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Introduccion

Al celebrar los treinta afios de la Constitucién de
1991, carta democrética por excelencia, un examen
riguroso revela que sus fines esenciales fueron opa-
cados por la falta de voluntad politica para realizar-
los, incluso desde la redaccién de su mismo texto.
Muchos pensaron que la palabra “social’, incrustada
entre Estado y Derecho, era una enunciacién vacua
sin considerar el profundo cambio en la forma de
Estado que ella significaba. Se trataba de un nuevo
relacionamiento entre sociedad y Estado que lle-
vaba consigo el mandato para el Estado de realizar
progresivamente los derechos de los integrantes de
la sociedad.

Ello llevé a que la Carta de Derechos en ella conte-
nida fuera relegada en su realizacién a la via excep-
cional de la tutela, caso por caso, en ausencia de una
implementacién general mediante las politicas pu-
blicas que semejante mision exigian de los sucesivos
gobiernos. Mientras los gobiernos desmontaban en
lugar de cimentar la intervencién de un Estado fuer-
te para equilibrar las cargas de un mercado concen-
trado, las necesidades sociales aumentaban a ritmo
acelerado por la progresiva y excesiva concentraciéon

de los ingresos y la riqueza en un pais sacudido por
la violencia de un conflicto social y armado de larga
duracién y de la irrupcién de la exitosa multinacio-
nal delictiva del narcotrifico.

El articulo 13 que consagré el principio de igualdad
revoluciond el concepto liberal de la igualdad ante
la ley al exigir igualdad ante la vida. Con todo, du-
rante las tres décadas de vigencia, ni se ha avanzado
suficientemente en la consecucién de igual libertad
para las mujeres, pueblos indigenas y afros, las dis-
tintas clases sociales y regiones; ni se ha conquista-
do la paz anhelada de una Constitucién pregonada
como un Tratado de Paz. Las mujeres han sido las
primeras en sufrir las cargas del incumplimiento de
la férmula constitucional. Su cuerpo ha sido campo
de batalla, su participacién politica efectiva en los
érganos decisorios del Estado inequitativa, sus re-
muneraciones inferiores a las de los hombres mien-
tras que trabajan mds largas horas y el lugar més in-
seguro, su propio hogar.

En este articulo, se ilustra el incumplimiento de la
voluntad de los constituyentes de 1991 a través de
seis hitos emblematicos, se sefiala la falta de volun-
tad de politica para realizar los fines constitucionales
lo que ha dado como resultado la promesa fallida de
la Constitucién de 1991.
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La resistencia al cambio

En 1867, Walter Bagehot, en su famoso ensayo “La
Constitucion Inglesa”, escribié: “Una nueva Cons-
titucién no produce sus efectos completos mien-
tras perviven los subditos criados bajo la Consti-
tucién anterior y los estadistas entrenados bajo su
ordenamiento.”" Lo propio ha sucedido en Colom-
bia desde los albores de su constitucionalismo.

La Constitucién de Cutcuta de 1821 que este afio
cumple su bicentenario dio la pauta de cémo se tra-
ducia el aforismo espanol de “se obedece, pero no
cumple” a la Republica. Simén Bolivar recluté los
esclavos en los ejércitos de la Independencia con la
promesa de la libertad que no logré consagrar en sus
congresos de propietarios esclavistas. Lo mds cerca-
no fue la Ley de libertad de vientres de 1821 orde-
nada en Cucuta, la cual solamente cubria la eventual
libertad de los esclavos nacidos a partir de su expe-
dicién cuando cumplieran 18 anos. Con trabajo re-
tribuirian al amo por la manutencién hasta cumplir
la edad senalada. La misma ley establecié la Junta
de Manumisién que debia establecerse en cada villa
para acumular una tasa impuesta a los testamentos
con el fin de pagar la libertad de los que permane-
cian esclavizados.?

Ni lo uno, nilo otro se cumplié. Cuando llegé el 21
de julio de 1839, fecha en que los nacidos bajo la ley
de libertad de vientres debian ser liberados, la opo-
sicién de los esclavistas llevé a buscar una concilia-
cién que tampoco se dio. Una ley de 1842 prorrogé
por siete aflos mas el plazo para la liberacién de los
nacidos libres mediante la figura del “aprendizaje”
que consistia en servir a su antiguo amo para que lo
instruyera en un “arte o profesién”. En pocas pala-

1 Bagchot, Walter. (1867). The English Constitution. The World Classics,
Oxford University Press. Reediciéon de 1933.

2 Tovar Pinzén, Hermes. Colombia, 1809- 1851, Aspectos sociales, eco-
némicos y politicos. Credencial Historia No. 59. Banrepcultural. Bi-
blioteca  Virtual ~ https://www.banrepcultural.org/biblioteca-virtual/
credencial-historia/numero-59/la-manumision-de-esclavos-en-colom-
bia-1809-1851
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bras, la conciliacién y el aprendizaje sirvieron para
preservar legalmente la esclavitud, al menos hasta el
21 de julio 1846y de hecho en la etapa posterior.

Fue solamente en medio de la agitacién politica y la
movilizacidn social de las Sociedades Democriticas
con la participacién activa de los esclavizados que
finalmente el Congreso, a instancias del presidente
José Hilario Lépez, expidio la Ley de 21 de mayo de
1851 que decretd la libertad de los esclavos a partir
del 1° de enero de 1852, pero sin indemnizarlos por
la expropiacion de su libertad y trabajo, sino a los es-
clavistas con la vieja figura de las Juntas de Manumi-
sidn, esta vez con fuentes de financiacién ampliadas
para el pago de indemnizaciones de entre un prome-
dio de 1.200 reales por cada mujer fértil entre los 30
y 44 afos y de 1.600 pesos por cada hombres entre
los 30 y 44 anos.?

