/& PATRIZ £,
s‘-\‘“‘\ M”l/f

9

QA &
A

UNIVERSIDAD MILITAR
NUEVA GRANADA

“<Q‘
T

LIMITES Y ALCANCES DEL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD FISCAL EN
EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Maestria en Derecho Administrativo

Presentado por:
JORGE AGUILERA DIAZ

Director de Trabajo:
Dr. Jairo Antonio Sandoval Carranza

Coordinador Maestria Derecho Administrativo

UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA
FACULTAD DE DERECHO
BOGOTA
2014



TABLA DE CONTENIDO

INTRODUCCION

1. EL MODELO DE ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LAS IMPLICACIONES DE
LA SOSTENIBILIDAD FISCAL ..ottt ettt a e e e e e e e e e e e 10
1.1. Contexto histérico del Estado Social de Derecho..............ccoeeeeeeeeeiieeeeceeeeeeeee, 12
1.2. La Constitucion Politica de Colombia De 1991 ........ccoooviiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeen 14
1.3. Desarrollo del Estado Social de Derecho...........cooooevieeiieeeeeeeeeeeeeeeee 17
1.4. Implementacion de la Sostenibilidad FiSCal.............coooiiiiiiiiiiiiiiiieceeee 23
1.4.1. El Contexto Economico Internacional ............cooeeeieiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e 24
1.5. Las Generaciones de los Derechos Constitucionales .............ccccoeeeeeeeeieeeeeeeeee, 25
1.5.1. Los Derechos FUNdamentales ..........coooeeeeeeeieieieeee e 28
1.5.2. Derechos sociales, econdmicos Y CUltUralesS............c.uuueviiieeiiiiiiiiiiiiiieee e 29
1.5.3. Laexigibilidad de los derechos econémicos sociales y culturales a partir de la
SOSteNIDIldad fISCAl........coii i 31
1.5.4. Laaccién de tutela como mecanismo de proteccién de los derechos
€CONOMICOS SOCIAIES Y CUIUTAIES. ... 33
1.6. Principio de Separaciéon de Poderes en el Estado Social de Derecho................. 34
1.7. El Estado Social de Derecho frente a la Sostenibilidad Fiscal. Principios
CONSHLUCIONAIES ... 37
1.8. Ponderacién de Principios Constitucionales ..............ccccoeeeeieeeiiiiee e, 40
2. EL NUCLEO ECONOMICO CONSTITUCIONAL COLOMBIANO..........c..coen...... 45
2.1. La ConstituCion ECONOMICA .........ccceviiiiiiiicieeeeeeeeeeee e a7
2.2. El Estado Liberal CIASICO ...........coovviiiiiiiie e 49
2.3. Constitucion Alemana 'y El OrdoliberaliSmo ..o 51
2.4. Justificacién de un Régimen Econdmico Constitucional...............ooocvviieeeieeennnne 52
2.5. Régimen Constitucional Econémico en Colombia.........ccccooeeiviiiiiiiiiiiieeeecceiiinn, 55
2.6. Direccion de la Economia por parte del EStado ...........cccvvveveiiiieiiiiiiiiiiiecee e 57
2.6.1. Participacion de los diferentes poderes publicos en el direccionamiento de la
ECONOMIA. ... i i 58
2.7. Plan Nacional de DesSarrollO ..........coooeeiieiiiiiiiie e 61
2.8. El Presupuesto NaCIioNal.............ccouiiiiiiiiiii 61
2.9. EI Banco De La RepUblica..........ccovvviiiiiiiiie e 63
2.10. Mecanismos Fiscales en el Marco Constitucional............ccccooeevviiiiiiiiinneeen.. 64
2.11. Sistema General De Regalias ...........ccceeeeiiiiiiiiiiiccie e, 67



3. LA INCIDENCIA DEL GASTO PUBLICO EN LA SOSTENIBILIDAD FISCAL ...... 69

3.1. Concepto Del GAasto PUDICO ........ccoiiieeiiiie e 71
3.1.1. Clasificacion del Gasto PUDIICO...........ccooiiiiiiiiiiiiieiee e 72
3.1.2.  Evolucion del Gasto PUDIICO ............cooiiiiiiiiiiiiiiiicccee e 73
3.2. Dinamica Econémica contemporanea del Gasto PUDIICO ............cccccovviiiiiiiinnnnnn. 76
3.3. El Gasto Publico en Colombia ............ceeviiiiiiiii 78
3.4. Tendencia del Gasto Publico en Colombia ..............ooeiiiiiiiiiiiiiiieeeen 82
3.5. Principio de Legalidad del GastO ............ccoiiiieiiiiiiiiiiis e 84
3.6. Planeacion del Gasto PUDBICO .............uviiiiiiiiiiic e 86
3.7. Iniciativa del Poder Ejecutivo en el Gasto PUDIICO............cccvvvvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiieea, 88
3.8. El papel del Legislativo frente al Gasto PUDIICO.............ccovvviiiiiiiiiieieccee e, 90
3.9. La Patrticipacion del Poder Judicial en el Gasto PUblico...........ccccvvvvvvvvviiiiiinnnnn, 91
3.10. Gasto Publico y distribucion del ingreSo ...........cuvveiieiieiiieecceee e, 92
4. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE SOSTENIBILIDAD FISCAL ........ccccuuu.... 95
4.1. Contexto Normativo en la Aplicacién de la Sostenibilidad Fiscal.......................... 97
4.2. Sostenibilidad Fiscal y la incidencia de los poderes publicos...........c.ococvviiveeneenn. 99
4.2.1. Sostenibilidad Fiscal frente al Poder Legislativo ............cccccceeeeiiiiiiiieiiinnnnnn. 101
4.2.2. Sostenibilidad Fiscal frente al poder judicial.................ccoovviiiiiniiieniiieiiiinnn. 104
4.2.2.1. Ladiscrecionalidad en los fallos judiciales ............cccccovviiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnn. 107
4.2.2.2. Impacto del activismo judicial frente a la sostenibilidad fiscal....................... 108
4.3. Objetivos de la Sostenibilidad FiScal..............coovvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee 111
4.3.1. Evaluacion de los objetivos de la Sostenibilidad Fiscal.............................. 114
4.4, El Incidente de Impacto FiSCAl ............couvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e 116
4.5. Concepto de Progresividad.............cooiviiiiiiiiiii e 120
45.1. Prohibicion de regresividad a los Estados en materia de los Derechos
Econdmicos, Sociales y CURUIAIES. ........coiiieiiiieecee e aaaees 123
4.6. Implicaciones de la Sostenibilidad Fiscal ...........cccccccvviiiiiiiiiiiiiiiiiiieee 124
4.6.1. Laley 1695 del 17 de diciembre de 2013 “Por medio de la cual se desarrolla
el articulo 334 de la Constitucion Politica” ... 124
4.6.2. Aplicacién de la Sostenibilidad Fiscal .............cccooceeiiiiiiiiiiiii e, 126
CONCLUSIONES ... ettt e et e et e e e e et s e e e et e e e eatnaeeeataaeaeees 131
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......ooeeeeeeeeeete et ee e ee e avs e 134






INTRODUCCION

El Acto Legislativo 03 de 2011' integré a la Constituciéon Politica de 1991 el
Principio de Sostenibilidad Fiscal, como un criterio de orientacion de los
diferentes 6érganos del poder publico en Colombia. Dentro de sus objetivos
destacan garantizar el financiamiento de los bienes y servicios brindados por el
Estado, el cumplimiento frente a la deuda publica, reducir el nivel de
endeudamiento y gasto publico y en ultimas adoptar medidas econdémicas

contra ciclicas en procura de propiciar una sostenibilidad econémica.

