mas dificil, por esto en nuestra
perspectiva veo que la negociacién del petrdleo se hard en el futuro por bloques, en razén a la
dependencia: al largo plazo (30 afios) el petrdleo generalmente se ubicara en la region de
oriente medio (a menos que las regiones a Afganistdn —Mar Negro- y Nigeria, objetivos
exploratorios mundiales actuales no mejoren las expectativas) y serd mucho mejor crear
alianzas regionales por el petréleo regional a que se generen dependencias internas.

A nivel mundial, las reservas que hay en América latina y el Caribe son del 10.6%, que ademas
de no ser una baja proporcion, cuentan con un capital politico importante: estan por fuera de
la regién del medio oriente, lo que facilita la continuidad en la demanda, factor clave para los
compradores del crudo. Seria de suma utilidad mejorar los didlogos a nivel energético con
México (10% en reservas, pero 35% en produccion) y Venezuela (70% en reservas y 29% en
produccidn) y poder hacer del petréleo a futuro un factor de desarrollo comun para la regidn,
para que en el siglo XXI las comunidades latinoamericanas se favorezcan del petrdleo de éstos
dos paises (en especial el de Venezuela que parece tener una vida de 77 afos) y no de otros
paises puesto que en caso de importacién de crudo es mucho mds econdmico al interior de la
misma region. De alli que antes de generar dependencias politico econédmicas a causa del
petréleo es preferible iniciar didlogos con éstos paises para conformar un minimo de bloque
energético regional.

La CAN podria iniciar a poner el tema sobre el tapete, asi como bloques comerciales de la
regiéon como: MERCOSUR, CARICOM vy los paises centroamericanos. Es paraddjico que un bien
tan esencial como el petréleo no sea un foco central de atencién en el comercio regional y
que pudiendo fortalecerse el comercio regional latinoamericano no se haya hecho. Es cierto,
las perspectivas politicas latinoamericanas en éste momento (victimas de populismo, como el
caso de Venezuela, Ecuador y Nicaragua) hacen de la politica exterior no una ruta de
integracién, asi lo aparenten como con la Unién de Paises de América del Sur — UNASUR.
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4.4. RUTAS
4.4.1. Desde el derecho...
4.41.1. La realidad de la validez

Ruta: Afirmar pedagogica, politica y juridicamente el valor politico de la validez como coraza
de lo juridico.

Es aconsejable tomar partido por la validez y no negociar con el concepto. No es afirmar la
teoria por afirmarla, sino afirmar su conveniencia para el mismo orden socio-politico. La
validez como concepto esta remitida no solo a sus implicaciones en el ordenamiento juridico
en término de vinculatoriedad y exclusiédn de la norma contraria a la superior, sino también al
reconocimiento que tiene la validez como instrumento de la politica de un pais, hecha normas,
para contener hechos contrarios a los deseados por la politica misma. Es seguridad juridica
para el desarrollo mismo, no solo para la confianza inversionista.

Afirmar esto, por consiguiente, es afianzar el caracter politico de las normas y hacer de ellas
un instrumento del querer politico social, puesto que lo que la “coraza” guarde, eso debe ser.
Evidentemente afirmar la validez como instrumento nos debe llevar a considerar la formacion
social del derecho de tal manera que refleje las diversas racionalidades del pluralismo con que
cuenta nuestro pais, no sea que para las mismas comunidades colombianas una pesadilla.
Obviamente, esto es ir a una pretensién por la democratizacidn en la produccién del derecho,
ya que el contenido es entonces lo que importa y lo que importa debe ser definido por todos.

La validez como concepto de politica juridica no es nueva, si bien en su formulacién mas
original y purista en el esquema kelseniano hace del concepto un descubrimiento casi de las
ciencias naturales, podriamos empezar a ver en la validez una dimensidon también politica,
pero como decia antes, con la garantia que lo que la validez encierre sea reflejo de las
demandas sociales segun la dignidad humana, puesto que una vez esta en marcha la validez es
ya un imperativo categérico ante el cual no resta mas que el cumplimiento.

En un mundo altamente empresarial, hablando ya de los sujetos de derecho mas cercanos a
nuestro tema, con arraigados valores econémicos no solo en las empresas sino en las
existencias individuales y comunitarias, se nos hace necesario enfocar ésta realidad desde la
concepcidn de ciudadania que empieza a permear el modo de concebir el derecho desde su
formacién hasta su ejecucion. Para nadie es extrafio hablar ya de la transformacion interna
del capitalismo, mds aldn en ésta ultima crisis mundial donde se evidencié con fortaleza la
necesidad de contar con el contexto y la prudente regulacién de las fuerzas econdmicas para
gue ninguna pueda llevar al todo a la debacle. Esto ha cambiado la forma de concebir a la
empresa en tres aspectos: el paso de la produccién taylorista de la jerarquia a la
corresponsabilidad, el reconocimiento que cada empresa tiene una cultura como el modo de
entenderse y entender el entorno que lo rodea, la concepcién del trabajo mas alld de ser un
factor productivo al reconocimiento de la subjetividad del trabajador, la exigencia social de los

> CORTINA, Adela. Ciudadanos del Mundo. Madrid, Alianza Editorial, 1998, p. 113.
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beneficios sociales y la concepcién de ética no solo para los individuos sino para las
sociedades. Esto necesariamente nos cambia el negocio del petrdleo, puesto que las
empresas también estd ya dando sus primeros avizor amientos en la necesidad de vislumbrar
nuevos caminos del “modo de ser” de las compaiiias. Ahora los llamados por M. Friedman
como “stakeholders” toman una mayor relevancia dentro del modo de proceder de la
empresa, haciendo de la “trama organizativa” también una plataforma de respuesta al
contexto donde se encuentra la compaifiia.

Indudablemente hablamos ya de una sociedad civil de ciudadanos como personas naturales,
evidentemente, pero también de las empresas como ciudadanos, como sujetos reconocidos y
reconocedores del contexto donde se encuentran. Esto tiene claras implicaciones en la
validez, puesto que hace de las empresas interlocutores y de cualquier “stakeholder” otro
interlocutor para la formacion del derecho. Como bien deciamos lineas arriba: si la formacién
del derecho no estd acompanada de dialogo, se corre el riesgo que solamente unos
intereses sean los que el derecho decante generando inequidad social, la cual no solamente
debe verse en términos de riqueza sino también como satisfaccion de las demandas
sociales.

4.4.1.2. “Administrar” la presién de la competitividad

Ruta: Favorecer la competitividad sistémica en las politicas de Estado, como forma de
incentivar la riqueza sostenible

La competitividad es un principio ordenador de la toma de decisiones en los negocios,
especialmente cuando se es internacional el asunto. Indudablemente deberia ser para el
derecho un concepto a tener en cuenta, lo que implica hacerlo un concepto juridico, es decir,
con capacidad de determinar la existencia o no de una norma en el ordenamiento juridico.
Por el momento no cuenta, en derecho, mas que su enunciacién y no tiene una carga
determinada.

No todo es derecho, pero lo mas relevante de la vida social, lo termina siendo regulado por
aquel. Por ende, es de interés comun regular el concepto de competitividad y hacerlo pasar
por el tamiz de la disciplina constitucional y legal. En pocas palabras, es disciplinar el concepto
en orden a que se ajuste a las orientaciones juridico-politicas instauradas en la Constitucidn de
1991 y sus pretensiones que vimos anteriormente.

Esto incluye, en nuestro concepto orientar el concepto de competitividad con un programa
ordenado y secuenciado. Los creadores del concepto asi lo indican: “[l]a competitividad
sistémica exige de una sociedad un elevado nivel de organicidad y, por ende, pasos rapidos
hacia una sociedad civil creativo y orientada en muchos aspectos hacia el bienestar comun. La
formacién de estructuras en la sociedad y en la economia apunta al desarrollo de grupos de
actores fuertes:

e un Estado relativamente autéonomo vy eficaz,

* una economia altamente competitiva, y

e organizaciones intermediarias que posibiliten una interaccion democratica vy

competente.
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”Sin embargo, en las primeras fases de desarrollo industrial y social, los grupos politicos y
econdmicos no son actores capaces de crear un sistema:

e El sector privado nacional debe desarrollar primero una orientacién estratégica
teniendo con frecuencia que afrontar una masiva presencia de consorcios extranjeros
y una dura competencia importadora.

e El Estado afronta el desafio de crear para el sector privado un entorno favorable a
nivel macro y a nivel especifico de la empresa, organizando y movilizando al mismo
tiempo a la sociedad.

e Puesto que no estad suficientemente arraigado el comportamiento democratico y
responsable en la vida cotidiana, serd preciso desarrollar una “strong democracy”
participativa que incluya organizaciones intermediarias competentes que contribuyan
a su vez a promover un desarrollo viable de la economia y el conjunto de la sociedad.

"Dentro de ese proceso de formacidn social de estructuras, lo que importa no es, de modo
alguno, una cohesién autoritaria de fuerzas por obra de un Estado excesivamente
intervencionista que apuesta por articulaciones corporativas. Lo que mas bien hace falta es un
grupo politico dirigente decidido, una Constitucién moderna, una burocracia competente y
una vision estratégica dirigida a ensamblar y potenciar fuerzas econdmicas, sociales y politicas

. . 56
diseminadas”".

Encontramos algo muy favorable: como se vio en el capitulo Il el concepto de competitividad
juridicamente, es vacio, solo hay menciones sobre él. Dijimos que era un riesgo puesto que
ante el vacio de un concepto cualquier cosa que no resultara evidentemente contraria podia
serlo. Ahora, es el momento de empezar a construir el concepto desde la regién, hay muchos
productos “de clase mundial” sobre los cuales intersectorialmente entre el Estado, el
empresariado, y la Sociedad civil pueden empezar a forjar nuevas competencias y espacios de
didlogos que verifiquen los deseos de inclusion en la economia globalizada en la que se
requiere la formacion en competencias para la competitividad como antes anunciamos.

En rigor con nuestro andlisis, ésta competitividad que vivimos hoy esta aun por fuera de lo
que se pretende para el desarrollo humano del pais en tanto esta capitalizando la riqueza
monetaria como la Unica dirimiente del esquema de produccién y participacion en las
decisiones sociales, dejando por fuera la riqueza cultural, social y politica. Asi las cosas no es
promover la “competitividad” como la entendemos primigeniamente, sino la competitividad
como riqueza humana sostenible que tratamos lineas arriba. Dentro de las practicas mas
exitosas en la cultura politica colombiana ha sido la de del ex-alcalde de Bogota Antanas
Mockus S., quien inaugurd una accién pedagdgica ciudadana con rotunda aceptacién a nivel
incluso mundial. Las practicas pedagodgicas politicas en Colombia han dado resultado y quizas
emprender una campanfa pedagodgica por la “competitividad por el desarrollo humano” podria
darnos luces.