Ya sea 1821, 1851 o 1991, los mismos vicios de los
intereses econdémicos de los poderosos militan con-
tra la electiva aplicacién de la ley. “Viejos de més de
60 afios, nifios y lisiados tuvieron que ser absorbidos
por sus propias familias, mantener su condicién de
esclavos o acceder a servidumbres veladas para po-
der sobrevivir.”* Es diciente via crucis de la abolicién
de la esclavitud convirtié a los esclavizados en peo-
nes de fincas o arrendatarios de minas en iguales o
peores condiciones a las soportadas bajo la esclavi-
tud. El avance social requiere, como la libertad de
los esclavos la movilizacién popular para presionar
los cambios y mantener el rumbo.

La presion popular que llevé a la Constituyente
de 1991 se disolvié répidamente en medio de las
violencias cruzadas que caracterizaron el conflicto
armado y la guerra del narcotrafico durante los pri-
meros treinta anos de vigencia de la Constitucion.
El resultado corre paralelo al incumplimiento de la
promesa libertadora de Libertado, Simén Bolivar, a

3 Ibid. Tovar Pinzén, Hermes. Colombia, 1809- 1851
4 Ibid. Tovar Pinzén, Hermes. Colombia, 1809- 1851



pesar de sus insistentes esfuerzos. Lo propio ha su-
cedido en Colombia con la Constitucion de 1991.

Los factores reales de poder descritos por Ferdinand
Lasalle operaron desde un comienzo para desdi-
bujar la voluntad de cambio expresada en la nueva
Constitucidn.’ Los debates alrededor de las senten-
cias de la Corte Constitucional fueron enconados.
Se le sefial6 de usurpadora por obligar al legislador a
cumplir los postulados constitucionales en las leyes
que expidiera. Tal fue el caso de la sentencia C-1433
que declaré inconstitucional la omisién de no in-
corporar en el presupuesto los recursos necesarios
para ajustar los salarios de los empleados publicos
conforme a lo ordenado por el articulo 53 que exi-
ge que la remuneracién sea “vital y mévil” y ordené
llenar el vacio.

El Gobierno de César Gaviria inicié el desmonte
del Estado interventor concretado en la reforma
constitucional de 1968 con lo que impidi6 la im-
plantacién de Estado social de derecho y los sucesi-
vos gobiernos dieron, en menor (Samper) o mayor
grado (Pastrana, Uribe y Santos), continuidad a
esa politica en lugar de desarrollar el diseno cons-
titucional. Se privatizaron las empresas ptblicas de
servicios publicos domiciliarios, la salud, las pen-
siones y se aplicaron conceptos de eficiencia priva-
da para el manejo de la administracion publica. Las
regulaciones reemplazaron la intervencién estatal
y las decisiones fundamentales pasaron de lo publi-
co al mercado. Asi, entes técnicos, ajenos al control
politico, determinaron como gestionar los servi-
cios publicos, la politica monetaria y cambiaria y
la apertura del pais al comercio exterior. Los fon-
dos privados de pensiones acumularon el ahorro

5 Ferdinand Lasalle. ;Qué es una Constitucién? (Traduccién y Prélogo de
Wenceslao Roces). Madrid: Cénit, 1931

6 Corte Constitucional. Sentencia C-1433 de 2000. M.P Antonio Barrera
Carbonell. Citada en Lépez (2009) Economia de los Derechos.

pensional paradireccionarlo concriterio privado. Se
precarizé la fuerza laboral y se aprobaron Tratados
de Libre Comercio y de Estabilidad Juridica en los
cuales el Estado renuncié al manejo soberano de
esenciales herramientas del manejo macroecond-
mico como la tasa de cambio, los aranceles y hasta
la aplicacién de la modificacion de la legislacion
tributaria, laboral y ambiental a las empresas mul-
tinacionales. Fue una verdadera revolucién, pero
en direccidn contraria a la que habian disenado la
mayoria de los Constituyentes.

Hitos en contra de la voluntad
de Constitucion

La ausencia de voluntad de los gobiernos y congre-
sos que ha convertido la Constitucién de 1991 en
una promesa fallida al pueblo Colombia requiere
una investigacion de envergadura. Tal vez dénde
mds se verifica la falta de voluntad de politica para
implementar la Constitucién de 1991 es en el ele-
vado nimero de reformas y contrarreformas que

han sido aprobadas.

Los gobiernos y congresos elegidos bajo la nueva
Constitucion han incorporado a Colombia al mo-
delo de la globalizaciéon basada en el hipercapitalis-
mo de mercado. En tal sentido, han avanzado refor-
mas y contrarreformas a la Constitucién y expedido
leyes estatutarias y ordinarias, previstas en la misma
Carta, en contravia de sus finalidades explicitas, en
direccién a la entrega al mercado de las decisiones
distributivas de la sociedad que deberfan permane-
cer en manos publicas y responder a prioridades de-
mocriticamente establecidas.

A continuacién, se analizan seis hitos que conside-
ramos han tenido el mayor impacto negativo sobre
la construccién del Estado social de derecho y que
permiten afirmar que la Constitucién de 1991 en-
cierra una promesa fallida, principalmente por la
ausencia de voluntad de Constitucidn hasta de sus
propios promotores.

EN OTRAS PALABRAS... No. 28 / Dossier | 139



El Tratado de paz que no fue

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia que
encontrd exequible el Decreto 927 de 1990 expedi-
do con facultades de Estado de Sitio que le dio vida
a la Constituyente hizo una referencia que después
acompand ala Constitucién de 1991, cuando cité la
siguiente afirmacién de Norberto Bobbio: “La vida
politica se desarrolla a través de conflictos jamas de-
finitivamente resueltos, cuya resolucién se consigue
mediante acuerdos momentdneos, treguas y esos
tratados de paz mas duraderos que son las Cons-
tituciones...” (énfasis fuera de texto).”