Desde la perspectiva fiscal el principio ha sido previsto como un mecanismo
gue garantiza la sostenibilidad a largo plazo de las finanzas publicas y ademas
contribuye a la estabilidad macroecondémica del pais. Desarrolla los criterios de
rentabilidad, sostenibilidad y conveniencia, en cuanto a la determinacién del
gasto y promueve - en términos econdémicos - la prevalencia del interés

general sobre el particular.

De otra parte, el incidente de impacto fiscal representa una de las principales
innovaciones en relacion con éste principio, su principal objetivo es el de
facultar al Ministerio de Hacienda y a la Procuraduria General de la Nacion,
para que manifiesten la inconveniencia de dar cumplimiento a una decisién
judicial que ha sido proferida por una alta corte, por considerar que su
aplicacion conlleva a un alto coste econémico o fiscal, que en ultimas puede

afectar la estabilidad de las finanzas publicas

Esta facultad plantea la posibilidad de que las decisiones provenientes del
poder judicial puedan ser modificadas o sus efectos diferidos, a solicitud de

una autoridad ajena a la estructura del poder judicial, generando con ello una

! Modificé los articulos 334, 339y 346 de la Constitucién Politica de 1991.
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afectacion al principio constitucional de la separacion de poderes vy, por otro
lado, lleva a que el operador judicial efectué la valoracion de los derechos que
caracterizan el Estado Social de Derecho en términos econdmicos o
presupuestales y no desde la perspectiva de obligatoriedad y cumplimiento
que plantea la Constitucién, lo cual significa un retroceso frente a los logros del

Estado Social de Derecho.

El problema de investigacion surge al encontrar que los objetivos y
mecanismos establecidos por el Principio de Sostenibilidad Fiscal afectan
ostensiblemente garantias y postulados del Estado Social de Derecho, dentro
de las que se encuentran la separacion de poderes y la independencia judicial;
la garantia efectiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales; el
debido proceso en las actuaciones judiciales, dado que en los procesos que
pueden llegar a ser objeto de control el ciudadano ademas de haber
demostrado procesalmente la validez de sus pretensiones, debera ahora
afrontar una carga adicional como lo es la de sustentar que las medidas y
acciones contenidas en la sentencia son necesarias para la proteccion y
materializacién del derecho sustancial®; la inexistencia de criterios objetivos
que permitan establecer cuando una decision judicial es 0 no contraria a las
finanzas del Estado®; sin descontar que al gozar la Sostenibilidad Fiscal de la
categoria de principio orientador, se constituye en un criterio valido de
aplicacion cuando se advierta un conflicto entre la garantia efectiva de un
derecho de caracter econémico, social o cultural y el aspecto econémico que

ello implica.

2 .. . , .
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 10. “Toda persona tiene derecho a ser
indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial”.

* Corte Constitucional. Sentencia T-693/11. “Analiza si los derechos fundamentales a una vida digna, al
minimo vital, a la sequridad social, a la igualdad, de acceso a la justicia y al debido proceso de la sefiora
Enna Edith Castillo de Melo, han sido vulnerados por el Consejo de Estado, al no proferir el fallo de
segunda instancia dentro del término legalmente establecido, teniendo en cuenta las circunstancias
particulares de la accionante”. Es de destacar, que debido al alto indice de congestidn en los despachos
judiciales es posible encontrar procesos que tardan en ser resueltos mas de una década, para el caso en
el referido se dio respuesta 16 afios después de haberse interpuesto la Accion de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho , con lo cual las sumas reconocidas en la sentencia de ultima instancia
pudieran de entrada, plantear una posible afectacion a las finanzas publicas por el monto total lo cual
no necesariamente depende del accionante y esto por cuanto la mora en el pago por parte del Estado y
la negativa de resolver sin duda incrementan el valor por concepto de intereses moratorios e
indexacion.



Como objetivo general de esta investigacion se ha planteado identificar la
estructura y el ambito de aplicacion del Principio de Sostenibilidad Fiscal en
Colombia, y como éste pretermite la proteccion de los derechos y garantias que
caracterizan el Estado Social de Derecho, en pro de dar cumplimiento a las

politicas en materia macroeconomica y fiscal fijadas por el poder ejecutivo.

En este sentido vale la pena destacar lo enunciado por Luigi Ferrajoli cuando

analiza el concepto de exigibilidad de los derechos sociales:

En los ultimos veinte afios, en casi todos los paises de Occidente, los
derechos sociales — desde el derecho a la salud, pasando por el derecho
a la educacion, hasta los derechos a la subsistencia y a la asistencia
social — han sido objeto de ataques y restricciones crecientes por parte
de los politicos considerados liberales. La constitucionalizacion de tales
derechos y las politicas de bienestar -que constituyen tal vez la
conquista mas importante de la civilizacion juridica y politica del siglo
pasado — han sido asi puestas en discusion y corren el riesgo de verse
comprometidas. (Ferrajoli, 2002, p.76).

Los objetivos especificos a desarrollar implican analizar el componente
referido a los derechos y garantias que constituyen el Estado Social de
Derecho; establecer la estructura econémica que permite dar cumplimiento a
los principios, derechos y garantias consagrados en la Constitucion y, que
constituyen el ndcleo econémico constitucional; estudiar la incidencia que tiene
el gasto publico frente a los postulados que describe el Principio de
Sostenibilidad Fiscal y por dltimo evaluar la dindmica de aplicacion y desarrollo

del principio en relacién con los fines de la actividad del Estado en Colombia.

En este contexto, la primera parte se dedicara al andlisis de la estructura del
Estado Social de Derecho, sus principales objetivos; el criterio de aplicacién y
desarrollo en nuestro pais a partir de su consagracion como principio
constitucional; el reconocimiento no so6lo de los derechos y garantias
fundamentales sino asi también de los derechos econdomicos, sociales y
culturales; el principio de separacion de poderes e independencia judicial, esto

con el fin de reafirmar como existen sendos lineamientos del orden



constitucional que obligan al Estado (rama legislativa, rama ejecutiva y rama

judicial) a garantizar el bienestar y el desarrollo integral del individuo.