Por otra parte se podria partir de una plataforma que ya esta: las Comisiones Regionales de
Competitividad. Estas, como delegadas del Consejo Nacional de Competitividad, son oidos y

> ESSER, Klaus, HILLEBRAND, Wolfang et. al. Competitividad Sistémica. Barcelona, Bosh, p. 197.
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podrian ser verdaderos lugares de concertacion de lo que seria “competitivo” en un lugar que
en otro. Evidentemente son de reciente aparicidn, sin embargo, podrian conener mayor
participacién de los diversos sectores sociales y el derecho podria otorgar potestad a cada
sector no solo para ser oido sino también para tomar decisiones. Lo competitivo en un lugar,
no necesariamente lo es para otro, es la mera légica de las ventajas competitivas: siempre
ajustadas a las circunstancias de cada lugar.

En materia petrolera, dichos consejos deberian ser el foro de debate publico en materia
petrolera, contando con la participacién del Estado, el sector empresarial y los trabajadores.
Deberian, en razén de su control y verificacién, publicos y de acceso para sectores que
capitalizarian la experiencia como lo son los gremios y la academia. De nuevo la pedagogia:
nuestra cultura no estd acostumbrada al didlogo politico, por tal motivo una de las serias
preocupaciones que deberia tener el Consejo Nacional para la Competitividad es la pedagogia
de la participacién y decisidn en los Consejos Regionales.

Hay unos items que merecen especial atencion en la formulacién publica del contenido de la
competitividad, que son muy propios para la competitividad, pero que deben serlo para todos
los sectores implicados (empresa, Estado, particulares), como también se dijo
anteriormente’’:

* Incentivos

e Liberalizacion gradual y estratégica

e Proteccion de sectores estratégicos de produccion interna

e Creacion y fortalecimiento de conglomerados hacia la comercializacién

e Estrategias frente a la escasez de tecnologia y capital

¢ Adecuacion crediticia hacia producciones estratégicas

¢ Adecuacidon exportadora hacia producciones estratégicas

¢ Transferencia de tecnologia

e Asociacién de la inversion extranjera con capital nacional

¢ Politica de competitividad intersectorial

e Seguridad

¢ Infraestructura

e Politica monetaria, fiscal y cambiaria en orden al desarrollo

Coincido que a nivel macro una formulacién politica cada vez incluyente favoreceria mas que
la que se hace actualmente en escenarios estatales.

4.4.1.3. Capitalizacion de la politica energética y la participacion en su
formulacion en los planes de desarrollo e instancias institucionales

Ruta: Rediseno de politicas energéticas y didlogo con las politicas energéticas mundiales

Asi mismo debe darse lugar en los espacios de debate y andlisis sobre el desarrollo del pais, las
politicas energéticas. Debe dejarse que en cada oportunidad de tramite legislativo se haga

>” BENAVIDES ESPINDOLA, Beatriz. Op. Cit., p. 15
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publico el debate energético y la participacién ciudadana mucho mas visible. En el mismo
sentido, enfatizar de modo especial el papel de las intervenciones ciudadanas, seria un gran
avance en el control constitucional de leyes tocantes al petrdleo y al desarrollo energético,
temas frente a los cuales seria un inmenso aporte la participacién necesaria del Ministerio de
Minas y Energia, de la ANH, del Consejo Nacional de Competitividad - CNP. Propongo que
sobre la situacidon energética del pais se rinda un informe ante el Congreso de la Republica,
pero no solo el que realiza el Ministerio de Minas y Energia, sino sea también un informe de
concertacion con la ANH, la CNP con especial atencidon en las comisiones regionales de
competitividad.

Las politicas energéticas deben alcanzar un mayor grado de participacion de la academia para
profundizar y enraizar no solo la metodologia y andlisis de la academia sino sobretodo la
posibilidad de interdisciplinar el debate, ya que ha sido preso solo de conceptos econémicos,
que de nuevo digo, contrarian de frente al desarrollo humano. Bien se dijo que parte del
declive del Consenso de Washington estuvo en que no fue dialogal, razén por la cual se habla
en éstos tiempos de crisis de una formulacion del desarrollo cada vez mas inclusiva y capaz de
reconocer en los ciudadanos interlocutores validos y necesarios.

Para otros paises, como México, el asunto del petrdleo es asunto de soberania. Hay un
reconocimiento claro de su incidencia en la toma de decisiones politicas. No debemos
nosotros temer a darle color politico al petrdéleo, lo que bien debe mas adelante el derecho es
dar caminos para la creacién de espacios de debate de la politica petrolera y asi mismo vias de
produccién juridica en materia petrolera. Lo politico para el ser humano genera una
manifestacion de sus demandas para organizar “lo publico”. Si se silencian éstas demandas,
es reprimirlas desencadenando futuras violencias. Creo, sin lugar equivocarme, que parte de
todo éste proceso de democratizacién y apertura a la sociedad de la politica energética es
también responsabilidad de los medios de comunicacidn, interlocutores que ademas de ser
reconocidos como puntos de opinién muy valorados, son también canales que enfatizan
realidades y parte de su responsabilidad con el pais, de la cual habla la misma Constitucién es
en hacer énfasis dentro de sus medios de la importancia, contenido y perspectivas de la
concertacién antes de formar el derecho que terminara rigiendo no solo a las compaiiias o al
Estado mismo, sino a las comunidades generalmente invisibilidades también por los medios
de comunicacién.

Regionalmente, las politicas energéticas podrian contar con un organismo con sede en la
Organizacion de los Estados Americanos - OEA, en el cual se pueda coordinar las politicas
energéticas de todos los paises y visibilizar los intereses para encaminarlos hacia la
satisfaccion de necesidades energéticas basicas en la regidon, sobretodo en los que estan en
desarrollo. Seria un gran avance empezar a pensar, (épor qué no?) en la consolidacién de un
bloque energético para la satisfaccién de la demanda de la regidén primordialmente, y por otra
parte consolidar propuestas frente a las empresas multinacionales quienes ven en nuestro
continente un lugar de negocios confiable y mejorar asi la posicidon negociadora.
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Ahora, iqué competitividad? Siempre se habla de competencia, es el imaginario mas comun, y
ademas como “el campo de batalla en el cual debe morir el adversario”®, tal vez por el
contenido bélico con que se entiende el mercado. Indudablemente es erréneo, como vimos la
empresa competente es la que dura a largo plazo y no la que lo es por eliminacién y
humillacién del otro competidor. Creo que si bien el mercado tiene competencia, hay un
deseo por prevalecer frente a otro, necesariamente debe aparecer como regla la lealtad: “[e]n
el terreno empresarial, esto significa que la idea no es acabar con la empresa adversaria, sino
competir de una manera justa y leal”** ya que de otra forma la competencia pierde
legitimidad social, puesto que solo en condiciones de justicia y lealtad se da el desarrollo
humano.

4.4.1.4. Didlogo en la produccién y aplicacion del derecho
Ruta: Un derecho energético con participacion para Colombia

La toma de decisiones juridicas requiere estar incardinada en las necesidades del contexto.
Ante una cultura politica poco dialogal en Colombia, se requiere un derecho mas dialogante y
participativo. EN materia energética, como lo habia anticipado lineas arriba, se abre paso
cada vez mas en que éste en su fase sobretodo de formacidn, cuente con amplia participacion
de los actores afectados positiva y negativamente por las actividades energéticas.

éPor qué este didlogo? La concertacidn comunitaria, regional y nacional sobre el tema toma
toda relevancia si se piensa en la distribucidén de beneficios de una actividad rentable como la
de los hidrocarburos. Esto implica sobrepasar la concepciéon de “destino” de la incapacidad de
explotacién de petréleo por parte de las comunidades y por ende su arrinconamiento frente a
las decisiones que tome la empresa y el Estado. La evidencia de la violencia en los lugares de
explotacién energética no debe ser ajena a la politica energética y ser un tema de orden
publico, exclusivamente; nos debe generar mas dudas que prejuicios e interrogantes de la
causa de éstas insatisfacciones. En mi opinidn personal la visibilizacién y reconocimiento de
las sociedades como sociedad civil en el proceso de negociacién y explotacién de
hidrocarburos debe ser una prioridad en la formacién del derecho central de la explotacién
econdémica petrolera: el contrato de explotacion-exploracion. Paraddjicamente hay mas
presiéon por factores ambientales que por los sociales que son los que determinarian una
mayor problematica a nivel social. En conclusién: el derecho debe reflejar una mayor
participacién y asegurarla, para poder conducir en ésta sola via las pretensiones y solucion de
necesidades de los afectados de las comunidades humanas relativas al petréleo.

Proponemos que como metodologia se aplique un estilo de licencia “social” asi como existen
las licencias “ambientales”, que podria en inicio reflejar las condiciones sociales y demandas
de las comunidades directamente afectadas, asi mismo un seguimiento de la realizacién de las
necesidades sociales. Si bien parte del proceso de licencias ambientales cuenta con la
consideracidon de factores abidticos y bidticos que incluyen variables sociales, consideramos
en razén de la dignidad humana que las comunidades de personas no pueden ser equiparadas

> CORTINA, Adela, CONILL JesUs. Op. Cit., p. 63.
> CORTINA, Adela, CONILL Jess. Op. Cit., p. 63.
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a las comunidades de una especie animal mds en el territorio. El grado de diferenciacion es
evidente, pero sobretodo porque solo las personas tienen desarrollo humano con base en su
dignidad, independientemente del derecho, los grupos humanos no son parte de un paisaje
“bidtico”, de un “ecosistema”; tienen identidad, cultura, sentido y sobretodo dignidad por lo
que ésta condicidn nos hace necesariamente pensar en la posibilidad de un licenciamiento
social como una concertacién social previa, con el municipio, el departamento y la region, mas
alld de lo que pueda entenderse como “permiso” sino mas bien como la definicién del modo
de construir desarrollo desde esa regidn con ésa explotacidn o exploracion petrolera.

4.4.2. Desde la economia...
4.4.2.1. Larealidad de la competitividad
Ruta: Una competitividad hecha por todos

Corresponde a la economia, pienso yo a través de los Gremios de produccién, fomentar una
cultura empresarial mucho mas tocante con la realidad social y ecoldgica, en materia
petrolera. Es decir, ampliar el espectro de entendimiento del petréleo, mas alld de un negocio
sobre un bien, como una materia también sujeta a decisiones politicas por la incidencia que
tiene, en las comunidades del pais, en especial las relativas al lugar donde se desarrollen las
actividades petroleras.

Por supuesto, “la mejor renta al mejor costo” es una premisa indudable dentro de la
economia, mas aun cuando los deseos econdmicos internacionales toman como regla, ya no
como principio, a la competitividad a exclusion de cualquier razén. La légica de la economia
no se elimina de ningin modo, pero si se pone en didlogo.

Muchas veces en la historia econdmica del mundo, la ceguera frente a otras realidades
sociales y politicas ha traido consigo problemas de magnitudes de mas alto calibre, como p.e.
lo fue la situacion laboral en las décadas anteriores a la | Guerra Mundial, frente a la cual el
Tratado de Versalles estipuld en su capitulo Xlll la centralidad del reconocimiento de los
derechos laborales para poblaciones en ascenso y desarrollo.