Con todo, el modelo econémico y de gobernanza
desarrollado en contravia del Estado social de dere-
cho contribuyé fehacientemente a la prolongacién
del conflicto armado. No solo se bombardeé Casa
Verde, la sede del comando central de las FARC, el
dia en que se celebraban las elecciones de los cons-
tituyentes, sino que el retiro del Estado de las zonas
rurales facilit6 el auge de la insurgencia y de los gru-
pos armados de narcotraficantes.

Con la ideologia de que el mercado podia reempla-
zar al Estado, se desmantelaron las entidades esta-
tales encargadas de promover el desarrollo agrario
¢ institucional territorial, en plena aplicacién de
la descentralizacién de recursos y competencias a
las entidades territoriales. La reforma agraria nun-
ca despegd. Con el fundamentalismo de mercado,
el programa de desarrollo institucional a cargo del
DNP para formar el personal de los municipios fue
eliminado. El Instituto Colombiano Agropecuario
(ICA), reconocido internacionalmente como cen-
tro de investigacion de cultivos y asistencia técnica
para grandes y pequefios agricultores, se redireccio-
n6 para impedir reservar para el cultivo parte de la
cosecha obtenida con semillas importadas. El Ins-
tituto de Mercadeo Agropecuario (IDEMA) que

7 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia No. 59 de 24 de mayo de
1990. Expediente No. 2149 (334-E)
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regulaba los precios de las cosechas mediante com-
pras estatales, fue liquidado; lo mismo que el Insti-
tuto Nacional de Salud, encargado de la atencién
primaria en salud y de los acueductos rurales, y el
Instituto Nacional de Caminos Vecinales que cons-
trufa y mantenia las vias terciarias. La Caja Agraria
abandond las tasas subsidiadas a campesinos cuyos
créditos acompanaban de asistencia técnica e insu-
mos baratos y se desmantelé el direccionamiento
de recursos de la emisién monetaria al crédito agro-
pecuario (Ley 5) y a la recoleccién de las cosechas
mediante el respaldo de los bonos de prenda para su
almacenamiento y comercializacion.

A ello se sumo la apertura del mercado interno a las
importaciones de alimentos y la negociacién asimé-
trica de los tratados de libre comercio (TLC).® El
resultado puede constatarse con la reduccién de la
superficie cultivada de 6.1 millones de hectéreas en
1954 a 5.7 millones en 2014, periodo en que la po-
blacién se triplic6 y se duplicé la superficie ocupada.
Ese aumento pasmoso en las importaciones de ali-
mentos mantiene el déficit de la balanza comercial
cercano al 4 por ciento del PIB.

El avance del modelo neoliberal en el campo coin-
cidié con la profundizacién del conflicto armado
en regiones donde el Estado solo llegaba a través de
su ejército en la lucha antisubversiva, sin contenido
social o econémico alguno. Dario Fajardo explica
en su capitulo del libro La Paz en Disputa, cémo la
ausencia del Estado y de la reforma agraria contribu-
yeron a la proliferacién de cultivos de uso ilicito, los
que a su vez alimentaron el conflicto armado.’

A pesar del Acuerdo de Paz del Teatro Coldn, cuyos
ejes estructurantes fueron incorporados a la Cons-
titucién mediante Acto Legislativo No. 2 de 2017,
al pais lo ha eludido la paz completa. Los asesina-
tos selectivos de lideres sociales y ambientales que

8  Ver Lopez Obregén, Clara. Crisis del Modelo y Conflicto Armado. Co-
lumna en la Revista Semana. 19 de septiembre de 2021.
9 Varios autores. (2018) La paz en disputa. Ediciones Aurora.



superan los 1200 desde la firma de acuerdos de paz
y las masacres que llegan a 67 este afio que apare-
cieron nuevamente como instrumento de generar
terror en los territorios son muestra de ello.

La igualdad y las mujeres

Harari, en su libro De animales a dioses, hace una
reflexién sorprendente para el libre pensador que
demuestra ser con sus distintas posturas filosoficas
y politicas. Explica que el racismo, por ejemplo, ha
existido en unas culturas y en otras no. Pero la des-
igualdad y la posicién subalterna de la mujer se re-
pite en todas las culturas de todos los tiempos.'® Sin
duda, la cultura patriarcal resulta muy dificil de su-
perar, asi la aceptacién de la igualdad entre hombres
y mujeres haga ya parte del consenso internacional
sobre los derechos humanos.

El articulo 13 de la Carta, enmarcado dentro de ese
contexto, consagra la méds amplia concepcién de la
igualdad que contempla la discriminacién positiva
para los sectores discriminados o marginados y su-
pera la mera igualdad formal ante la ley con la exi-
gencia a las autoridades de dar el mismo trato, sin
discriminacién alguna por todo que los humanos
buscan diferenciarse de sus semejantes: sexo, genero,
posicion social, religion opinidn politica o religiosa.
Pero va mas alld al exigir una discriminacién positiva
y en favor de quienes han sido o son discriminados o
marginados, la llamada igualdad ante la vida.

Este principio ilumina toda la carta de derechos y la
interpretacion constitucional. Con solo esta dispo-
sicién integralmente aplicada para la realizacion de
los derechos de las mujeres y los sectores vulnerados
bastaria para progresivamente inculcar la idea igua-
litaria en la sociedad.

10 Harari, Yuval Noah. (2016) Sapiens. De animales a dioses. Una breve histo-
ria de la humanidad. Debate.

Un dato relevante en el contexto de una discusién
sobre la la igualdad es que solamente cuatro mujeres
hicieron parte de la Asamblea Nacional Constitu-
yente compuesta por 74 integrantes, un mero 5%.
Si bien el articulo 13 que consagra el derecho a la
igualdad, no mencién explicitamente a la mujer, la
cobija en toda su dimension. Las mujeres, con todo,
hicieron su trabajo de bancada e incluyeron podero-
sas menciones de la mujer en cinco normas consti-
tucionales'!, todas pendientes de un cumplimiento
efectivo.