La segunda plantea un analisis del nicleo econémico constitucional y la forma
en que se establecen mecanismos econdmicos y fiscales de rango
constitucional, en pro de orientar el accionar del Estado hacia la satisfaccion de
las necesidades del individuo y al cumplimiento de los fines establecidos en la
Constitucion. El propésito, es el de ilustrar que los derechos y garantias
constitucionales, sean fundamentales o no, tienen un correlativo componente
econdémico; destacar, ademas, cOmMo se encuentra dispuesto el aspecto
econdémico en funcion del modelo de Estado adoptado por la Constitucion de
1991 y como corresponde al Estado el direccionamiento general de la
economia, siempre garantizando la esencia del Estado Social de Derecho.

La tercera se refiere al gasto publico y la forma en que representa un
instrumento efectivo en el propdsito de materializar los presupuestos del
Estado Social de Derecho, posibiltando de esta manera condiciones de
igualdad y de redistribucién del ingreso al interior de la sociedad. El principal
objetivo de la sostenibilidad fiscal es generar condiciones de control al gasto
publico y disminucién de la deuda publica, razén por la cual es necesario
identificar las facultades constitucionales que facultan la determinacion del
mismo, las condiciones previstas en la Constitucién, la iniciativa a la hora de
adoptar el gasto y si ésta tiene o no un caracter excluyente en el
funcionamiento del Estado y, por ultimo, evidenciar el papel de los distintos
organos de poder en su determinacién, maxime cuando la sostenibilidad fiscal
conduce claramente a la evaluacion econémica de las decisiones judiciales, a

partir del incidente de impacto fiscal.

El dltimo capitulo plantea un andlisis de la sostenibilidad fiscal como principio
orientador del Estado colombiano frente al principio de Estado Social de
Derecho; el notable crecimiento del gasto y la deuda publica apalancada en la
falta de evaluacién de los efectos fiscales por parte del poder legislativo y del
poder judicial en sus decisiones; igualmente establece si el concepto de
progresividad que plantea el Acto Legislativo 03 de 2011 resulta 0 no lesivo
para la garantia de los derechos humanos. Esto por cuanto este principio ha



sido considerado como una herramienta de caracter constitucional que faculta
al Estado, en desarrollo de la potestad de direccionamiento de la economia,
para definir y desarrollar politicas de gasto acorde con las necesidades y
prioridades que en la materia son adoptadas en el Marco de Gasto de Mediano
Plazo y la Ley de Presupuesto; destacando ademas como constituye la
posibilidad del poder ejecutivo de retomar la iniciativa en la determinacion del

gasto.



1. EL MODELO DE ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LAS
IMPLICACIONES DE LA SOSTENIBILIDAD FISCAL

“¢. S0lo es necesario proteger a los individuos del gobierno, o también es necesario que
el gobierno los proteja?”

Sthephen Holmes

El concepto de Estado Social de Derecho se fundamenta sobre dos
importantes aspectos: por un lado, el referido al sometimiento a la
Constitucion y las leyes en todas las actuaciones del Estado como, de los
particulares; y el segundo aspecto, referido a la posibilidad de garantizar unas
condiciones sociales y de desarrollo integral para la comunidad.

En cuanto al aspecto referido al Estado de Derecho, se consideran dos
perspectivas de analisis: una formal y otra material. “Desde el lado formal, la
supremacia de la Constitucion, la sujecion a la ley, la legalidad de la
administracion; por el lado material, un estdndar europeo comun de derechos
humanos, la division de poderes, la responsabilidad del Estado, la proteccion

juridica por jueces imparciales etc”. (Haberle, 2003, p. 225).

En relacion con el aspecto social, se evidencia como el ciudadano se
convierte en el objeto de atencidn de las politicas de la administracién, no solo
desde el ambito de gobernabilidad y de acatamiento de la ley, sino también

desde la perspectiva econémica y social, a partir de dos conceptos:

El de Estado de Derecho, caracteristico del Estado Liberal que se toma
para calificar toda la estructura juridica del liberalismo, y el de Estado
Social, que sirve para definir la naturaleza o caracter social del Estado
moderno, inspirado indudablemente en las ideas socialistas puestas en
boga en la Europa de la segunda posguerra mundial. (Pérez, 2010,
p.36).
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El Principio de Sostenibilidad Fiscal ha sido definido como un criterio
orientador de los diferentes Organos del poder publico en Colombia,
promoviendo con ello la prevalencia en términos presupuestales del interés
general sobre el particular, la racionalizacion de la economia y el
establecimiento de mecanismos de control y seguimiento al gasto publico,
atendiendo para ello a los criterios de rentabilidad y sostenibilidad de las

finanzas publicas.

En este contexto se advierte que aquellos derechos que constituyen la esencia
del Estado Social de Derecho, denominados como derechos econdomicos,
sociales y culturales, ademas de otras garantias del individuo establecidas en
la Constitucién, como las relacionadas con el régimen de responsabilidad
patrimonial del Estado, podrian verse afectadas o al menos no garantizadas
efectivamente en la medida que su proteccién queda sometida a una valoracion
presupuestal, en los términos de sostenibilidad fiscal. Tal aspecto tiene
especial connotacion cuando se analizan las repercusiones del incidente de
impacto fiscal frente a las medidas y acciones contenidas en las sentencias

judiciales.

En este capitulo se analizaran los aspectos que caracterizan el Principio del
Estado Social de Derecho; cual ha sido la evolucién historica de este modelo
de Estado; las distintas implicaciones que se suscitaron a partir de de su
adopcion en la Constitucion de 1991; el conjunto de derechos que constituyen
el nucleo esencial, derechos econémicos, sociales y culturales; la delimitacién
funcional de los poderes publicos dentro del Estado; el conflicto entre la
aplicacion de ambos principios, (el de Estado Social de Derecho vy
Sostenibilidad Fiscal) y, como a partir de la evaluacion que propone el
Principio de Sostenibilidad Fiscal se afectan los fines y objetivos del Estado
Social de Derecho, como lo son la busqueda de condiciones idéneas para el
desarrollo integral de individuo, la materializacién de los valores y principios
plasmados en la Constitucion, la basqueda de la prosperidad general entre
otros; aspectos que solo se materializan a partir de la consecucion de garantias

de tipo social que apuntan a condiciones de existencia digna del ciudadano.
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1.1. Contexto histérico del Estado Social de Derecho

Segun enuncia el profesor Alfonso Parejo (Parejo, 1990) los Estados
modernos se han orientado por la caracterizacién de lo “social’, inspirada por la
doctrina alemana, en donde se destaca como una tendencia que toma auge a
mediados del siglo XIX como respuesta a los distintos fenbmenos sociales,
econdmicos Yy politicos de la época, tales como el crecimiento demografico en
las ciudades, luchas de grupos obreros por el reconocimiento de sus derechos,
capitalismo desbordado, crisis sanitarias, desempleo entre otros. No se trat6 en
este primer escenario en estructurar la idea de un nuevo modelo de Estado a
partir de reformas constitucionales, sino que se caracteriza por ser producto del
ejercicio legislativo dirigido a atender problemas de connotacion meramente
social, tratando con ello responder a problematicas y necesidades sociales
como la seguridad social, manejo de enfermedades de la época, regulacion
obrera, aumento en los indices de pobreza, todas producto de la renovacion en

el campo econémico y social.