La armonizacién del desarrollo empresarial en el entorno en que se desenvuelven sus
negocios es un principio que ademas de ser la raiz de la responsabilidad social empresarial, es
ya una toma de conciencia que si bien estd en las buenas practicas que la empresa lleva a
cabo, han ido marcando la identidad de las empresas.

Por tanto, no es frenar la competitividad, es darle cauce de conformidad con el contexto en el
que se encuentra, es decir, en interrelacion del negocio petrolero con las necesidades
sociales, politicas y ecolégicas de las comunidades del pais. Flexibilizar el derecho,
acercandose al maximo de elasticidad de la validez, es no solo una forma desafiante de
hacerse imponer los intereses del capital sobre los demas, sino ademas es hacer uso del
derecho, de una herramienta que se supone de creacidn social al servicio de intereses de unos
pocos.
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Por tanto la pregunta es équé hacer con los animos de renta? Los deseos de captar renta en
primer lugar deben dejar de ser solo los monetarios, de nuevo: hay otra clase de riquezas que
deben ser valoradas por el que las capta como por los terceros. Inclusive, como lo hizo el
premio nobel de economia Muhammad Yunnus, es inventar nuevas formas donde la renta
quepa y al mismo tiempo las necesidades satisfechas para el desarrollo, también.

Ser competitivo es también fijarse en necesidades basicas como el contrato laboral®, el cual
da certeza de los derechos y segin la misma economia liberal clasica, disminuye los conflictos.
La certidumbre como valor es también en materia colectiva, ya que da un plano de
negociacion mucho mas sélido a trabajadores que en la relacion desigual con el capital se
requiere un mejoramiento de posicion®.

Un buen cimulo de las pretensiones econémicas novedosas las trae Amartya Senn en su obra
“Desarrollo y Libertad”, que resumiendo podemos decir que cuando éstos dos conceptos no
son comprendidos en su dimension social, politica y econdmica, conlleva a una mala
interpretacion o mala practica del entendimiento y proyeccién de la realidad.

4.4.2.2. Lacompetitividad hecha por todos: ganamos todos
Ruta: Examen de competitividad y sus alcances hoy en dia para hacerlo un “negocio social”

Partir desde las consecuencias que genera una competitividad a ultranza, es decir, desde el
aporte a sus vias de solucién es la herramienta pedagdgica para los actores del negocio del
petréleo para el reconocimiento de la realidad que afecta un negocio de tal envergadura
como el que nos ocupa.

En una opinidon muy personal esta el examinar la relacidon que tienen las empresas petroleras
son la destinacion en gastos de las regalias petroleras en las regiones, ya que es el fendmeno
mas inmediato a partir del cual se puede aprender de la experiencia de la relacién
competitividad en la regién como oportunidad para todos, no solo para la industria. El
fundamento juridico de las regalias no debe exceptuar de participacién a las empresas
petroleras en el destino de los recursos que le son transferidos a la entidad territorial donde
se desarrollan actividades petroleras. Asi como la competitividad es imperante para los
negocios, debe ser del mismo modo imperante para el destino y logros que se obtengan con el
destino de las regalias. Es decir, aplicar la misma racionalidad de gasto y deseo de provecho en
el negocio petrolero, también en el destino de las regalias, ya que éstas estan mas presas de
vericuetos politicos localistas, y no estan en funcién del desarrollo social, en unos buenos
casos.

¢Es competitivo ser participativo? Es el modo como podria reformularse en una dimension
macro el dilema empresarial: éser ético es ser competitivo? Quisiera hacer un reflejo en
extension de esta pregunta para poder afirmar que a nivel micro “las Unicas empresas que

® HUERTAS, Olga Lucia. Las incertidumbres en el mundo del trabajo contempordneo. En: Cuadernos de Psicologia. Vol. 3
N° 22, Bogota D.C., 2007, Pontificia Universidad Javeriana, p. 37.
' HUERTAS, Olga Lucia. Op. Cit., p. 42.
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sobreviven y que incluso prosperan son las éticas. Y, casi por definicidn, las empresas que no
se comportan éticamente son precisamente las que desaparecen”62 también poder decir que
los paises que no tienen la concertacién como politica econdmica son los que fracasan en el
entendido que solamente el pais responsable que cuida su Nacidn es aquel que cuida también
a la gente que vive en ella®.

De nuevo vayamos al reflejo del cual no nos resulta nada lejano de la realidad macro.
Solamente las empresas éticas sobrevivieron, y se izo mas evidente ésta realidad debido a los
escandalos financieros, segliin cuentan Cortina y Conell, en la época de los 30’s y podemos
traer a colacion también el colapso de Enron a comienzos de siglo y las serias averias que esta
trayendo consigo empresas hoy en ésta crisis que creian que el capitalismo para serlo tenia
que serlo “salvaje”. A su turno, podemos ver que los paises que mas “éticos”, participativos e
incluyentes son los paises que cuentan hoy con los niveles de bienestar mas altos del mundo,
como son los europeos.

Ahora, si decimos que “las empresas que se conducen éticamente son las que terminan
. e 64 . .z ,
siendo competitivas”””, podemos decirlo también de los Estados: aquellos que sean mas
participativos terminan siendo mas competitivos. Y no es sazdén se casualidad, es una realidad
que la sociologia puede evidenciar: la violencia es consecuencia de insivilizaciones, de
discursos callados, de busqueda de modos de vida alternativos a los que en el mundo legal no

existe.

éPor qué este reflejo se aplica? Por las mismas dos razones por las cuales una empresa es
competitiva: porque merece credibilidad y genera confianza®. “No se trata de salir de la l6gica
de la empresa para ir a la ética (como si la ética fuera una cosa distinta) sino que sin salir de la
I6gica empresarial, la empresa necesita ser creible, necesita ser innovadora y el factor ético es
un factor de credibilidad y de innovaciéon. Entonces, es desde donde se puede entender la
ética de la empresa”ee. En el mismo sentido para el Estado: no se trata de salir de la
competitividad del deseo de un mejor y mayor beneficio econédmico, sino que la participacion
y consenso es un factor de credibilidad y de innovacién. No me cabe la menor duda que un
pais en paz es mas creible y confiable respecto del modo como el Estado se trata con sus
ciudadanos, y que uno violento genera inmediatamente dudas al inversionista del estado de

62 CORTINA, Adela, CONILL JesUs. Op. Cit., p.26.

% Haciendo el parangén con el texto de Cortina y Conill: “Un empresario responsable cuida su empresa porque significa
mucho no solamente para él sino para el conjunto de gente que trabaja para ella”. CORTINA, Adela, CONILL Jesus. Op.
Cit., p.26.

® CORTINA, Adela, CONILL Jesus. Op. Cit., p.27. Contindan los autores si la competitividad y la ética se compaginan:
“...claro que se compaginan, porque una empresa ética es mas competitiva (entendido por competitividad el deseo de
permanecer en el mercado a largo plazo con un beneficio suficiente que le permita ser durable). Entonces una empresa
es competitiva cuando puede generar beneficio suficiente para permanecer en el mercado a largo plazo, porque el
interés principal de la empresa es fundamentalmente la durabilidad y no tanto la idea del negocio, de hacer dinero
rapido augne después haya que cerrar la empresa. Esta no es una idea de empresa, es la de un negpocio rapido. A una
auténtica empresa lo que le interesa es durar a largo plazo con un beneficio suficiente. Y esta empresa es la que
podemos llamar competitiva”.

8 “las empresas competitivas son las éticas por dos razones fundamentales.... merecen credibilidad y generan
confianza”. CORTINA, Adela, CONILL Jesus. Op. Cit., p.28.

% CORTINA, Adela, CONILL JesUs. Op. Cit., p.29.
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cosas del modo como el Estado reconoce a sus ciudadanos y los reconoce por medio de la
participacién en las decisiones que afectan a todos.

4.4.2.3. Laresponsabilidad econdmica del petrdéleo y sus agentes
Ruta: Responsabilidad economica del petréleo en el pais

Frente a éste aspecto, mi propuesta se dirige es a la colocacion del petréleo en las realidad
econdmica del pais, es decir, en su participacidn en la riqueza nacional (PIB) y los beneficios
que trae para el dinamismo y fortalecimiento de los negocios petroleros.

Para un pais tener petréleo es un gran beneficio. Saberlo usar, aln mas, ya que del uso, de la
intencién en el modo como se aproveche el recurso, depende su favorecimiento a la
macroeconomia nacional. En ésta oportunidad no me centro a tratar a los “stakeholders” del
negocio petrolero, sino a la economia nacional en general.

De conformidad con la “radiografia” que se hizo en unos capitulos atras, el capital politico del
Estado como propietario del subsuelo deberia entonces ser aprovechado condicionando e
incentivando la inversidn de las rentas petroleras en el pais. De por si el mismo Estado vive en
gran parte de las utilidades que reporta Ecopetrol. A su turno las empresas petroleras
generan un impacto inmediato de mucha importancia en las regiones donde se ubican y como
vimos aportan al PIB sumas considerables.

Esto indica la necesidad de hacer del petréleo un negocio de interés nacional, lo que no es lo
mismo nacionalizar, pero si siempre hacer de ésta industria una de las mds importantes para
el pais, con participacién social y generacion de riqueza social.

La ruta a seguir seria entonces hablar de incentivos y conviccidon de participacidn. Incentivos
que deben ser multidireccionales. Siempre se habla que el Estado debe ofrecer incentivos,
pero épor qué el inversionista no ofrece incentivos al Estado o a la Comunidad para que le sea
adjudicada determinado campo para la exploracidon? Es necesario empezar a cuestionar esto y
ver que el interés es de muchos, no solamente de uno y que por ende nos debemos incentivos
unos a otros.

éCambio de mentalidad? Sin lugar a duda, que requiere de herramientas como el
fortalecimiento en la posicién contratante, es lo que filoséficamente se llama pasar del yo
prefiero/yo quiero de la filosofia liberal a un nosotros queremos por medio de un proceso
dialdgico. Es empezar a acabar la idea de que los intereses sectoriales son los que la gente
quiere favorecer, pero dejando de lado que lo “justo” en términos racionales es lo
“universalizable”, es decir, lo que podemos compartir. ¢Por qué no podemos pensar en que
una comunidad, la ANH y una petrolera quieran compartir algo en comun para beneficio de
todos? épor qué el prejuicio de contienda?.Hay dos necesidades: simetria y buen querer.
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Si, evidentemente hay la necesidad de mejorar las condiciones de simetria. {Utopia?, no, es
una idea regulativa de la filosofia kantiana67, es decir, sabremos que las condiciones de
perfecta simetria en la negociacién petrolera no van a ser nunca exactamente iguales para
todas las partes, pero vale la pena trabajar en ése sentido.