Representacion politica

El Articulo 40 dispone que las autoridades garan-
tizaran la adecuada y efectiva participacién de la
mujer en los niveles decisorios de la Administracién
Publica. No obstante este mandato y la ley de cuo-
tas, hasta el presidente de la Republica fomenta el
mal ejemplo al incumplir en su gabinete con la cuota
legal que ordena que el 30 por ciento de sus inte-
grantes sean mujeres y nombra director del Banco
de la Republica al exministro Carrasquilla, obligado
a renunciar por la explosion social, en reemplazo de
una mujer, en directo incumplimiento de los por-
centajes de participacién ordenados en la ley.

Colombia tiene bajos porcentajes de participacion
femenina en los cargos de eleccion popular y su pre-
sencia sigue siendo insuficiente en los cargos directi-
vos de entidades y empresas publicas y privadas. En
efecto, en las pasadas elecciones fueron elegidas ape-
nas 25 mujeres al senado de 108 curules, el 23.4%;
similar al igualmente bajo promedio internacional
de 23.8%. A la Camara, el porcentaje fue inferior
con 31 mujeres de 172 escanos posibles, el 18.1%. 2

11 El quinto articulo que menciona a la mujer es el articulo 53 que tiene un
acépite separado por contemplar uno de los cinco hitos que van en contra
de la voluntad de Constitucion

12 Lesmes Cabiativa, Marfa Angelica. (2019) Participacién de la Mujer en el
escenario politico colombiano. Registradurfa Nacional del Estado Civil
y Cedae. https://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/participacion_de_
la_mujer_en_el_escenario_politico_colombiano.pdf
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Mercado laboral

Segtin estadisticas del DANE, las oportunidades y
resultados de las mujeres son inferiores a las de los
varones. La tasa de ocupacion es consistentemente
inferior y la de desempleo superior en todas las me-
diciones. En promedio, la tasa de ocupacién se situ
en 18.4% frente al 42.8% de los hombres y la de des-
empleo en el 19% frente 14%.

La historia se repite en materia de la brecha salarial.
A pesar de haber disminuido en los tltimos cinco
afios, se ubica en 12.9 puntos porcentuales lo que
indica que en promedio, los hombres ganan una dé-
cima parte mas que las mujeres en 2019.El mismo
estudio encontré que las ramas de actividad en 2019
que empleaban a una mayor proporcién de mujeres
(65.1%) que hombres (34.5%) fueron las de comer-
cio, hoteles y restaurantes y las de servicios comuna-
les, sociales y personales, que en general concuerdan
con el tipo de trabajos tradicionalmente reservado a
las mujeres por asemejar las tareas del hogar. .

En cambio, en lo relativo a la posicién ocupacional
y a los cargos directivos, la situacién se invierte. Las
mujeres representaban el 94% de las trabajadoras
domésticas y de trabajadoras familiares sin remune-
raciéon mientras que un 63% de los propietarios de
las microempresas familiares eran hombres y solo el
37% mujeres. Estos contrastes representan “una se-
gregacion ocupacional de género, tanto horizontal
(segtin las ramas de actividad en las que las mujeres
estdn sobrerrepresentadas), como vertical (en cuan-
to a posicién ocupacional, acceso a cargos directi-
vos” y a la calidad de propietaria/o).”*

13 DANE, Garcia Rojas, Karen y otros. La brecha salarial de género en Co-
lombia. 2021.

14 DANE, Garcia Rojas, Karen y otros. La brecha salarial de género en Co-
lombia. 2021.
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Economia del cuidado

Deotra parte,laLey 1413 de 2010 ordeno al DANE
calcular el valor agregado del trabajo en el hogar de
las mujeres. El estudio concluyo que ascendia al 19%
del PIB, una quinta parte del producto nacional que
se extrae a las mujeres por convenciones culturales
desiguales que implican la reproduccién de su lugar
subalterno en la sociedad. Ademds de estimar el va-
lor del trabajo invisible del hogar que es distinto al
trabajo familiar no remunerado, la ley est4 corta al
no plantear salidas como la pensién para las mujeres
que trabajan exclusivamente en el hogar y la exigen-
cia de compartir sus a tareas, especialmente la crian-
za de los hijos que exige profundizar los cambios
que se vienen dando jurisprudencialmente, como
es el caso de la licencia de paternidad. Un reclamo
pendiente es la reglamentacién de la economia del
cuidado para descargar a las mujeres de la responsa-
bilidad exclusiva del trabajo en el hogar.

Recorte de las transferencias de la
Nacion a las entidades territoriales

Mediante los articulos 356 y 357, la Constitucién
ordené transferencias crecientes de los ingresos
corrientes de la Nacidén a las entidades territoriales
hasta lograr los montos necesarios para cumplir con
la misidn constitucional de eliminar las necesidades
bésicas insatisfechas de la poblacién en materia de
salud, educacién, agua potable, saneamiento am-
biental y demas responsabilidades sociales estatales
que la ley les asignara.

A finales de la década vino crisis financiera del afio
1999 que causé estragos. El desempleo registraba el
20%, el PIB habia descendido -4.2% en términos
absolutos y el déficit fiscal se disparaba por el salva-
mento del sector financiero a cargo del erario de la
crisis del UPAC, en el Gobierno de Andrés Pastra-
na. Como lo describe Naomi Klein en La doctrina
del shock, las crisis ofrecen a los detentadores del
poder las circunstancias propicias para implementar



politicas afines a sus intereses que en las épocas de
normalidad jamas serfan aceptadas.’

Lacrisis de 1999 ofrecié la oportunidad para reservar
el direccionamiento del gasto publico en la Nacién,
salvar alos bancos por sus decisiones imprudentes es-
timuladas por decisiones de la Junta del Banco de la
Republica, precarizar el trabajo y recortar las transfe-
rencias a las entidades territoriales. Todo ello respal-
dado en acuerdo con el Fondo Monetario Interna-
cional que exigié un profundo plan de ajuste fiscal a
cambio de un préstamo por valor de 2.600 millones
de délares para respaldar la solvencia externa en me-
dio de una fuerte devaluacién del peso.