En Alemania la Constituciéon de Weimar se caracterizé por haberse dado en un
contexto de agitacion politica y social, propiciada por los movimientos de
trabajadores alemanes quienes pedian la reivindicacion de sus derechos y
mejores condiciones laborales. Entre los logros alcanzados se destacan el
derecho de asociacion de los trabajadores, reduccién de la jornada laboral,
subsidios al desempleo, que en sintesis denota el vuelco del accionar estatal

hacia el ciudadano:

La constitucion de Weimar intentdé materializar normativamente este
nuevo orden de cosas, pretendiendo trasvasar los conceptos de la
democracia politica al plano de las relaciones econémicas. Por ello, los
socialdemdcratas, acompafiados por democratas liberales tan
importantes como Frederick Neuman, rebasaron la vision del principal
redactor de la Constitucion, el jurista Hugo Preuss, quien se orientaba
por hacer del documento un nuevo plan de organizacién del Estado,
logrando plasmar en su texto todo un nuevo repertorio de valores e
instituciones democraticas de marcado signo transformador en el orden

econdmico y social, que constituyen, aun en nuestros dias, el principal
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ingrediente del constitucionalismo econdmico democratico. (Echeverri,
2002, p. 309).

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial gran parte de los Estados
europeos orientaron sus politicas a la atencion de las consecuencias del
conflicto como la falta de atencibn médica, desempleo, mendicidad,
desabastecimiento de alimentos, problemas de infraestructura, entre otros
aspectos, que llevaron a varios paises a implementar politicas sociales y
econdmicas en beneficio de la comunidad, constituyendo asi un referente que

en adelante deberia ser observado por los distintos gobiernos.

La Ley Fundamental de Bonn (1949) promovio la consecucion de determinados
avances 0 resultados sociales como caracteristicas del Estado Social de
Derecho, ya no desde la Optica de la lucha de un cierto sector sino sobre el
fundamento del consenso de la sociedad alemana, a partir de una estructura
juridica y social en donde este modelo de Estado tiene unos principios y

valores alejados de la toda dinAmica coyuntural. En palabras de Alfonso Parejo:

Estado Social como concepcion descriptiva del conjunto de las acciones
publicas de intervencién social; Estado Social como estado o situacion
social de bienestar (enfoque desde la idea politica Estado de Bienestar);
Estado Social como politica social y sistema de seguridad social; y
Estado Social como funcibn —mandato del orden constitucional
sustantivo relativo al orden social. (Parejo, 1990, p.67).

Se plantea entonces la relacion Estado-sociedad, asumiendo con ello el
establecimiento de funciones y compromisos sociales las cuales se traducen en
el logro y mantenimiento de los resultados sociales, no como una simple
declaraciéon nominal sino como un verdadero principio juridico de inmediata

aplicacion®.Varios de los paises Europeos de finales del siglo XIX denotan una

* Luciano Alfonso. Manual de Derecho Administrativo. Editorial Ariel Derecho. “(...) la reunién de
profesores de derecho publico del afio 1953 en Bonn, generd una verdadera polémica, centrada en el
alcance y la eficacia de la cldusula y desarrollada bdsicamente en torno a las tesis contrapuestas de E.
Forsthoff y O. Bachof. Para el primero Estado Social y Estado de Derecho son principios de naturaleza
distinta (el sequndo tiene un rango constitucional del que carece el primero, referido primariamente al
plano del legislador ordinario y, sobre todo, al propio de la Administracion), que estdn en una especifica
relacion dialéctica entre si y no son reductibles —por sintesis- a uno nuevo y mds complejo. El estado no
puede ciertamente, reducirse a mecanismo de proteccion y de garantia del Statuo quo, pero tampoco
cabe transferirle por completo la funcion social. Para Bachof, por el contrario, esos principios predicados
del Estado tienen idéntico rango y valor, no siendo posible establecer entre ellos una jerarquia
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marcada tendencia hacia su implementacién auspiciado también por distintos
procesos politicos como la Revolucion Socialista en Rusia, el surgimiento de
los partidos socialdemdcratas y socialcristianos.”

Al respecto sefiala Alvaro Echeverri: “(...) los originales derechos civiles y
politicos, deben compartir su puesto en los textos constitucionales con un
conjunto de “derechos sociales y econémicos”, dentro de un contexto
ideoldgico de reformismo social que ha venido a llamarse “derecho social” y
cuya realizacion compete al Estado en los términos del llamado “Estado Social
de Derecho.” (Echeverri, 2002, p.339.)

En sintesis, al nacleo constitucional del Estado de Derecho caracterizado por la
sujecién de los poderes publicos y de los ciudadanos al Derecho; principio de
legalidad; sistema de derechos fundamentales y libertades publicas; reserva de
ley y establecimiento de una jurisdiccidbn constitucional, se integra una
perspectiva social y humana en un plano de cobertura y accesibilidad. En
términos de Haberle: “el Estado constitucional comprometido con la justicia
social” (Haberle, 2003, p. 225).