Ahora, para el “buen querer”, es algo asi como “querer en serio algo”. Ello es empezar desde
la pedagogia y desde el reconocimiento un ambiente en el cual el agente esté interesado no
solo en participar, sino también en que quiere un consenso. Es decir, es empezar a pensar bien
del otro. {CoOmo? De nuevo la piedra de toque: reconociendo al otro como interlocutor valido,
y ahi si como dice Conill: “cualquier otra cosa es retroceso. Una sociedad justa seria la que
consideraria a toda persona como interlocutor valido en cada una de las esferas, la cuestion

/ 68
ahora es como obrar en cada una de ellas”™".

4.4.2.4. Lavision internacional
Ruta: Inclusion del petrdleo en la agenda regional

Dentro de la politica exterior colombiana el tema petrolero se encuentra del siguiente modo:
¢ Enorganismos multilaterales
e Enacuerdos comerciales multilaterales
e Enacuerdos bilaterales

Esto muestra que no hay una politica exterior petrolera determinada, dentro de la cual se
pueda sumar el capital politico del petrdleo de la region.

No es esto una negatoria del papel econdmico del petréleo para la industria en el mundo,
para nada, es mas o menos en pocas palabras hacer dialogar las pretensiones de diversa
naturaleza sobre el petréleo, casi que podriamos decir que seria hacer dialogar al Foro
Econdmico Mundial con el Foro Social Mundial.

La politica exterior colombiana, por lo pronto requiere de revestirse de herramientas y
competencias para la inclusién del tema energético de paises similares al nuestro en materia
petrolera y en competitividad. Si, es empezar a hacer una politica programatica minimo a
mediano plazo dejar de ser un tradicional quiosco de pago de favores politicos como se le
suele ver. Hoy por hoy Colombia en la regidn goza de una buena reputacion en gran medida a
que la Seguridad Democratica, doctrina de gobierno de los ultimos ocho afios, ha sido
exclusivamente para ello: para el favorecimiento de los inversionistas y su seguridad en las
operaciones que desarrollan en el pais. El clima de seguridad estd propuesto y todo parece
gue va a continuar y asi las cosas, mantendremos un alto nivel de “popularidad” dentro de los
inversionistas y estas condiciones por supuesto que deben ser garantizadas, solo que
podriamos empezar a buscar nuevas perspectivas para el petréleo en el mundo. Si, es tal vez
la negociacion politica mas retadora que podamos concebir en las relaciones internacionales,

%7 CORTINA, Adela, CONILL Jesds. Democracia participativa y sociedad civil. Una ética empresarial. Bogota D.C., Siglo del
Hombre Editores, 1998, p.131.
68 CORTINA, Adela, CONILL Jesus. Democracia participativa y sociedad civil. Una ética empresarial. Bogota D.C., Siglo del
Hombre Editores, 1998, p.132.
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pero la debacle de la invasién a Irak por los EE.UU. es ya una muestra patente de los efectos
devastadores colaterales que pueden existir, en especial para paises en desarrollo, cuando se
busca invertir en petréleo, casi que a toda costa. Si fuéramos lo sesudamente previsivos
respecto a guerras futuras deberiamos empezar a incursionar en la negociacion politica
petrolera mundial de tal forma que se asegure no solo su posibilidad de uso, sino una
distribucidn de ganancias equitativas para los inversores como para los propietarios del
subsuelo.

Sin embargo la politica exterior colombiana en sus practicas se ha destinado al encuentro con
altos dignatarios de los diferentes Estados inversionistas para la atraccion de nuevas
inversiones particulares. Ambitos multilaterales regionales como la CAN, Mercosur, deberian
incursionar en novedosas propuestas conjuntas para inversionistas. No es repetir la
experiencia OPEP en las diferentes regiones petroleras del planeta, pero si es aprender de las
dificultades en la comunidad politica de éstos paises y poder hacer del petréleo un recurso no
solo nacional, sino regional, con el fin de favorecer la posicion politica del Estado en materia
inversionista y ademas, poder hacer de ése recurso una fuente de riqueza para los Estados.

No es plantear el tema como “nacionalizaciéon o desastre”, es plantear una comunidad
econdmica a partir de recursos petroleros con paises similares a Colombia en materia de
competitividad, formar como un escalén en la produccidon del petrdleo y hacer ver que en
nuestros paises la competitividad estd determinada por la validez del derecho (como criterio
politico y juridico), el cual por supuesto no debe alejarse de los procesos de continua
democratizacién.

4.5. PROPUESTA FINAL

Hemos tratado a exhaustividad estas luces y rutas que por cierto cuentan con altisimas dosis
de interdisciplianriedad e intersectorialidad, con un componente comun: reconocimiento del
pluralismo y del otro, como interlocutor valido para la construccién de un desarrollo comun
capaz de solventar todas las demandas sociales.

Queremos por tanto ofrecer una propuesta, que nuevamente decimos esta sujeta a debate y
construccién conjunta entre los diferentes actores del negocio del petréleo y del desarrollo
humano. Para ello, la metodologia que emplearemos sera el caso de analisis cualitativo
“Dindmicas Sociales en Barranca de Upia, Cabuyaro y Villanueva”®, de autoria del
antropdlogo Andrés Gonzalez con quien se sostuvieron continuas charlas y ofrecid
amablemente su trabajo para dar sustento a ésta propuesta que pretendemos acd exponer.

% GONZALEZ SANZ, Andrés. Dindmicas Sociales en Barranca de Upia, Cabuyaro y Villanueva. Bogota D.C. 2009, sin
editar. Este trabajo es el resultado de un trabajo solicitado por Petrominerales, empresa dedicada a la extraccién de
crudo. El objetivo del trabajo es “determinar el impacto y las dinamicas sociales, econémicas y culturales que se
generan alrededor de las actividades econdmicas tradicionales y comerciales de la region de estudio, con el fin de
establecer una perspectiva sobre el salario en la mano de obra no calificada en la region, tomando como entorno el area
de influencia de Campo Corcel (campo de desarrollo petrolero de Petrominerales). Si bien es cierto, que parecen
aspectos de gran envergadura para una aproximacién cualitativa al tema en cuestidn, resulta importante aclarar que los
resultados iniciales encontrados a partir del estudio social, son un resultado en si mismo pero también un complemento
descriptivo y etnografico importante que permite clarificar las dindmicas econdmicas y cuantitativas analizadas en este
mismo estudio”, p. 2.
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La situacion de éstos tres municipios

Para partir éste analisis, quisiera transcribir las conclusiones del estudio que traigo a colacién,
como marco de analisis del contexto:

“Los procesos de exploraciéon y explotacién petrolera, usualmente conllevan dindmicas vy
fendmenos sociales de gran impacto para los habitantes y migrantes de las zonas de impacto
de esta actividad industrial. Aunque a partir de las dindmicas y caracteristicas particulares de
la presente investigacion, resulta necesario advertir efectos directos e indirectos de la
actividad petrolera.

"Asimismo, resulta fundamental observar que no todos los procesos sociales, pueden
atribuirsele a la actividad petrolera, pues una serie de actividades econdmicas y condiciones
sociales ajenas a esta labor, también son fuente de aspectos como migraciones o
desplazamiento de poblacién vulnerable.

"Una diversidad de expectativas son causa de nuevas dindmicas sociales de cambio, la
aparicidon de poblacién flotante y de nueva poblacién permanente. No pueden ser factores
atribuidos totalmente al petréleo, aunque tampoco se puede desdibujar una realidad que
causa expectativas sociales a partir del petréleo. Es importante tener en cuenta que el
vertiginoso aumento de la poblacién siempre conlleva problemas de prostitucion, si bien es
cierto en Barranca de Upia y en Cabuyaro parece una problemdtica es necesario prestar
atencién, pues podria aumentar.

"Por otra parte, vale la pena observar que la presencia de la actividad petrolera tiene algunos
efectos sociales que son causa directa de esta actividad, mientras que otras problematicas
responden a efectos indirectos de esta situaciéon, como se puede observar en el aumento de
precios.

”Qtra problemadtica presente en la regidn, se evidencia a partir de un proselitismo politico que
dadas las tensiones y fuerzas presentes en la region, asi como los intereses de la USO y todo
aquello que gira alrededor del petrdleo, se puede notar un proselitismo politico que puede ser
fuente de eufemismo o engafio a la poblacién sobre las verdaderas condiciones y necesidades
socioecondmicas de la zona de impacto de la actividad petrolera.

"Asi pues, tanto efectos directos como indirectos, requieren de una atencién y de la creacion
de proyectos sociales sélidos que permitan la integracion de sectores dentro de una accion
participativa de los diferentes sectores sociales y econdmicos, con el fin de crear verdaderas

. .z 70
propuestas de desarrollo sostenible en la region”"".

7 GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. pp. 29 y 30.

172



Las problemdticas concretas propias de éstos municipios

La llegada del petréleo cambia definitivamente la vida para las comunidades llaneras. El
recurso, trae mucho dinero a la regidon, cambia la composicidn social, el mercado, los horarios,
la educacidn, en fin, trastorna la vida rural de ganaderia y agricultura de largos pastizales
dorados por el sol.

En nuestro pais, una obra literaria que se acerca y con gran tino a éste fuerte y violento
ingreso de la industria pesada a los paisajes campesinos es “La Rebelién de las Ratas” de
Fernando Soto Aparicio. Queremos invitar al lector a involucrarse con los testimonios que
transcribiremos y vivir como Rudecindo, el personaje de ésta novela, la realidad de éstos
llaneros pues parte de la propuesta que pretendemos acd ofrecer parte de la sensibilidad, la
percepcion’ con que se acojan este tipo de aportes traidos directamente desde la region.

Enlistaremos, sin intencidn de agotar con éstos items, problemas propios de cada uno de
estos municipios.

Villanueva, es el Unico municipio del estudio que se encuentra en el Casanare. Es quizas el
mas grande y mas desarrollado de los tres. Quiere convertirse en un estilo de destino de
mano de obra calificada por los atractivos y facilidades que ofrece. Este municipio crecié
gracias al auge de la palmicultura de los afios 70’s y se ha venido sosteniendo gracias al
comercio que asegura el estudio se ha acrecentado en el Ultimo afio vertiginosamente. Dice la
peluguera del municipio, quien llegd también por el desplazamiento tipico de los Llanos
orientales:

“Aqui llega gente buscando trabajo, y el que no trabaja es porque es un flojo... para Villanueva
lo que sostiene a todos los trabajadores es la palma, es la que sostiene el pueblo porque el
palmareiio hace su mercado aqui, se toma sus cervecitas aqui, en cambio esa gente que viene
de la petrolera se ganan su sueldito cogen su platica y se largan... cuando yo llegué a aqui
comencé a trabajar fue en la palma, yo trabajaba en el palmar y después ya me ubiqué en la
pelugueria...””

Barranca de Upia es un municipio con una cabecera urbana no muy grande y un circulo de
veredas mas bien amplio. A diferencia del anterior municipio éste si presenta problemas de
servicios publicos y la pobreza es acentuada. Asi mismo la educacion en éste lugar presenta
deficiencias en la calidad, en la formacion docente y en la irregularidad escolar. Quizas lo que
mas preocupa en éste municipio es la crecida de dos veredas a base de desplazamientos, que
ha generado una sub-urbanizacién sin control.