El Acto Legislativo de 2001, que fundid la totalidad
de las transferencias en el Sistema General de Parti-
cipaciones, redujo a lo largo de los anos siguientes
sensiblemente su monto al introducir un régimen de
transicion que, en 2007, fue prorrogado hasta el afio
2016. Al culminar el periodo de transiciéon en 2016,
se regresé a la formula del acuerdo constitucional,
pero desde una base muy inferior. Frente al 46.5% de
los ingresos corrientes de la Nacion al que habian as-
cendido las transferencias en el afno 2000, se estable-
ci6 la base en 29.28% al que ascendia disminuida en
2016. En términos de pesos corrientes, las dos con-
trarreformas aprobadas mediante los actos legislati-
vos No. 1 de 2000 y No. 4 de 2007 sustrajeron $130
billones a las entidades territoriales que la Constitu-
cién habia ordenado trasladar para la satisfaccién de
las necesidades basicas insatisfechas de la poblacién
durante su vigencia entre 2001 y 2016.'¢

Con la reduccién permanente de los recursos de la
descentralizacién se frustrd la posibilidad de cum-
plir con la prestacion de los servicios basicos y la
eliminacién de las necesidades bésicas insatisfechas

15 Klein Naomi. (2007) The Shock Doctrine. The Rise of Disaster Capita-
lism. Henry Holt and Company. New York

16 Ortiz, Ilich. (2016) El Sistema General de Participaciones y la desfi-
nanciacién estructural del Derecho humano a la educacién. FECODE.
https://www.fecode.edu.co/images/DIaE2018/ELSISTEMAGENE-
RALDEPARTICIPACIONES.pdf

en salud, educacién, agua potable y saneamiento
bésico tuvieron que esperar. El municipio como en-
tidad fundamental regresé a su pobreza tradicional
y la promesa del cambio constitucional no llegé a
beneficiar a la poblacién més vulnerable del pais en
lo basico de su existencia: salud, educacién, agua po-
table y saneamiento ambiental.

Privatizacion de lo publico

A ello hay que adicionar la equivocada politica de
privatizacién de lo publico a la que abrié paso el
texto mismo de la Constitucién de 1991 que pri-
v6 al municipio de una herramienta fundamental
para su desarrollo, la empresa publica municipal
de aguas. El articulo 365 establece que los servicios
publicos domiciliarios son “inherentes a la fina-
lidad social del Estado” al que compete el “deber
de asegurar su prestacion eficiente a todos los ha-
bitantes del territorio nacional” mediante su pres-
tacién por el Estado, comunidades organizadas o
por particulares. La Constitucién deja a la ley la
fijacion del régimen juridico respectivo, pero en el
articulo 367 establece que “Los servicios publicos
domiciliarios se prestarin directamente por cada
municipio cuando las caracteristicas técnicas y
econdémicas del servicio y las conveniencias gene-
rales lo permitan y aconsejen, y los departamentos
cumplirdn funciones de apoyo y coordinaciéon.”

Con un entramado mimetizado de normas consti-
tucionales, se abrid el camino para la privatizacion
de los servicios publicos domiciliarios y se sustrajo
a los municipios de su prestacion directa, pero solo
en los casos que ella resultara rentable. La Ley 142
de 1992 consigné la prohibicién expresa al permi-
tirle a los municipios la prestacién directa solamente
cuando ninguna empresa privada se ofreciera para
prestarlo (Ley 142/92, Art. 6).

La accién combinada de las contrarreformas a los
articulos 356 y 357 de la Constitucién que reduje-
ron las transferencias y anularon en gran medida la
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descentralizacién y la autonomia de las regiones y la
politica privatizadora se puede ilustrar con el fracaso
de dotar de agua potable a las comunidades de Co-
lombia. Después de treinta afos de Constitucion,
a diciembre de 2020, 352 municipios, mis de la
tercera parte, no cuentan con agua potable y segun
cifras publicadas por el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible en 2017, el 60% del agua pro-
cedente de las llaves de hogares colombianos no estd
en condiciones dptimas de potabilizacién, elemento
esencial para salud y la nutricién de los nifos y la
poblacién en general."”

Seguridad social como negocio

El modelo privatista de la Ley 100 reemplazé al an-
terior Sistema Nacional de Salud de caricter ente-
ramente publico creado en 1975 y que comprendia
los afiliados a la seguridad social (hoy régimen con-
tributivo) con cobertura del 15% de la poblacién y
la red hospitalaria ptblica para la poblacién en ge-
neral financiada por el Estado para la cobertura de
un 40% adicional. Las personas con capacidad de
pago acudian a seguros privados o pagaban los ser-
vicios de su bolsillo, mientras los demas quedaban
sometidos a una muy insuficiente capacidad insta-
lada en tres niveles de atencién, en linea con lo que
frend la ampliacién de coberturas que se quedd en
el 55% de la poblacién, con servicios deficientes y
enormes diferencias regionales que hoy subsisten.'®
El crecimiento del sistema se frend a partir de 1984
pues la robusta financiacion que ascendia al 8% del
presupuesto nacional, comparable con los gastos de
paises de mayor nivel de desarrollo, fue disminuida
ala mitad, aduciendo problemas fiscales.