1.2. La Constitucion Politica de Colombia De 1991

La Constitucion Politica en el articulo 1° adopta el modelo de Estado Social de

Derecho en Colombia, plantea con ello la formulacion de criterios de

determinada (por mas que presenten una distinta textura a la hora de su realizacion en y por el
ordenamiento). Estdn desde luego en relacion entre si, poseyendo una autonomia tan solo relativa. De
ahi que la formula compleja <Estado social de Derecho> no represente otra cosa que un especifico
equilibrio y una determinada sintesis entre ambos principios, dosificados convenientemente en el
conjunto del ordenamiento estatal”. Pag. 68

> Alvaro Echeverri. Teoria Constitucional y Ciencia Politica. “El pensamiento socialdemdcrata se expreso
de manera particular en los partidos socialistas de base obrera, que hacia la década 80-90 del siglo XIX
renunciaron al postulado marxista de la toma revolucionaria del poder acogiéndose a los procedimientos
electorales. Dentro de sus principales aportes se encuentra el de el establecimiento de un Estado laico,
educacion publica universal, obligatoria y gratuita; una politica estatal de construccion de vivienda para
los sectores mds pobres de la sociedad; legislacion laboral que regulase la asociacion, jornada laboral
entre otros. Los partidos socialcristianos resaltan la concepcion de la propiedad privada como un
derecho natural y como le corresponde asi una funcion social. Igualmente dicha connotacion no se limita
unicamente a los particulares sino que corresponde al Estado lograr que las “obligaciones y deberes
sociales” de la propiedad efectivamente se cumplan. Se plantea la implementacion de un salario justos
(minimo) como un mecanismo en el que el Estado puede llegar a garantizar la satisfaccion de las
necesidades del obrero y su nucleo familiar y la correspondiente posibilidad de acceder a la propiedad
privada”. Pag. 306.
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organizacion estatal hacia la satisfaccion de las necesidades basicas del
ciudadano: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran

y en la prevalencia del interés general’.

El propésito del Estado Social de Derecho se centrd en la dignidad humana,
como un factor de especial relevancia para su desarrollo, en la medida que le
da una especial connotacién al ciudadano dentro del ordenamiento juridico y
legal, no solo desde una 6ptica netamente de las relaciones juridicas, propio
del Estado de Derecho, sino ahora con un norte de condiciones que le permitan

realizarse en todos los aspectos como persona:

La concepcidn clasica del Estado de Derecho no desaparece pues, Sino
gue viene a armonizarse con la condicion social del mismo, al encontrar
en la dignidad de la persona el punto de fusién. Asi, a la seguridad
juridica que proporciona la legalidad se la auna la efectividad de los
derechos humanos que se desprende del concepto de lo social. (Pérez,
2010, p. 36).

Si bien es cierto el concepto Estado Social de Derecho esta
expresamente enunciado en el articulo primero constitucional es claro que al
analizar en conjunto la Constitucion Politica se evidencian claras muestras de
esta tendencia, incluso desde el predmbulo constitucional, como maximo

referente de justificacion y legitimidad del pueblo colombiano se define:

El pueblo colombiano en ejercicio de su poder soberano, representado
por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la
proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia,
la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco
juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico,
econdmico Yy social justo, y comprometido a impulsar la integracién de la
comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga.
(Constitucién Politica de Colombia, 1991).
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Se observa como el constituyente de 1991 fijja como objetivos y
propdsitos a cargo del Estado el trabajo, la justicia y el conocimiento cémo
medios que permiten la realizacion del ciudadano en un marco de bienestar y
convivencia, a la par que se constituyen como aspectos propicios en la
consecucién del orden politico, econdmico y social. Siendo estos fines
esenciales del Estado es deber de todas las autoridades publicas garantizar

escenarios optimos para su cumplimiento y realizacion.

Articulo 366.EI bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de
la poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental
de su actividad la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de
educacién, de saneamiento ambiental y de agua potable. Para tales efectos,
en los planes y presupuestos de la Nacion y de las entidades territoriales, el
gasto publico social tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion.
(Constitucién Politica de 1991, Colombia).

El Titulo 1l, de la Constitucion Politica, enuncia los Derechos Sociales,
Econdémicos y Culturales”, los cuales, si bien no tienen el caracter expreso de
derecho fundamental, no por ello deben entenderse como no vinculantes en
cuanto a su reconocimiento y proteccién, maxime cuando implican criterios de
conexidad con derechos y principios fundamentales. Estos derechos resultan
necesarios en la busqueda de las condiciones sociales y econOmicas
favorables no solamente de la persona sino de la sociedad, el derecho al
trabajo, la propiedad, la seguridad social, entre otros, contribuyen a la

consecucién de los fines del bienestar y convivencia sefialados por el Estado.®

® La Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en Francia consagra los derechos
inherentes a la naturaleza humana vy les atribuye el concepto de imprescriptibilidad, en cuanto a su
reconocimiento, por considerarseles anteriores a toda forma de organizacion politica. Es deber
entonces que toda forma de asociacion o gobierno reconozca y aplique estos derechos en todo tiempo y
lugar, toda vez que éstos representan instrumentos efectivos para la realizacion del hombre en sociedad
y por ende un importante aspecto a evaluar en cuanto al concepto de Estado. Destaca encontrar que en
esta época el derecho a la propiedad privada —de contenido econdmico- era ya un deber de proteccién a
cargo del Estado, no tanto por la posibilidad de poseer un bien, sino porque se entendia que este
constituia la posibilidad de propiciar otras condiciones de bienestar para el ciudadano, relacionado con
el trabajo, el sustento diario, la salud entre otros; y que sin lugar a duda pueden entenderse conexos
con el derecho mismo a la vida. Articulo 17. Siendo inviolable y sagrado el derecho de propiedad, nadie
podrd ser privado de él, excepto cuando la necesidad publica, legalmente comprobada, lo exige de
manera evidente, y a la condicion de una indemnizacion previa y justa.
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1.3. Desarrollo del Estado Social de Derecho

El modelo de Estado Social de Derecho en Colombia establece que toda
actividad desarrollada por el Estado debe estar encaminada hacia la efectiva y
progresiva prestacion de “bienes y servicios de caracter social” frente a la
comunidad. Dentro de esta categoria se pueden sefalar: la salud, la justicia, la

educacion, la vivienda, el trabajo, entre otros.

Estos aspectos sin duda alguna se consiguen solo a partir de la integracién de
los diferentes poderes publicos del Estado: “(...) En los diferentes campos en
que actua, cuando es en cumplimiento de sus funciones, lo hace dotado de los
poderes que le permiten manejar el orden publico y obtener el bienestar comun
de los asociados, y se lo faculta para que, dejando de lado el pie de igualdad
con el que actuarian los particulares, manifiesta su exorbitancia.” (Palacio,
2010, p. 89).

En el contexto internacional se distinguen importantes referentes que en ciertos
aspectos, tienen mayor o menor relacibn con la concepcion juridica
colombiana pero que sin duda coinciden en aspectos de fondo contenidos en

sus constituciones:

Espafia y la Constitucion de Portugal de 1976 articulo 1°: “sociedad libre,
justa y solidaria”; articulo 63, inciso I: “Todos tienen derecho a la seguridad
social”. También las Constituciones cantonales suizas contienen un rica paleta
de textos normativos comprometidos con la idea del Estado social; asi la
Constitucion del Canton de Aargau de 1980 articulo 25, inciso 1: “El Estado
promueve el bienestar general y la seguridad social’); por Gltimo la Constitucion
de Berna de 1993 articulo 29: derechos sociales; articulo 30: objetivos sociales.
(Haberle, 2003, p. 226).