Cabuyaro es quizas en términos de calidad de vida el municipio intermedio en lo que a la
cabecera urbana se refiere, pues a nivel veredal estd en las mismas condiciones que el
anterior muncipio, solo que tiene un peculiaridad: alli ha hecho presencia el Instituto
Colombiano para el Desarrollo Rural — INCODER pues alli se han adjudicado unos baldios pero

' GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 2.
72 GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 4.
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no hay ningln seguimiento a la explotacidn econdmica de esos bienes. La situacién de salud
es precaria en éste municipio tanto en el casco urbano como en las zonas de las veredas, solo
cuentan con un “puesto de salud” no mads. La prestacidn de servicios publicos no es la
totalmente adecuada pero sensiblemente superior a la de Barranca de Upia. Aca la
complejidad se presenta es en casco urbano donde se el barrio Pescadores se ha duplicado
practicamente también por desplazamientos. Asi dice un ciudadano de éste municipio:

“Hay familias desplazadas, aqui es donde se concentra la mayor poblacion, en el barrio Los
Pescadores se encuentra la gran parte (...) bueno en la parte laboral si, uno de los mayores
inconvenientes para las familias desplazadas cuando llegan al municipio es la parte de
vivienda, porque la administracion no cuenta con los suficientes recursos para poder de
inmediato dar una ayuda de emergencia a estas familias, entonces a nosotros nos preocupa
porque estas familias han ido trayendo otras familias detrds de ellos...””

Lo comun de los tres municipios

Se puede decir a grandes rasgos, aproximandonos a una caracterizacién, que cuentan con los
siguientes elementos comunes:
¢ Intensos movimientos de desplazados que se concentran en una vereda o barrio del

casco urbano, en situacidn marginal pues no pueden trabajar con la petrolera debido a
que ésta exige minimo un afio de permanencia en el territorio para poder siquiera ser
incluido en las famosas “listas”, de las que hablaremos mas adelante. El
desplazamiento estd fuera del control de las autoridades y aunque no se refleja de
ninguna manera en formas de vida ilegal, se encuentran en situaciones de vida
preocupantes incluso para los llaneros.

¢ Deplorable condiciéon de las vias de comunicacién entre los municipios y pésima
condicion de las vias entre éstos y sus veredas.

Peticiones para “construir juntos”

- El Estado de las vias’®*. Es una preocupacion seria, pues “aumentan los costos de
transporte y la reparacion de las motos y demas medios de movilidad de la poblacién
que habita estos municipios””.

“Yo pienso que una forma en que Petrominerales nos podia colaborar era
ayuddndonos a mejorar la malla vial de nuestro municipio, que eso haria que se nos
bajaran los costos de fletes, de transporte, la tenemos deteriorada nuestra malla vial y
eso hace que se nos incrementen también los costos y quizds mds pérdida para

. 76
nosotros como agricultores...”

7 GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 6.
7" GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 7.
7> GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 7.
7® GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 7.
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- Procedimientos pedagdgicos para el conocimiento de la propiedad y renta del
petréleo: el subsuelo y las regalias. Hay un gran desconocimiento del papel de las
regalias en los municipios. Un aspecto relevante es que a medida que se va
conociendo, ha generado un sentimiento de descontento generalizado”’.

- Las “tres clases”. En éste ambiente se cuenta con profesionales, mano de obra
calificada y mano de obra no calificada. Los profesionales son de las principales
capitales del pais, la mano de obra calificada es generalmente personas de estrato
medio-bajo que han adquirido conocimientos técnicos en las grandes ciudades o
ciudades intermedias y la mano de obra no calificada son los campesinos y los
desplazados.

0 Laregla del trabajo son los “veintiochasos”, que son periodos de trabajo de 28
dias que se van turnando los diferentes miembros de las comunidades, listas
gue se elaboran en el seno de las Juntas de Accion Comunal de los municipios
y veredas y se inscribe cada cual con $20.000 en la mano’®.

0 Ha generado esto un conflicto enorme pues ha habido familias que rotan
incluso entre municipios para poder participar en mas listas y tener mas
oportunidades de trabajo.

“Para ir a una reunion de la junta solo se habla petrolera, nosotros ya no
podemos estar, ya no nos reunimos como una comunidad tranquila sino
siempre estamos a todo momento ahora dele y dele por los cupos, que por que
usted ya fue, eso ya se volvié un debate. Mire que como les estamos diciendo
problemas si habian, pero nosotros no estdbamos preparados para ese
impacto...”

0 Los “recién llegados” no pueden trabajar sino al afio. Entre tanto se ocupan en
la pesca y la palma o la agricultura mas pequeﬁaso.

0 Es marcada las posibilidades y oportunidades entre las clases y sectores de
trabajo®.

77 . . . .
“Cabe agregar que los cambios que se esperan en torno a la calidad de vida de los habitantes es un elemento

importante de los efectos esperados de las regalias, pero no sirve de nada si no se hacen procesos pedagogicos con la
comunidad que permitan establecer un conocimiento por parte de la misma, de alternativas de vida y posibilidades de
mejoramiento de las condiciones establecidas... El uso adecuado de las mismas es fuente de debates y controversias al
interior de las comunidades”. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 7.

78 GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 8.

7 Grupo focal de lideres de Barranca de Upia. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 8.

80 «gy que es de acd de acd tiene el acceso a la petrolera, el que no es de acd que es recién llegado tiene acceso a la
palmera (...) en ese caso a como de pronto han pagado las otras petroleras esta estd mal porque tiene un promedio
bajito, de pronto, creo yo que puede ser por la palma, por que la palma tiene un promedio de ochocientos mil pesos y la
petrolera tiene un promedio de novecientos cincuenta mil pesos para que de pronto la gente no se venga toda a trabajar
pa la petrolera, yo creo que es una vaina mal hecha porque la petrolera como es actualmente tenia que venir con su
sueldo si por otro lado estdn pagdndole a una persona tres, cuatro millones de pesos, debian también de pagarlos acd...”.
GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 15.

& “IL]os individuos que trabajan como mano de obra no capacitada en la palmicultura, ganan un salario diario libre
alrededor de veinticinco mil pesos, teniendo en cuenta que existen una serie de descuentos por alimentacién y salud.
Mientras que la percepcion de un trabajador de mano de obra no capacitada vinculado al petréleo, es que gana
alrededor de cuarenta mil pesos. Es importante tener en cuenta que si bien es cierto que un trabajador del petréleo
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- Desplazamiento. Es inmensa la poblacién flotante que hay en los tres municipios, unos
traidos por otros, generalmente por vinculos de familia®. Esto se ha visto reflejado en
una baja conciencia de pertenencia respecto del grupo, preocupacién como
segregacion por parte de los oriundos. No es solo causado por el petréleo, es un
fendmeno comun a afrontar®. Escuchemos sus relatos:

“Yo vine hace un aflo porque me salido puesto para manejar una finca aqui abajo... es

de ganado de ceba, platanera...” **.

“Cuando yo llegué por acd, yo llequé detrds de la palma (...) la verdad yo nunca he

. , , . , 5
trabajado en eso porque yo me asesoré, no daba resultado y mds bien no me meti...”?

“Yo vengo de otro lado pero ya tengo acd trece aios, vine por las palmeras, del Tolima.
. . 86
Bueno tiene uno trabajo constante...”

- Hacinamiento. Como consecuencia de lo anterior, es comun ver, cuenta el
antropdlogo, casas echas de telas verdes de construccion estrechos ranchos donde
conviven no solo varias personas, sino incluso familiasS7, donde es mermada
considerablemente la calidad de vida®®.

- La pesca. Es el ultimo recurso. Cuando la petrolera no contrata, la contratacién por el
comercio no funciona, o mientras se espera el afio o el turno para ser contratado, la
pesca es la solucién. Dice asi uno de los desplazados:

“Nosotros vivimos de la gran empresa del pais que es el rio, la pesca, porque lo demds
no da resultado (...) un treinta y cinco porciento de la poblacion dependemos del rio,
pescamos en Humea, Upia, Meta, Cabuyarito y hay unos que nos desplazamos hasta el
rio Tuba, que son las dreas de pesca grandes que tenemos, alrededor de 450
pescadores que tiene registrado el municipio de Cabuyaro son alrededor de unas 150

gana mas dinero, este tiene jornadas laborales mucho mas largas que comienzan al iniciarse el dia y terminan cuando
cae la noche, a diferencia de un trabajador de la palma a las dos de la tarde puede estar terminando labores”.
GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 17.

8 “p raiz de la expectativa econdmica que genera el petréleo en los habitantes de la region, estos se comunican con
familiares que en otros tiempos pudieron haber vivido alli y que deciden regresar o viajar a las veredas de estos
municipios en busqueda de trabajo. Estos individuos esperan el afio requerido para postularse como mano de obra no
capacitada para los trabajos con la empresa petrolera. Durante este periodo de tiempo se ocupan en diversas labores
esperando la oportunidad para trabajar en Petrominerales”. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 10.

8 “pctualmente, el petréleo es fuente de migraciones, aunque no es el Unico factor que causa las mismas, ya que la
actividad de la palmicultura es fuente de migraciones de poblacién flotante”. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 10.

8 Entrevista 9. Estudio cualitativo. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 12.

& Entrevista 14. Estudio cualitativo. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 12.

¥ Entrevista 18. Estudio cualitativo. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 12.

& “...aunque no hay un crecimiento en el sector de la construccién de viviendas si hay un aumento en las condiciones de
hacinamiento en las veredas”. “La condicién de desplazamiento de estas personas no genera un aumento en el sector
de la construccion, pues los procesos de urbanizacidén no tienen politicas y muchas veces son casas o cambuches que
estas mismas personas construyen”. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 12.

8 «[S]e estan generando dinamicas sociales que reducen el entorno de vivienda familiar, generando hacinamientos de
familias que deciden aumentar sus ingresos econédmicos a costo de su calidad de vida”. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit.
p. 20.
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familias que equivalen a 1200 personas aproximadamente...todo el mundo llega al rio
y mucha gente llega a pescar y como nunca han tenido la cultura de pescar {(...)

.. 89
resultan acabando las fuentes de produccion ”

Sin embargo, parte de malas practicas del Plan de Manejo Ambiental de Ia petrolerago,
se ha contaminado el rio empobreciendo las posibilidades de sustento de la poblacidn
que depende de éstos afluentes.