El nuevo sistema de la Ley 100 de 1993 tenifa como
meta llegar al aseguramiento universal lo que se ha

17 CEPEL Agua no has de beber. (2020) web: https://cepei.org/
novedad/352-municipios-de-colombia-no-cuentan-con-acceso-a-agua-
potable-de-calidad/

18 Salud Colombia. El sistema de seguridad social Reforma. http://www.
saludcolombia.com/actual/lareform.htm
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logrado a través de las EPS que han logrado afiliar al
95% de la poblacién. Ello se debe a que reciben un
pago por capitacion equivalente a $892.600 por cada
afiliado en el régimen contributivo y $829.500 en el
subsidiado, puede el afiliado acceder o no acceder al
servicio. Se habla de cobertura universal porque la
poblacién estd afiliada. Pero la estadistica relevante
de acceso ala salud se desconoce comoquiera que no
es objeto de medicién y las carencias en materia de
atencidon primaria, prevcnci(’)n y acceso a servicios
sencillos y especializados es patente, especialmente
en las zonas rurales y pequenios poblados que care-
cen de una adecuada infraestructura en salud. La
mejor medida es el nimero de tutelas interpuestas
por los ciudadanos reclamando el derecho a la salud.
Un estudio de la Defensoria del Pueblo determiné
que es el segundo derecho més tutelado, después del
derecho de peticidn, con 207.368 tutelas, la tercera
parte del total.”

En cuanto al régimen pensional, la Ley 100 esta-
blecié en competencia con el régimen existente de
prima media con prestacién definida y solidaridad
intergeneracional, un régimen de ahorro individual
con prestacion indefinida agenciado por los nuevos
fondos privados en pensiones. Segin un informe
del servicio de informacién financiera Bloomsberg,
las comisiones de administracién de entre 3% y 4%
del salario cotizado son las comisiones mds altas del
mundo. En la actualidad, los fondos semejantes a
nivel internacional estin cobrando comisiones cer-
canas a cero por los mismos servicios. Segin Stefano
Farné, “las mesadas pagadas por las AFP no serfan
suficientes para garantizar a los pensionados un
nivel de bienestar que guarde alguna relacién con
aquel que estos disfrutaban antes de la jubilacién”*

19 Defensorfa del Pueblo (2019). La tutela y los derechos a la salud y a la
seguridad  social. https://www.defensoria.gov.co/public/pdf/Tutela-
los-derechos-de-la-salud-2018.pdf

20 Kalmanovitz, Salomén (2021) El negocio privado de las pensiones. El
Espectador . 3 de marzo de 2020.
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Pero eso no es todo, segtin Salomén Kalmanovitz, el
60% de los 317 billones de pesos de ahorro pensio-
nal que manejan los dos fondos privados existentes
se invierte en empresas colombianas, muchas de las
cuales pertenecen a los duenos de dichos fondos,
en lo que la legislacién anterior a 2015 penalizaba
como autopréstamos. “El Grupo Empresarial An-
tioquefio (GEA), dueiio del Fondo Proteccidn, in-
virtié $23 billones en sus empresas —que incluyen
a Bancolombia, Cementos Argos, Celsia, Nutresa y
otras—, mientras que el Grupo AVAL de Sarmien-
to Angulo, dueno del Fondo Porvenir, invirtié $6
billones en sus bancos (Bogotd, Popular, Occidente
y AV Villas)’?! en decisiones eminentemente pri-
vadas sin atencién a direccionamiento alguno del
ahorro de los trabajadores en funcién de su propio
interés o del interés general.

En laactualidad, cuando empiezan a pensionarse los
primeros afiliados estin descubriendo que hicieron
un pésimo negocio al salirse del régimen de prima
media que hoy maneja Colpensiones en reemplazo
del Instituto de los Seguros Sociales. Ello ha gene-
rado un traslado masivo de afiliados de los fondos
privados hacia Colpensiones que la ley ha intentado
limitar al exigir doble asesoramiento, el cual jamds
se hizo para el proceso inicial inverso. La Corte Su-
prema de Justicia ya ha expedido varias sentencias en
las cuales habilita el traslado a Colpensiones, incluso
durante los ultimos diez afios previo al cumplimien-
to de la edad de pensién que la ley excluye, por el
engafio a fueron sometidos los trabajadores para in-
currir en ese cambio de régimen inconveniente para
sus intereses.??

Los ejemplos del fracaso de la privatizacién como
mecanismo idéneo para la gestion de bienes pu-
blicos abundan. En vez de la solucién social a las
contingencias de la vejez, la ley monté un lucrativo

21 Kalmanovitz, Salomén (2020) Nuestro ahorro pensional. El Espectador
4 de julio de 2021 https://www.elespectador.com/opinion/columnistas/
salomon-kalmanovitz/nuestro-ahorro-pensional/

22 Corte Suprema de Justicia. Rad. 68852 Sentencia de Casacién SL1452 de
3 de abril 2019 M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo.

negocio privado que Estado tendrd que entrar a sol-
ventar. Con base en un cuidadoso andlisis, debe re-
formularse la politica constitucional de prestacion
de los servicios publicos domiciliarios, sociales y del
régimen hibrido de la seguridad social de la Ley 100.

Sistema tributario regresivo

Uno de los puntales del Estado social de derecho es
un sistema tributario fundado, como reza el articulo
363 de la Constitucién, en los principios de “equi-
dad, eficiencia y progresividad.” Un sistema tributa-
rio progresivo en el cual, a mayor ingreso, mayor la
tarifa o porcentaje de contribucion al erario, siem-
pre consultando la capacidad de pago, constituye
una herramienta indispensable para la distribucién
de la riqueza. Los paises de la OCDE, por ejemplo,
registran indices de Gini superiores a 0.50 antes de
laintervencién del Estado que se reduce a entre 0.25
y 0.32 después de impuestos y gastos estatales.”* En
Colombia y Chile el indicador permanece practica-
mente igual, lo que demuestra que el sistema fiscal
poco o nada contribuye a disminuir la excesiva con-
centracién de los ingresos.