Para el caso de Centro y Sur América sefiala el mismo autor como
caracteristica comun, el hecho de tener un amplio espectro de configuracion y
aplicacion normativa referida a “la regulacion de la justicia social’, tal es el caso
de Brasil y Pert en donde se evidencian excesivos esfuerzos por consolidar los

preceptos del orden social dentro de la éptica constitucional. Por ejemplo, el
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derecho a un minimo econdémico existencial, la proteccién a la salud, la

proteccion de la familia y a la garantia de condiciones de trabajo humanas.

En cuanto a las caracteristicas del orden juridico y social que identifican el
modelo de Estado Social de Derecho en Colombia la Corte Constitucional en

sentencia C-288 de 2012 definié cuatro conceptos basicos:

1. De acuerdo con el principio fundamental de la dignidad humana, las
autoridades del Estado tienen proscrito tratar a las personas como
simples instrumentos, como cosas 0 mercancias, como tampoco ser
indiferentes frente a situaciones que ponen en peligro el valor intrinseco
de la vida humana, entendida esta no ya como el derecho a no ser
fisicamente eliminado sino como el derecho a realizar las capacidades

humanas y a llevar una existencia con sentido.

2. El principio fundamental del trabajo justifica, entre otras, la
intervencion del Estado en la economia, “para dar pleno empleo a los
recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las
de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios
basicos”. (Art. 334 inciso 2 C.P.). De esta forma, el ESDD, por medio de
la politica econémica y social adoptada por las autoridades competentes,
(Arts. 25y 53 C.P.).

3. Conforme el precedente reiterado, la solidaridad, como tercer pilar del
Estado Social de Derecho, es un principio fundamental del que se
derivan multiples principios, entre ellos, los de equidad y progresividad
tributaria (Art. 363 C.P.), al igual que derechos, con sucede con la
seguridad social (Art. 48 C.P.), o deberes, por ejemplo, a obrar con
acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o
la salud de las personas, todos ellos aplicables tanto al Estado como a

los particulares.

4. Finalmente, los objetivos esenciales del ESDD se identifican de mejor
manera en el contenido y alcance del principio y derecho fundamental a
la igualdad. Esto debido a que se extiende en diversas garantias, segun
se deriva del articulo 13 C.P., con son la igualdad de oportunidades, la

igualdad real y efectiva y la incorporacion de tratamientos diferenciados
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y acciones afirmativas a favor de grupos discriminados o marginados y
de personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se

encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta. (C-288, 2012).

La realizacion del componente social sélo se consigue a partir de la
implementacion de instrumentos juridicos y medidas del orden legal cuya
validacion factica conduzcan a garantizar la convivencia, la prosperidad, el
trabajo, la salud, la educacion, etc., en pro de generar escenarios optimos para
el desarrollo integral del individuo

Ha de cuidar el funcionamiento de una serie de sistemas sin los cuales
es imposible asegurar la existencia humana en nuestro tiempo - sistema
de telecomunicaciones, sistemas de transporte publico; sistemas de
medios de comunicacion; sistemas de salud y hospitalarios; sistema
energeético; sistema urbanisticos y de financiamiento. (Echeverri, 2002,
p. 318).

Asi, el Estado, ademas de reconocer los derechos fundamentales,
econdémicos, sociales y culturales, debe propiciar los medios e instrumentos
necesarios para su cumplimiento efectivo, esto es, la posibilidad de materializar
los presupuestos de indole sustancial que a la postre lleven al desarrollo
integral del individuo. La Corte Constitucional en la sentencia C-288 de 2012,
observa que no basta solamente con el reconocimiento de los derechos si no

se acompafa de acciones y medios efectivos para su realizacion:

Las medidas adoptadas por las autoridades en el marco de un Estado
Social de Derecho han de consultar la realidad factica sobre la cual
habran de surtir efectos, con miras a materializar la finalidad primordial
adscrita por esta férmula politica a las instituciones publicas: promover
condiciones de vida dignas para la totalidad de la poblacién. Ello es

especialmente predicable de las leyes en materia econdémica.

En otro pronunciamiento la Corte Constitucional en sentencia T 426 de
1992, destaca que una de las finalidades del Estado Social de Derecho es
definir acciones encaminadas a la efectiva atencion de las condiciones

negativas de la poblaciébn en materia econémica y social, reduciendo en lo
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posible las desventajas que pudieran tener estos grupos 0 sectores sociales.
Esto puede lograrse a través de una efectiva redistribucion del ingreso, planes
de inversion social, politicas de atencion al desplazado, un direccionamiento
econdémico hacia la generacion de mas y mejores fuentes de empleo, politicas
de atencion médico-hospitalarias entre otras medidas, sin desconocer el
importante factor que representa el Gasto Publico Social prescrito en el articulo
350 de la Constitucion: “La ley de apropiaciones debera tener un componente
denominado gasto publico social que agrupara las partidas de tal naturaleza,
segun definicion hecha por la ley orgénica respectiva. Excepto en los casos de
guerra exterior o por razones de seguridad nacional, el gasto publico social

tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion.”

Buena parte de las medidas conducentes al cumplimiento de los fines sociales
tienen que ver con el establecimiento de politicas y medidas de corte
econdémico por parte del Estado, las cuales tienen desarrollo al considerar la
potestad que le acude en cuanto al direccionamiento de la economia de
conformidad con el articulo 334 de la Constitucién Politica:

La direccién general de la economia estara a cargo del Estado. (...) Este
intervendra, por mandato de la ley, en la explotacién de los recursos naturales,
en el uso del suelo, en la produccidn, distribucién, utilizacion y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia
con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de
sostenibilidad fiscal, (...) el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del

desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

El desconocimiento o la ineficiencia en la adopcion de medidas que
protejan los derechos econdmicos, sociales y culturales, obligan a evaluar si en
Colombia se estaria atentando contra el modelo de Estado Social de Derecho,
en la medida que esta categoria de derechos constituyen su ndcleo esencial.
Esto tiene fundamento al validar que dentro del modelo de Estado colombiano
ademas de encontrar que la Constitucion es norma de normas y que la ley
obliga a las autoridades publicas y a los particulares, existe una especial
caracteristica en la busqueda de condiciones para el desarrollo integral de
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individuo, las cuales se materializan en la consecucion de garantias del orden
social y de bienestar que apuntan precisamente a la existencia digna del
ciudadano ’. Este ultimo concepto constituye uno de los pilares de los
denominados derechos humanos emergentes, en virtud de los cuales se
plantea un reconocimiento de los derechos humanos desde una perspectiva
unitaria y no jerarquerizada, en donde sin lugar a duda el aspecto social esta
enmarcado en el ofrecimiento de condiciones materiales para su desarrollo,
constituyéndole como un medio para la consecucion de los fines de la
asociacion humana. Destaca el derecho a vivir con dignidad, a una renta

bésica, a la salud, al trabajo, a la educacion, entre otros.