“Yo no creo en la petrolera, para mi es problema, con sus vertimientos me estdn
acabando con los humedales que es donde nace la vida que me sostiene a mi, los
humedales nacen las larvas que sostienen los pescados. La parte ambiental el dafio
ecoldgico es enorme a partir de los vertimientos de las petroleras y a partir del dafio
que hacen las mismas palmeras porque ellos no tienen una cultura de cuido de manejo
de sus resuiduos, del manejo de sus cosechas, entonces nos estdn contaminando la
tierra...””*

Discriminacidn sexual. Es recurrente en los tres municipios que la Petrolera prefiera
contratar mas hombres que mujeres. Una habitante de Barranca de Upia nos
comenta:

“Imaginese que contratan hombres para lavar loza, hombres para hacer trabajos que
pueden hacer las mujeres, no se aqui el trabajo mds que todo es para los hombres...mi
hermana ha estado acd todo el tiempo y ella no ha tenido la posibilidad de trabajar en
la petrolera...” **

La salud entre el Sisben y las Empresas Prestadoras de Salud — EPS. Como el contrato
con la empresa es de 28 dias, el solo hecho del contrato hace que la persona con su
familia pase del sistema subsidiado al contributivo. Vencido el tiempo al querer
retornar al Sisben, debido a los problemas administrativos resulta muy dificil tener
continuamente un servicio de salud continua. Dice un campesino de Cabuyaro:

“Aqui tenemos es Sisbén, esos lo hacen pagar a uno una salud por veintiocho dias no
mas, ya pasamos los 34 dias y ya usted no tiene nada, es una responsabilidad muy
verraca (..) aqui ha surgido otro problema, que a usted de pronto le dan un
veintiochazo ya a usted inmediatamente le borran el Sisbén entonces queda usted ni
aquini alla...” 93

Carestia. El hecho de creer que el recurso del petréleo genera grandes ganancias ha
elevado entonces las expectativas de los comerciantes subiendo los precios, los cuales

# Estudio cualitativo. Entrevista 40. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 12.

RE(PYS aguas residuales que se vierten sin ningun tratamiento al rio Upia como es el caso de Cabuyaro, Barranca de Upia,
Viso de Upia y Guayabal, o el casco urbano de el Hijoa que vierte sus aguas al cafio Hijoa. En lineas generales
presentando problemas de contaminacion hidrica debido a que las aguas residuales son dispuestas en los cuerpos de
agua sin ninglin tipo de tratamiento...” (Corcel SE: 9). GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 12.

*1 Estudio cualitativo. Entrevista 40. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 12.

2 Entrevista 11. Mujer Las Moras, estudio cualitativo. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 15.

% Entrevista 22, estudio cualitativo. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 13.
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los que tienen trabajo pueden asumir el precio, pero los que no que son la mayoria,
asumen las drdsticas consecuencias que se han visto reflejadas en la canasta familiar®.
Estos son los testimonios de los pobladores

“..la canasta familiar terrible y no todos vivimos de la petrolera, hay personas por lo
menos como mi hogar que vivimos de la palmera Guaicaramo y eso no justifica la
subienda de la canasta familiar, arriendo, bueno todo lo que se trate de lo
comercial...””

“Los incrementos fueron demasiadamente altos lo hemos visto lo hemos corroborado
como consejo municipal de que las tarifas se nos subieron a sueldos petroleros y la
gente que vive en barranca se ha afectado demasiadamente la canasta familiar un
huevo acd valia ciento cincuenta ahora vale doscientos, trescientos pesos un huevo de
campo valia trescientos ahora seiscientos pesos y como tal el nivel es igual, entonces
uno lo que mira la problemdtica es en que la petrolera existe, si, pero los ingenieros no
viven en Barranca de Upia ellos no comen en barranca de Upia ellos comen en sus
locaciones o comen en sus hoteles (...) A nosotros nos sigue igual pero con una canasta
familiar demasiadamente inflada...”*®

“Esto es muy negativo en el sector de la gente pobre (...) usted para vivir en una casa
de suelo de tierra que no es pavimento, es piso de tierra, en este momento tiene que
pagar unos 150.000 180.000 pesos por una casita de esas la que estaba en 150.000
que era la casita mds o menos de cemento y eso en este momento estd en 300.000
pesos, los precios se subieron porque la economia en el departamento se petrolizo (...)
A consecuencia de que llegd la petrolera subid el arriendo, es un problema social que

. 97
se estd generando...”

Asumir el Desarrollo

A todos nos compete. El Desarrollo de la region pensado desde ella misma es una necesidad
para asegurar a todos que las comunidades de referencia estan en condiciones de vida digna.
Muchas de los puntos en comun, como veremos en los que siguen, requieren se armonizar a
los municipios, las industrias, los sectores econdmicos, concretamente los arroceros,
palmeros, petroleros y ganaderos para lograr mejores resultados. Hasta el momento ganan
todos menos las comunidades, en especial las personas en situacion de vulnerabilidad, que
son los de la poblacidn flotante, los cuales pueden ser objeto mds facil de problemas de salud,
de abusos en materia laboral, de educacidn, alimentacién y de vivienda.

% “[Dlonde hay petréleo hay dinero generalizado y por lo tanto pueden cobrar mds. Los sectores comerciales que
permiten ver mayor impacto en el aumento de precios son: productos de la canasta basica familiar y de caracteristicas
de consumo interno de la regién, arriendos, hoteles, hostales y hospedajes en general”. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op.
Cit. p. 18.

% Grupo focal, representante del barrio Pueblo Nuevo, Barranca de Upia. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 18.

% Grupo focal, representante politico de Barranca de Upia. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 18.

97 Grupo focal, habitante de Cabuyaro. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 21.
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Apostamos entonces a la creacién de mecanismos de didlogo, como los que hubo en la regidn
entre palmeros y petroleros para favorecer la situacion de los trabajadores. Es un imperativo
lograr ordenar el crecimiento de la regién, el desorden en la produccién de riqueza nubla los
desequilibrios y favorece las asimetrias de poder impidiendo la concertacion.

Traemos a colacion apartes del estudio del antropdlogo que fueron en su momento
recomendaciones para Petrominerales y hoy son en éste trabajo de grado un llamado muy
interesante a la coordinaciéon de esfuerzos para un desarrollo armdnico y productivo donde
todos puedan ganar.

e Socializacion. “La creacidon de politicas de integracion y actividades culturales que
permitan la socializaciéon entre los miembros de la comunidad, también es un
elemento importante que permite generar socializacién a varios niveles en la
sociedad”?®.

e Sobre el papel de la administracion municipal.

0 A nivel de proyectos. “[E]s importante que la administracion municipal preste
especial atencién, a la importancia de generar y propiciar proyectos sociales y
econdmicos que permitan generar redes de cohesidén social y alternativas
laborales de desarrollo sostenible a futuro, que permitan analizar una
viabilidad a futuro en la region, no dependiente de la actividad petrolera"gg.

0 A nivel de Juntas de Accién Comunal. “[U]na mayor veeduria por parte de la
administracién distrital, a las juntas de accidn comunal, sus manejos y usos de
recursos asi como movimientos. De la misma manera, una comunicacion clara
y precisa de los representantes, presidentes y miembros de las juntas de
accion comunal con los grupos humanos que representan permiten evitar
malentendidos y aclarar procedimientos y situaciones con la comunidad”.

e Politicas de precios. “Para solucionar esta situacion es necesario que las
administraciones municipales creen politicas de control de precios regularmente, con
el fin de que los comerciantes no abusen de su condicidn ligados a la excusa del auge
de la region”'®.

e Diversificar la economia. “Resulta fundamental generar politicas de desarrollo que
apoyen actividades econdmicas tradicionales y el fomento a las mismas, teniendo en
cuenta que la importancia de la diversidad de actividades, fortalecen la economia a
diferencia del detrimento de la misma que pueden generar los monocultivos de la
palmicultura”ml. Es un problema de seguridad alimentaria que debe preocuparnos a

todos: “Actividades econdmicas basadas en monocultivos de palma, la presencia de

actividad petrolera, y los bajos precios y oportunidades para productos como los

% GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 6.
% GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 8.
190 GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 10.
101 GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 13.
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citricos, algunos frutales y cultivos de yuca, han generado un desestimulo en los
habitantes de la regidon urbana para cultivar estos productos de la categoria de
consumo interno”'%.

Coordinar sectores. “[M]alas politicas gubernamentales, altos precios de los insumos y
créditos excesivos de los mismos, falta de control en los precios de compra del arroz
por parte de los grandes industriales” generd un efecto negativo en la industria
arrocera. Desde la perspectiva de un campesino:

“Que bueno que de pronto Petrominerales entrara a contribuirnos, pues no se yo no
digo tanto econdmicamente pero si de pronto en cuanto a empleo para diferentes
familias porque si bien es cierto el arroz, el afio entrante nosotros no vamos a emplear
ninguna, posiblemente, entonces va a haber un impacto el verraco creo, y
Petrominerales que estd aqui en nuestro municipio debia tener en cuenta y tratar de
ocuparnos la mayor parte del personal...”®.

La lucha ha desencadenado efectos negativos. Consideramos, por tanto la necesidad
de detener ésta situacidn que resulta perjudicando a la poblacién. Esta es la
ejemplificacion entre el problema de palmicultura contra petroleras: “Aunque esto no
quiere decir que la actividad petrolera no afecte el trabajo de la palmicultura, pues la
experiencia de trabajo en el petréleo parece generar desestimulos laborales de los
trabajadores que regresan a la palmicultura, que se traducen en una baja en la
produccion”'®

Sobre el método de contratacion laborar por medio de “listas” y “veintiochasos”.
“[E]ste método ha generado desunidn y recelo entre los habitantes de la regidn.

Vida digna. “Si bien es cierto que las pequeiias parcelas de esta vereda pertenecen a
los habitantes de estas viviendas, las condiciones de calidad de vida son inadecuadas
frente a una referencia adecuada a la aplicacién del derecho a la vida digna”'®.
Migraciones. “[E]xisten migraciones de personas que provienen de diversas regiones
del territorio nacional, son causadas por diversos fendmenos y si bien es cierto que la
actividad petrolera es una fuente de estimulo para los mismos, no es la Unica causa de
migraciones en la regién. Ya que, la poblacién desplazada es fuente de aumento de la
poblacién permanente que habita el casco urbano del municipio”'%.

Manejo ambiental. “Un mayor control por parte de la empresa petrolera sobre el
manejo ambiental, la creacion y puesta en marcha, por parte del gobierno municipal,

de politicas de desarrollo sostenible que permitan la viabilidad laboral en alternativas

102 GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 20.

103 GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 22.

104 . . . . ey . .
[L]as reuniones y gestiones que al parecer realizaron palmicultores con petroleros han permitido que las diferencias

salariales no sean tan marcadas entre ambos sectores con el fin de mitigar el desplazamiento de la mano de obra del

sector palmicultor al sector petrolero”. GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 15.

GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 24.

GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 23.
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de vida diferentes a la pesca constituyen la base de un mejoramiento real de las

.. . .2 107
condiciones de vida de la poblacién vulnerable de Cabuyaro”™".

e Desarrollo sostenible en manos de la comunidad. “La posible formulacién de proyectos
o redes sociales de sustento sostenible, creadas a partir de propuestas por parte de
esta comunidad que permitan divisar alternativas a la pesca, condiciones de vida digna
y posibilidades que le permitan generar a este grupo poblacional un arraigo, un

sentido de pertenencia por el municipio de Cabuyaro, asi como un empoderamiento

. .z . 108
en estas propuestas y proyectos que permitan una autogestiéon de los mismos” ™.

e Eldescalabro de la ilusion. “[D]adas las expectativas sociales que se generan alrededor
del petrdleo, existe una percepcién social ilusoria sobre las condiciones reales
. .. 109
salariales de esta actividad” ™.

Estos puntos de desarrollo nos parece pertinente resaltarlos en orden a la prefiguracién de
escenarios en los cuales las comunidades, los sectores industriales y las autoridades publicas
pudieran generar acuerdos a partir de los cuales se favorezcan condiciones de vida digna
minimas.

Es de resaltar que esa “petrolizacion” de la economia, como decia un dirigente comunal, asi
como las grandes rentas que en la regidon se adoptan puedan verse reflejadas en una
distribucidn equitativa entre los habitantes, por una parte y por otra construyan region. Con
esto me refiero a que puedan darse proyectos sociales y econdmicos que puedan cada vez
menos ser dependientes de la presencia de intensos capitales, como los petroleros.

¢Puro Egoismo?

En las entrevistas realizadas por el antropdlogo y las charlas que sostuvimos con él, pudimos
percatarnos que aunque siempre existe una busqueda por la satisfaccidon de las necesidades
personales, hay también un cierto grado de solidaridad, de “hacer referencia” y asumir
también la responsabilidad de incluir dentro de los proyectos a personas marginales, como los
desplazados del barrio Pescadores.

Es un fendmeno que se ha visto en nuestro pais en otros lugares, quizas con mayor fuerza que
aca: Apartadd y el Magdalena Medio, donde se demuestra que por una parte es posible crear
proyectos solidarios colectivos y por otra, la solidaridad es un valor real en las comunidades,
que hasta incluso es superior al personal. Esta es una realidad que percatan y fortalecen los
los tedricos de la accidon politica no violenta.

107
108
109

GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 19.
GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 24.
GONZALEZ SANZ, Andrés. Op. Cit. p. 22.
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Preocupacion por la Renta

Es interesante ver cémo los campesinos a medida que reconocen su derecho a las regalias
empiezan a sentir un malestar, pues no ven reflejada la riqueza de los lugares de donde
provienen o se asientan, en necesidades personales o colectivas, como el caso de las vias.
Consideramos muy legitima ésa preocupacion, pues en nuestra perspectiva es llegar a la
“nuez” de las peticiones de justicia de las que hemos hablado en el curso de éste trabajo.

Si, las regalias no “llegan”, “no se ven”. ¢Es un problema solo de corrupcién? Mejor aun,
considerando con que llegan, ése satisfacen las demandas sociales? La proporcién de las
regalias en comparacién con los ingresos de las petroleras no es realmente alto por lo que de
entrada diriamos que no. Ahora, si empezamos a hablar de sentarnos a hablar, la asimetria de
poder entre la empresa y la comunidad es total. Mas aun, las regalias estdn siendo
destinadas para proyectos de interés para las mismas empresas, como p.e. la construcciéon de
vias principales.

En una concepcidn juridica contempordnea de “poblacién” estamos contando con una
sociedad que no solo busca la viabilidad econdmica no mas. Una de las muestras de ello es
que los mismos campesinos al referirse de su situacién siempre van comentando qué otras
personas en su misma situacién estan pasando tal necesidad o estan buscando asentarse en
otro lugar. Esto nos pone a pensar entonces sobre las competencias de los ciudadanos con las
gue nos estamos encontrando.

Esta realidad en nuestro inicio de siglo estd marcada por una caracteristica esencial: la
renovacion del concepto de ciudadano. Un ciudadano con “conciencia”, con capacidad de
actuar, decidir, reconocer y ser reconocido, con mas medios de visibilizarse y de asociarse. Y
no es solamente la “mayoria de edad” de la que habla la ilustracién, es algo mds, pues no es
solo “darse el permiso de pensar por si mismo” sino ahora especialmente de “percatarse de la
propia capacidad para formar juicios morales y regirse por ellos”**°.

Asi las cosas, agregados como siempre, va surgiendo la sociedad civil. La cual empieza a
sustraer esa fatal costumbre de dejar en manos de los gobernantes, del Estado la definicion
del bien o el mal, permitiendo ahora que la misma sociedad la defina. Sin embargo el entorno
de los enfoques de desarrollo y el derecho mismo poco permeables han sido a esta realidad,
puesto que aun la cldusula del Estado Social de Derecho no termina siendo una realidad total
y en buenahora, considero yo, esta situacion, pues esto cede el paso de la dependencia del
individuo y de la colectividad del Estado al asumir la responsabilidad comunitaria.

Asi las cosas, estamos hablando de sujetos con capacidad de proyectarse, donde el
paternalismo del Estado puede empezar a retroceder sin perjuicio de la necesidad de insistir
de una vez desde aqui sobre la necesidad de dispositivos culturales y pedagdgicos que
inserten cada vez mas el valor del didlogo para la construccién de realidades satisfactorias
para todos, a eso le llaman paz.

110 CORTINA, Adela. Los ciudadanos como protagonistas. Madrid, Galaxia Gutemberg, 1999, p. 24.
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La propuesta: propiedad publica del subsuelo

Asi las cosas consideramos como una propuesta vadlida, académicamente sugestiva y abierta a
la discusion despojar de las manos del Estado central el 100%, la totalidad de la propiedad del
subsuelo. Proponemos que sea en cuotas proporcionales: 15% el municipio, 25% el
departamento, 35% la region (Caribe, Orinoquia, Andina, Pacifica, Amazonia) —representada
por los departamentos que integran cada regién-, 25% el Estado Central.

Con esto buscamos que la suerte del petréleo sea definido en relacién las necesidades de
cada nivel y en participacidon. No es lo mismo participar de unas regalias que participar de la
propiedad. Las primeras te dan renta, la segunda te da derecho a decidir. Creemos que
apoyar la creacion de circulos de concertacion sobre el desarrollo de cada uno de éstos niveles
es generar espacios de inclusién. Si un campesino nota que él como araucano no es que tenga
derecho a regalias, sino que con su comunidad es duefio del petrdleo que estan sacando, lo
pondra en primera fila para conocer el destino del petréleo. Es decir, es poner a la misma
comunidad a decidir, vigilar y pensar qué hacer con una riqueza para volverla instrumento de
desarrollo para el municipio, el departamento, la region y el Estado Central.

En horas de una sociedad civil mucho mas activa y un Estado mds como “administrador de lo
publico” y una globalizacidn impuesta nos hace repensar las razones por las cuales el Estado
central tiene que ser el duefio del subsuelo. No es nada descabellado, en el mes de
Noviembre precisamente surgié la idea de no entregar a manos de particulares, sino en
manos “publicas” a nivel departamental y municipal un 10% de una nueva capitalizacién de
Ecopetrol.

Consideramos que una mayor cercania de las comunidades con el petréleo mismo le mejora
las posibilidades de negociacién a la hora de iniciar una tanda de contratacién. Por otra parte
genera una mayor censura, como vigilancia, de lo que suceda con el petréleo. Ahora, éiqué
hacer con la renta? Seria la proporcional a la propiedad, y seria decidida por cada nivel, sin
tener que pasar por un Fondo, como hoy pasa. En lo que si vemos necesidad es en la exigente
presencia de drganos del ministerio publico y del control fiscal para conocer el destino de
los recursos provenientes de negocios petroleros. Si bien la propiedad es el incentivo que
puede proveer mejores soluciones, tiene el costo del que hablamos acd.

Pensamos que poder definir la competitividad en cada nivel con recursos “en el bolsillo” es
mucho mas real, mas aun cuando ha habido participacién ciudadana en la creacidon del
concepto, como lo anunciamos antes y ahora en la definicién del destino de los recursos que
generod el crudo. Por otra parte tendra la gran ventaja de dar mayor identidad, pertenencia y
estabilidad para las comunidades el saber que cuentan con un porcentaje en la propiedad.
Esto podria detener las migraciones, mejorar la posicion de poder en relaciéon con las
empresas para exigir mejores condiciones laborales y ambientales.

El Bien Comun y la autosuficiencia petrolera

183



¢Se afecta el bien comun? Consideramos que no, creemos antes bien que se favorece pues en
concreto se permite que la realidad de la riqueza del recurso pase a manos de los colectivos
mas inmediatamente relacionados con el tema.

No solo el bien comun se garantiza centrando la propiedad en el Estado Central. El Estado a
nivel mundial que mas esta interesado en que el petréleo juegue un papel a favor de los
intereses de éste, son los Estados Unidos y cuentan antes bien con un sistema antes bien
contrario al que se consagra en nuestra Constitucion, pues permite que el dueiio del suelo lo
sea también del subsuelo. En esto tampoco estamos de acuerdo, para una realidad como la
colombiana es necesario precisamente reducir las posibilidades de mas brechas sociales.
Consideramos como acertada la tradicidon que desde 1886 se inauguré dejando en manos del
Estado la propiedad del subsuelo, lo que acd queremos dejar dicho es que no necesariamente
en manos del Estado central se beneficia el bien comun.

Ahora, la competencia feroz que hay en Colombia respecto de otros paises de Sudamérica o
paralelos en produccién y reservas, nos hacen relativamente privilegiados, de lo contrario no
viviriamos la feroz competencia que se vive en los circulos empresariales petroleros. Adoptar
una medida asi, en tanto cuanto se verifique la autosuficiencia petrolera, la consideramos
viable.

¢Cémo asi? Es decir, creemos que la alternativa que aca presentamos puede ser practicable
en tanto permita mejorar cada vez mas el indice de reservas. En nada impide que siendo la
propiedad publica repartida, como la denominaremos, se genere un desmedro en las
actividades exploratorias, creemos mas bien que en escenarios de didlogo abierto y franco se
pueden llegar a soluciones mejores que a las que se pueden llegar con los instrumentos con
los que cuenta el derecho y la economia nacional hoy.

¢Hay un desmedro en la soberania? Tampoco, la soberania nacional no radica en parte en el
petréleo, como sucede en México, la propiedad sigue siendo publica pero afecta a los niveles
antes sefalados, los cuales tienen un cierto porcentaje de interés en el recurso. Creemos que
las regalias son una metodologia colonial que se basaba en que no se perdiera la “soberania”
del rey sobre recurso. Creo que el tema de soberania no nos debe afectar tanto como cuanto
beneficio en realidad percibimos, asunto que se logra por medio de la propiedad. Una
condicion: nadie puede vender su parte, es de la comunidad y en orden a ella recibe
porcentaje.