La construccion del Estado social de derecho exigia
desde su incepcién una profunda reestructuracion
del sistema tributario para adecuarlo a su funcién
dentro del Estado social de derecho. No obstante,
desde un comienzo, las reformas tributarias fueron a
destajo con la pretension de afrontar afugias fiscales
y de introducir privilegios y gabelas, lejos de la ver-
dadera funcién de la tributacién en un Estado social
de derecho como un verdadero derecho y deber a la
vez del ciudadano.

Los resultados los describen a profundidad Garay
y Espitia en su propuesta de reforma tributaria

23 El indice de Gini mide la desigualdad en la distribucién de ingresos en
una sociedad donde el indicador mds cercano a cero representa menor
desigualdad y el mds cercano a 1.00, méxima desigualdad, un solo indivi-
duo recibe todos los ingresos. Ver cifras y explicacién del Gini en https://

elordenmundial.com/mapas/desigualdad-antes-despues-impuestos/
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estructural. En Colombia, los ingresos promedio
del 10% de declarantes menos rico en 2017 ascen-
dieron a $861.000 mensuales, frente a un prome-
dio de $52 millones para el 10% mds rico. El in-
greso minimo declarado de este 10% mds rico y el
méximo, varia entre $16 millones para el més bajo
y $162,500.000.000.00 mensuales para el mis alto.
Si se considera a los 2.600 contribuyentes de mds
altos ingresos que denominan “los super superri-
cos” (el 0.1%), el de menores ingresos entre ellos
devenga $82 millones mensuales y el més rico, los
$162.500 millones senalados. Este maximo ingre-
so equivale a 188.735 veces el ingreso promedio
mensual que declaran los menos aventajados del
sistema tributario, pero que pagan una tarifa impo-
sitiva efectiva mas alta.?*

En consecuencia, estamos ante un disefio total-
mente regresivo del impuesto sobre la renta que no
se refleja en la tarifa nominal que asciende a 30%,
por el elevado nimero de exenciones, descuentos y
beneficios tributarios que a lo largo de los afios se
han introducido para favorecer intereses sectoria-
les y particulares. Para compensar el bajo recaudo
que produce mds importante de los impuestos, se
ha venido aumentando paulatinamente el impuesto
de valor agregado, el IVA, regresivo por excelencia,
pues cada contribuyente tributa a la misma tasa, in-
dependientemente de su capacidad de pago y nivel
de ingresos.

El problema mas grave es que la excesiva concentra-
cién de la riqueza y de los ingresos tienen efectos
adversos sobre la democracia y el propio funciona-
miento de la economia. De una parte, al concentrar
tanto poder econdmico en muy pocas manos, se
concentra el poder politico que impone sus intereses
al momento de legislar y reglamentar, deteriorando
los resortes democraticos de la sociedad.

24 Garay, Jorge y Espitia, Jorge. (2020) Desigualdad y Reforma Estructural
Tributaria en Colombia. Editorial Desde Abajo. Bogotd. Estas conside-
raciones las hago en un articulo a ser publicado por la Escuela Nacional

Sindical (ENS).
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De otra parte, las reducciones de tasas impositivas
y el aumento de beneficios a los mega ricos en las
sucesivas reformas tributarias amplian la brecha en-
tre los mas ricos y las clases medias y trabajadoras, al
entregar ganancias ocasionales a las empresas y a los
més pudientes. Con los niveles de concentracién de
la riqueza en Colombia que segun cifras publicadas
por Mauricio Cabrera hace afos bordean un Gini
del 0.92 en propiedad rustica y 0.88 en propiedad
accionaria, es muy dificil mantener la dindmica de
la economia, pues un porcentaje demasiado alto
del ingreso nacional termina en las pocas manos de
quienes no tienen en que gastarla y por tanto la aho-
rran. Stefanie Kelton lo expresa magistralmente en
su reciente libro, £/ mito del Déficit: “El capitalismo
se activa con las ventas. Se requiere una distribucién
razonable del ingreso para que las empresas cuenten
con los clientes suficientes para generar utilidades y
crear el empleo suficiente para mantener andando la

economia.”?

Precarizacion laboral

La distribucién del ingreso también se da con antela-
cidn alaintervencion fiscal del Estado. Las relaciones
de produccion en el mercado arrojan resultados que
han dado lugar a las grandes reformas sociales de Oc-
cidente. La jornada laboral de ocho horas, la prohi-
bicién del trabajo infantil, la consagracién universal
de los derechos de asociacion, negociacion y huelga,
el trabajo decente con su haz de derechos a remune-
racioén digna y mévil, seguridad social, seguridad en
el trabajo y efectividad del derecho a pertenecer a un
sindicato son conquistas duramente conseguidas y
que hoy hacen parte del acervo de los derechos con-
sagrados en la Constitucién e internacionalmente vi-
gilados por la Organizacién Internacional del Traba-
jo, las contrapartes de los TLC con Estados Unidos y
Canadd en sus adendas laborales y la OCDE a través
de la exigencia de estandares internacionales.

25 Kelton, Stephanie. (2021) The Deficit Myth. Public Affairs. Hachette
Book Group Inc. New York.



Con todo, los trabajadores y trabajadoras del pais
han visto erosionados y precarizados sus derechos a
través de sucesivas leyes que han relativizados sus de-
rechos mientras el Congreso ha omitido expedir el
Estatuto del Trabajo previsto en articulo 53 superior.

En los albores de la Constitucién, el Congreso ya
habia aprobado la Ley 50 de 1990 que redujo las ga-
rantias laborales y establecié una excepcién ala regla
del contrato laboral indefinido a través de la contra-
tacién de personal temporal a través de las empresas
de servicios temporales de empleo. Aun cuando se
reglamentd la excepcionalidad de esta forma de tra-
bajo, la norma abri6é un boquete y de hecho estimul6
la des laboralizacién de las grandes empresas, a tra-
vés de la tercerizacion laboral ilegal.