Aunado a lo anterior, al limitar la funcion del juez y por consiguiente los
efectos de las sentencias por ellos proferidas, surgen dos circunstancias de
analisis que constituyen una afectacion al principio de separacién de poderes,
esto en la medida que los ministros de despacho se encuentran facultados
para proponer la modulacién, modificacion o diferir el contenido de una
decision judicial, lo cual no es otra cosa que posibilitar a una rama del poder
publico incidir en la mision que constitucionalmente ha sido signada al poder
judicial. Un segundo aspecto por evaluar es el desconocimiento de la
autonomia y la labor fundamental del juez, cual es la de propiciar escenarios de
materializacion de los principios y valores contenidos en la Constitucion, los

cuales pueden ser definidos en los términos de un pacto social:

Una de las caracteristicas mas relevantes del Estado social de derecho
consiste en la importancia que adquiere el juez en sus relaciones con el

legislador y con la administracién. Buena parte de ella se deriva del nuevo

7 Estel-la Pareja y Aida Guillen. Naturaleza y Alcance de los Derechos Humanos Emergentes. Instituto de
Drets Humans de Catalunya. “Los Derechos Humanos Emergentes surgen como reivindicaciones
legitimas, en virtud de necesidades o preocupaciones sociales actuales, dirigidas a la formulacion de
nuevos o renovados derechos humanos individuales y colectivos en el plano nacional o internacional.
Bajo esta clasificacion encontramos una serie de derechos que podemos denominar cldsicos como el
derecho a la seguridad vital (art.1.1, CDHE) a la integridad personal (art. 1.2, CDHE), al trabajo (art.1.4,
CDHE), a la educacion (art.1.6 y art.6.5, CDHE), a la igualdad (art.4 y art.6.1, CDHE), a la libertad de
conciencia y religion (art.5.6, CDHE)... asi como derechos comunmente denominados de tercera
generacion como el derecho al medio ambiente (art.3, CDHE), al desarrollo (art.8, CDHE) o el derecho a
la paz (art.2, CDHE). Precisamente, un elemento novedoso de la Carta de Derechos Humanos Emergentes
es que agrupa todos los derechos a un mismo nivel. Es decir, no los separa segun generaciones.
Igualmente, acaba con la division entre derechos individuales y colectivos asi como entre los politicos y
los econémicos, sociales y culturales”.
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papel que juegan los principios constitucionales en las decisiones judiciales y
su relacién con los valores y normas de la Carta. El nuevo papel del juez en el
Estado social de derecho es la consecuencia directa de la enérgica pretension
de validez y efectividad de los contenidos materiales de la Constitucion

claramente sefialadas en el articulo 2288,

El principal argumento en contra de la garantia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, recae en el caracter prestacional que se les
atribuye, a partir del cual se interpretan en forma de expectativas positivas o
prestaciones, a cargo del Estado y, que a diferencia de las expectativas
negativas o prohibiciones, no gozan de obligatoriedad frente al Estado. En este
esquema so6lo se predica obligatoriedad de aquellos derechos denominados

como de expectativa negativa, es decir, los derechos clasicos de libertad.

En este contexto es claro que la sostenibilidad fiscal plantea un
redireccionamiento de las politicas del Estado en materia de gasto publico a la
validacion de criterios fiscales, lo cual puede llegar a ser contraproducente

cuando se verifican las dificiles condiciones sociales que afronta el pais:

Estas ideas permiten con claridad determinar que si en paises en
desarrollo, existe la gran dificultad de afectar el contrato social, en
Estados en via de desarrollo como Colombia es una catastrofe este tipo
de medidas de austeridad. Este argumento se fortalece con la idea
segun la cual los Estados deben tener instituciones politicas y

econdmicas inclusivas y no extractivas

Con esta realidad- sin pacto social y sin instituciones politicas inclusivas-
, un criterio como el de la sostenibilidad fiscal es una barrera para un
Estado que aun carece de lo esencial y que celebra sus tratados de libre
comercio 0 sus incorporaciones a la OCDE, sin tener presente sus

carencias, sus defectos y sus debilidades. (Barbosa, 2012, p. 24).

8 . .2 soe . , .. .. . .. .2 R

Constitucion Politica de Colombia. Articulo 228. “La administracion de justicia es funcion publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial”.
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1.4. Implementacion de la Sostenibilidad Fiscal

El Acto Legislativo 03 de 2011 introdujo al ordenamiento juridico el principio de
sostenibilidad fiscal como un criterio que orienta a los poderes publicos en
todas sus actuaciones, especialmente en relacién con las sentencias judiciales
y los proyectos de ley. Esta reforma tuvo iniciativa en el ejecutivo y constituye a
juicio de éste una necesidad en el proposito de garantizar que las finanzas
publicas tengan la capacidad de financiar el actual modelo de Estado Social de
Derecho, asumir de forma adecuada los pasivos del Estado, financiar los
gastos del presente y que estan soportados en deuda, garantizar la prestacion
de servicios y bienes publicos a las futuras generaciones y en ultimas un

modelo econdmico sostenible.

La adopcién de la sostenibilidad fiscal obedece a distintos procesos de
reflexion y analisis de las politicas macroecondémicas relacionadas con el gasto
publico y de como éste impacta en las finanzas del Estado. Un primer aspecto
refiere especialmente a la concepcion misma que se tiene de los derechos
sociales y de como estos constituyen o no parametros de obligatorio
cumplimiento para el Estado:

En los ultimos veinte afios, en casi todos los paises de Occidente, los
derechos sociales — desde el derecho a la salud, pasando por el derecho
a la educacion, hasta los derechos a la subsistencia y a la asistencia
social — han sido objeto de ataques y restricciones crecientes por parte
de los politicos considerados liberales. La constitucionalizacion de tales
derechos y las politicas de bienestar -que constituyen tal vez la
conquista mas importante de la civilizacion juridica y politica del siglo
pasado — han sido asi puestas en discusion y corren el riesgo de verse

comprometidas. (Ferrajoli, 2002, p. 9).

A partir de la reforma constitucional se consigue otorgar a este principio un
criterio vinculante frente al accionar de los 6rganos del poder publico,
garantizando de esta manera su aplicacion por considerarsele dotado de

fuerza constitucional y por ende una férrea garantia en cuanto a su aplicacion:
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Con la globalizacion se ha venido consolidando una corriente del
pensamiento econdémico-fiscal, en el contexto del derecho de la hacienda
publica 'y del constitucionalismo economicista, que pretende
constitucionalizar los llamados “principios presupuestales”, a través de
normas de la mas alta jerarquia, mediante las cuales se establecen
pardmetros de prudencia y mesura con relacion a la gestion presupuestal,
en aras de la consecucion de lo que se denomina “sostenibilidad fiscal”, que
no es otra cosa que una herramienta financiera para mantener dicho
equilibrio. (Vinueza, 2012, p.81).