Funcionamiento

El recurso entendido de ésta manera generaria por efecto una participacién en la parte
contractual frente al inversionista. Este, acostumbrado a negociar con uno solo, encuentra
ahora a un comité (puesto que el 100% estaria representado, uno por cada uno de los 4
sectores), al cual propendera de ofrecer alternativas frente a las cuales sea mas favorable a las
cuatro, puesto que estard interesado en ofrecer una de éste estilo ya que solo con el
consenso se da el contrato por la parte del duefio del recurso y propuestas que favorezcan
solo a una de las partes generard mayores costos de transaccién.
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Un factor clave de funcionamiento informacion, verificacion y control:

e Informacién del Estado. Este debe presentar a la hora de negociacién toda la
informacién econdmica y geoldgica del area en cuestion.

e Verificacién de la Procuraduria. Rendird informe sobre las demandas sociales y su
satisfaccion en derechos con relaciéon con el contexto en que se encuentre.

e Verificacién de la Contraloria. Rendird informe sobre el valor del recurso hallado, y la
percepcion del recurso a cada nivel.

¢ Veeduria ciudadana cualificada. Rendira informe sobre el grado de satisfaccién o
insatisfaccion de conformidad a diferentes niveles (dimensiones humanas) con los
recursos, las necesidades y expectativas bajo asesoria técnica de entidades
internacionales no gubernamentales. Son las que tendrian la potestad de otorgar la
Licencia de Operacién Social.

¢ Control Ambiental. Se continuaria con el Plan de Manejo Ambiental de la Legislacién
vigente.

Beneficios
e Cada uno de los 4 propietarios, aseguraria una renta para él y siempre de la mejor
manera, que va a ser necesariamente la que los 4 tengan que convenir.
¢ lariqueza se hace cultural, no solo econdmica.

Justificacion

De conformidad con los indices de injerencia e interés, asi como en su momento se hizo con
las regalias, seria de suma utilidad hacer participes de propiedad a agentes segun su interés en
el recurso, como en la proporcidn que antes se anotd. Solamente hay participacion real y
conocimiento real con un incentivo del tamano de un derecho de propiedad. Por éste
derecho se abre paso a la participacidon y toma de decisiones sobre la suerte del recurso, y asi
mismo anima a los otros “comuneros” a que con el fin de mejorar la posicion se coordine a
nivel, local, regional y nacional las estrategias para la mejor posicién de tal manera que en los
tres niveles, ademas del duefio del suelo, resulten satisfechos y tengan una cierta realidad
sobre el recurso.
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CONCLUSIONES

El desarrollo humano en nuestro pais es una de las tareas mds pendientes que estan adn
en ciernes en las generaciones actuales y futuras. Este desarrollo no es mas que la
dignidad humana puesta en accidn en procesos sociales, es decir, la dignidad humana
como postulado, cuando se desarrolla en el tejido social le llamamos desarrollo humano.

Los procesos sociales cuando estan impregnados de la dignidad humana, estan siendo
desarrollo humano para la cultura en donde estan ubicados. La dignidad humana es
fundante y legitimadora del Estado, por lo que podemos decir en consecuencia que el
desarrollo humano funda y legitima al Estado. Esto asi, porque el Estado no es fin en si
mismo, es la persona misma, de ella viene y a ella va el Estado, la dignidad y el desarrollo
humano.

Este imperativo juridico no es extrafio a realidad humana alguna. Entre estas
encontramos los procesos petroleros, que no son solo procesos econdmicos, sino también
procesos culturales, sociales y politicos muy sensibles a las comunidades que resultan
afectadas positiva como negativamente por éstos procesos.

En los ultimos 20 afos tras el avenimiento del neoliberalismo, juridicamente se ha
percibido un fendmeno que se ha llamado “felixibilizacién”, que es una disminucion en la
rigurosidad en las cargas, obligaciones y deberes con que las normas juridicas impactan a
las empresas asociadas al sector petrolero. Este fendémeno ha sido creciente y cada vez
mas y mas generoso a los intereses de éstas empresas.

Esta flexibilizacién opera bajo un principio ordenador de éstas reformas juridicas: la renta.
Se considera como valor (algo susceptible de legitimo deseo) exclusivamente la renta
monetaria de las empresas, puesto que los conceptos de desarrollo que el Estado y las
empresas manejan se basan en que de la fortaleza en términos de renta de éstas pende el
desarrollo econdmico. Por ello hablamos del “emperador” de la renta.

La situacién de violencia, de deslaboralizacion y atraso de las comunidades mas estrechas
a las actividades extractiva y explotadora del sector petréleo no son ajenas a la
flexibilizacion ni a la hiper-valorizacion de la renta. Como se estudié a lo largo del trabajo,
se ha hecho evidente la relacion que tiene la situacidn social de las comunidades
referencia al negocio petrolero, que reportan mads perdidas (a nivel cultural, social,
econdmico y politico) y las empresas petroleras que reportan mas ganancias (monetarias,
que es lo que parece ser su interés mas central). Confiando en que las empresas mismas
pueden ser agentes en procesos sociales que favorezcan el desarrollo humano integral
para hacer real la dignidad humana en éstos escenarios es que se ha inspirado éste
trabajo de grado.
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Para ello se examind, bajo la luz de la economia y el derecho petrolero (dentro del marco
de lo factico de lo normativo y lo normativo de lo factico) el conjunto de planes de
desarrollo que develan la consagracion de un molde de competitividad —por el hecho
mismo de la globalizaciéon y de la economia petrolera misma que se expresan en éstos
términos- que hemos llamado como “estrecha” al hacer exclusivo el valor de la renta
monetaria. En ésta competitividad propia del neoliberalismo se ha “cocinado” toda la
flexibilizaciéon y programacion politica del desarrollo al interior del Estado. Hallamos en
ésta competitividad el corazén del problema en el que se invisibiliza la complejidad social
gue subyace en los procesos sociales atinentes al negocio petrolero.

Como respuesta a lo anterior, proponemos el asumir la competitividad como un concepto
sistémico, en aras a la inclusion de todos los valores sociales para que las ganancias que se
reporten no sean solo de las empresas del sector petrolero, sino también de las
comunidades; y que dichas ganancias no solo sean monetarias, sino también politicas,
culturales, ambientales, es decir, que reunan los valores de todas las dimensiones
humanas, no solo las materiales o econémicas.

Indudablemente, es un viraje de “1809”. Para ello hemos propuesto no una solucién
definitiva, puesto como dijimos al concluir la introduccién a éste trabajo de grado, el
objetivo es abrir el debate académico. Hemos solo colocado un conjunto de luces y rutas
gue desembocan en una propuesta final: la diversificacion de la propiedad publica del
subsuelo.

La logica interna de las luces y rutas es la apropiacion de toda la realidad humana para
hacer notar el conjunto de valores humanos que atraviesan todos los procesos sociales,
para afirmar que el desarrollo humano para los procesos sociales relativos a la actividad
petrolera puede incluir toda la realidad humana, bajo los principios de la nueva economia
gue empieza a configurarse por el momento en escenarios académicos a partir de la Crisis
Econdmica Mundial en 2009, sin medro alguno en la autosuficiencia petrolera, a partir del
rescate del valor de la conciencia ciudadana como principio articulador de la realidad
humana en un mundo globalizado, pluralista y democratico como lo desea la misma
Constitucion y los estandares de ética civil a comienzos de éste siglo.

La razén por la cual llegamos a éste capitulo es la verificacidon de la realidad social que se
trajo a colacién en los municipios de los departamentos del Casanare y Arauca,
apropiandonos en especial del deseo de las comunidades de afirmar y experimentar un
desarrollo social, en el cual las empresas petroleras juegan un papel preponderante, como
segun se dejé dicho en el caso descrito en el ultimo capitulo.

Ahora, afirmar la propiedad publica repartida del subsuelo (no la privatizacion del
subsuelo) es para nosotros una propuesta que se somete a debate, pero que puede
aportar un paso a la definicion de un desarrollo social serio y atrayente ya que se recurre
al incentivo de la propiedad publica local, departamental, regional y nacional, haciendo
converger los indices de convergencia de interés por el recurso y los intereses que
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emergen de las actividades petroleras mismas. Ello no hace nugatorio el papel del Estado
en la orientacion de la economia, como la Constitucion lo afirma (y asi debe ser pues asi
queda a salvaguardia del dominio eminente y de la autosuficiencia petrolera); lo que se
hace es hacer participativo y mas incluyente la definicién de la suerte del petrdleo y sus
negocios.

Por el momento la negociacion del recurso cuenta con una participacion de la Nacidén por
via indirecta a nivel nacional, nosotros proponemos, para una mayor cercania correlativa a
la conciencia ciudadana sobre lo publico, la participacién de la comunidad local,
departamental o regional, indirecta a cada uno de éstos niveles y asi poder visibilizar los
intereses que suceden en cada nivel, que no son los mismos en todo el pais. La
participaciéon entre mds cercana a las particularidades de cada region, de cada
departamento, de cada municipio sin lugar a dudas afirma la soberania del pais, que no se
construye tabula rasa para todo el pais, sino también conforme a las particularidades que
en cada nivel y lugar del pais sucede. Es decir, el reconocimiento de las caracteristicas de
cada nivel y lugar no resta en nada la soberania del Estado colombiano, explotarlas la
afirma, pues las enriquece en el negocio que define el rumbo de las economias nacional y
mundial.
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ACP
ANDI
ANH
ANIF
APC
BP
BIT

CEDE

CONPES

D.

DANE

DD.HH.
ECOPETROL
EE.UU., 0 EUA
ENI

GATT

GDP
ICP
IDH
IED

IEDB

TABLA DE SIGLAS Y ABREVIATURAS

Asociacidon Colombiana de Petréleos

Asociacion Nacional de Industriales

Agencia Nacional de Hidrocarburos

Asociacion Nacional de Instituciones Financieras

Acuerdos de Precios Competitivos

British Petroleum Company

Bilateral Investment Treaty (tratado bilateral de inversiones)

Centro de Estudios en Desarrollo y Economia de la Universidad de los
Andes

Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social
Decreto

Departamento nacional de Estadisticas
Derechos Humanos

Empresa Colombiana de Petrdleos

Estados Unidos de América

Ente Nazionale Idrocarburi (empresa estatal de hidrocarburos italiana)

General Agreement on Tariffs and Trade (acuerdo general sobre comercio

y aranceles)

Gross Domestic Product (producto interno bruto)
Instituto Colombiano de Petréleo

indice de Desarrollo Humano

Inversién Extranjera Directa

Inversién Extranjera Directa Bruta

Ley
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MFN
oIT
oMC
OPEP
08&G
PC

PIB
PND
R/T

TIC

TIR
U.RSS.
Uso

VPN

Most Favoured Nation (Nacién mas favorecida)
Organizacion Internacional del Trabajo
Organizacion Mundial de Comercio
Organizacion de Paises Exportadores de Petréleo
Contratos de Petréleo y Gas

Petro Consultants

Producto Interno Bruto

Plan Nacional de Desarrollo

Riesgos y Tributos

Tecnologia, Informacion y Comunicacién

Tasa Interna de Retorno

Unién de Republicas Socialistas Soviéticas
Unidn Sindical Obrera

Valor Presente neto
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