Aprovechando la crisis econdémica de 1999 y la ele-
vada tasa de desempleo resultante, en el ano 2000
se aprob¢ la Ley 789 que extendié la jornada diur-
na hasta las 10 p.m. lo que signific6 el traslado de
$24 billones de pesos en horas extras de los bol-
sillos de los trabajadores a los de los empleadores
entre 2001 y 2016.% De igual forma, permitié el
fraccionamiento de la jornada laboral de ocho ho-
ras en tramos, lo que permitié tener al trabajador
disponible por 12y 14 horas, pero pagando solo las
horas efectivamente laboradas, por ejemplo en res-
taurantes, transporte y otros oficios. Si bien se logré
recuperar una hora de jornada diurna en 2017, estas
medidas han significado una desmejora palpable y
cuantificable en las condiciones laborales que vio-
lan el principio de no regresividad contemplado en
la frase final del articulo 53.

La abierta precarizacién del trabajo ilustrada en
estos ejemplos ha contribuido a la agravacién de la
concentracion de los ingresos y la riqueza en Co-
lombia a tal punto que la participacién del trabajo
en la renta nacional ha disminuido mientras la del
capital ha aumentado, en desmedro de la promesa

26 Ministerio de Trabajo. Concepto a proyecto de ley que buscaba regresar
el final de la jornada diurna a las 6 p.m.

constitucional. Son muchos los temas que en este
acdpite se podrian analizar, pero los ejemplos dados
son suficientes para ilustrar sobre el grave retroceso
de la legislacion laboral bajo la vigencia de la Cons-
tituciéon de 1991.

Conclusiones

Desde los albores de la Independencia sobrevive el
adagio espanol utilizado por los encomendaros para
sacarle el cuerpo a las Leyes de Indias que buscaban
proteger a los pueblos originarios de América. La
celebracién este ano de los 200 afios de la Constitu-
cién de Cuacutay su ley de libertad de partos, los 130
afios de la abolicién de la esclavitud y los 30 anos
de la Constitucion de 1991 muestran cémo los inte-
reses creados militan en contra de las disposiciones
constitucionales que buscan avanzar en la erradica-
cién de las inaceptables desigualdades entre perso-
nas que rifien con el principio democratico desde la
concepcion de la Republica.

Los treinta anos de la Constitucién exigen una eva-
luacién de costos y beneficios, tanto privados como
de sociales y de cardcter publico de todos los temas
y desarrollos de la misma, que aqui se ejemplifican
con los que hemos considerado los hitos mas em-
blematicos de su incumplimiento. Estamos ante el”
Tratado de Paz” que sembrd las semillas de la con-
tinuidad del enfrentamiento armado y la profundi-
zacién los conflictos sociales que se empezaron en
el estallido de abril, mayo y junio de 2021. Es hora
de analizar la prolongacion del conflicto armado ala
luz del modelo econdmico y de gobernanza fincado
en el hipercapitalismo de mercado.

El principio de igualdad que consagra el articulo
13 de la Carta y que informa todo el cuerpo cons-
titucional es mas complejo de evaluar y realizar en
la prictica. Entre la teoria de su formulacién y la
préctica de los gobiernos, congresos y ciudadanos
existen insondables distancias que afectan la vida de
todos, pero de las mujeres en particular.
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De igual forma, debe investigarse a fondo la recen-
tralizacion de los recursos de la descentralizacion y
el déficit de atencidn en materia de la ejecucion de
la politica social del Estado encomendada a los mu-
nicipios. Desde la situacién actual en que campean
la corrupciéon administrativa y el robo de la salud
develado por mecanismos infames como el llamado
cartel de la hemofilia, cabe preguntarse cémo se van
a corregir los vicios de los clanes politicos regionales
que los agencian, asociados ademds a las economias
ilegales. Ese es hoy un requisito indispensable para
hacer factible la descentralizacién frustrada. Pero
también se debe preguntar si el debilitamiento de
la institucionalidad local, la omisién de acompana-
miento técnico del gobierno nacional y la final re-
centralizacion jugaron un papel en la explosién de
la corrupcién.

La evolucién de las distintas reformas tributarias
expedidas bajo la Carta de 1991 merece una in-
vestigacién de conjunto para identificar la manera
como se propusieron y aprobaron beneficios tribu-
tarios que hoy ascienden al 8% del PIB o unos $80
billones de pesos?, quiénes son sus beneficiarios
y cuanto el monto acumulado de gasto tributario
que dej6 de invertirse en la construccion del Esta-
do social de derecho.

Tampoco se han realizados los estudios académi-
cos para evaluar seriamente los procesos de privati-
zacion y la entrega de bienes publicos a la gestion

27 DIAN. Reflexiones sobre la estructura tributaria colombiana. https:/

www.dian.gov.co/dian/Documents/Presentacion-Minhacienda-CE-
BT-18082020.pdf
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privada con criterios de mercado, ni el impacto sobre
la economia de la reduccién de garantias laborales, o
cémo se ha afectado la productividad y cudntos re-
cursos que alimentaban las familias ahora se quedan
en las empresas y como afecta ello la creacién de em-
pleoy la crianza de los nifio y ninas y la socializacién
de los adolescentes.

Hay muchos otros interrogantes como el valor de la
carga del sector financiero sobre las empresas ¢ indi-
viduos y el impacto de la supervisién prudencial de
la Superintendencia Financiera sobre la consolida-
cién de poder dominante en ese sector de la econo-
mia. Se podria continuar con el andlisis general de
las condiciones para un mercado competitivo que
la debilidad de Estado no permite que se estructure
al no contar con la capacidad y también la voluntad
politica de sancionar a quienes infringen las normas
sobre la libre competencia.

La promesa fallida de la Constitucién de 1991 no
se aprehende en su totalidad ni gravedad. Reclama
si una reconduccion del pais en direccidn a recons-
truir el pacto social frustrado. Esa es la tarea pen-
diente de la politica en el mejor sentido de la palabra
para que el pais adopte en democracia el rumbo de
las transformaciones pendientes e inaplazables.
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