1.4.1. El Contexto Econdmico Internacional

El fendmeno de la globalizacibn ha propiciado la aplicacion de criterios y
politicas fiscales que consoliden las distintas relaciones econdmicas de las
naciones entre si, promoviendo con ello la estabilidad monetaria tanto a nivel
interno como externo. Se promueven asi lineamientos macroeconémicos
encaminados especialmente a la adopcién de medidas que consoliden una
Optima calificacion de deuda publica, un régimen cambiario solido, condiciones
idoneas para el intercambio comercial, emisiones de dinero controladas,
reduccion del gasto publico, entre otros aspectos, que eviten en ultimas
panoramas tan dificiles como los que afrontan actualmente algunos paises

europeos.

El caso europeo resulta un especial referente en este contexto toda vez que
con la creacion de la Union Europea los paises de la region han propendido no
solo por la unificacién regional en términos politicos, sino también por la
adopcién de un modelo econémico basado en politicas macroeconémicas y
fiscales afines a los intereses de la organizacion. En tal sentido se destaca la
creacion del Banco Central Europeo y la adopcion del Euro como moneda
Gnica, los cuales dan cuenta del especial interés en regular las politicas
econdémicas de cada pais hacia la busqueda del bienestar de la comunidad

internacional.

Ello ha llevado a que los organismos multilaterales frecuentemente expresen

recomendaciones a los gobiernos en materia econémica, encaminadas a la
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adopcion de politicas e instrumentos juridicos que propicien condiciones
acordes con la dinAmica econémica internacional. Basta sefalar medidas como
la reduccion del tamafio del Estado, privatizacion de los bienes y servicios a
cargo del Estado, implementaciéon de gasto contra ciclico (especialmente los
paises que obtienen recursos de los hidrocarburos) entre otros, ha llevado a
que paises como el nuestro adopten medidas internas (por via de reforma)

tendientes a garantizar la sostenibilidad y la confianza econémica internacional:

Se viene consolidando una corriente en el derecho de la hacienda publica
tendente a i) introducir en los ordenamientos juridicos principios o reglas de
la mas alta jerarquia normativa que establezcan parametros de “prudencia’,
‘moderacion”, “sindéresis”, en fin, ‘pautas prudentes” de gestion
presupuestal, para asegurar que las variables presupuestales se
mantengan dentro de una senda de sostenibilidad -se trata de normas que,
mas que definir competencias en materia presupuestal, buscan propiciar la
prudencia, la moderaciéon, evitar el excesivo déficit o el excesivo
endeudamiento de las instancias de las entidades estatales. Y, por tanto,
son normas mas afines al cumplimiento de los propdsitos de la estabilidad
presupuestal; - ademas, ii) se trata de sustraerles discrecionalidad en el
manejo de las finanzas publicas a las autoridades econdémicas para, en su

lugar, introducir pardmetros estables y permanentes. (Vinueza, 2012, p.83)

1.5. Las Generaciones de los Derechos Constitucionales

La doctrina ha establecido una clasificacion sustentada en el desarrollo
histérico que han tenido los derechos humanos a partir de criterios de analisis y
de reflexion relacionados con el ambito frente a su aplicacion y garantia. Al

respecto Diego Younes, sefala:

Los derechos de la primera generacion o libertades publicas. Se trata de
garantias que consultan lo mas intimo de la dignidad humana, sin las
cuales se desvirtia la naturaleza de esta y se niegan las posibilidades

del ser.
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Derechos de segunda generacion o derechos asistenciales. Su principal
caracteristica es la de que no son simples posibilidades de accién
individual, sino que imponen ademas una carga al Estado, frente al cual
individuo es situado en el marco social en la condicion de acreedor de

ciertos bienes que debe dispensarle el aparato juridico.

Derechos de tercera generacion. La componen los derechos a la paz, al
entorno, al patrimonio comun de la humanidad y el derecho al desarrollo

econdémico y social.

Derechos de cuarta generacién. Ya se registran en el vocabulario de los
constitucionalistas las referencias a los derechos de cuarta generacion,
dentro de los cuales vale la pena destacar los derechos a la salud sexual
y reproductiva .lgualmente incorporan dentro estos derechos de cuarta
los que se deban tener frente al vertiginoso desarrollo de la tecnologia y
las comunicaciones. (Moreno, 2012, p. 210).

En sentencia T-08 del 18 de mayo de 1992, la Corte Constitucional
destaca la dificil tarea de establecer a cual de las citadas categorias
corresponde la calidad de derecho fundamental, por ello indica que en cada
caso en particular debera hacerse un analisis constitucional a efectos de

establecer si un determinado derecho tiene este caracter de fundamental.

En este contexto resulta provechoso analizar la definicion que hace Peter
Haberle respecto del concepto de derechos fundamentales: “los derechos
fundamentales constituyen hoy en dia el concepto que engloba a los derechos
humanos universales y los derechos ciudadanos nacionales. Ambas clases de
derechos fundamentales son, aunque con diversa intensidad, parte integrante
necesaria de la cultura juridica de todo “Estado constitucional” que merezca el
nombre” (Haberle, 2003, p. 182).

El autor desarrolla el concepto de libertad cultural como un producto del
ejercicio de la libertad individual o la libertad colectiva, la cual puede verificarse
en el ambito politico, econdmico y cultural con el fin de establecer el grado de
incidencia directa o indirectamente sobre los derechos fundamentales. En tal

sentido el Estado constitucional — como cultura — es el encargado de garantizar
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los derechos que por naturaleza tiene el hombre y que en conjunto son
definidos como derechos culturales (derechos humanos y ciudadanos); desde
esta perspectiva todo derecho se cumple desde la perspectiva cultural.

Surge una importante reflexion acerca de las aspiraciones que han sido
convalidadas durante los ultimos afios en el ambito internacional en materia de
derechos humanos, producto del analisis y la reflexion efectuado por las
distintas sociedades — generalmente las mas avanzadas — referidas al papel
del ciudadano en el mundo globalizado y la manera en que ello conlleva a la
reivindicacion de derechos y libertades que permitan al individuo un pleno
desarrollo. Dichas aspiraciones han sido denominadas como Derechos
Humanos Emergentes® los cuales desarrollan ampliamente el concepto de
dignidad humana frente a las distintas necesidades y retos que se presentan en
el mundo actual para el ciudadano, el principal instrumento que ha permitido

esta consolidacion es la Carta de Derechos Humanos Emergentes (CDHE).

Por ende el marco constitucional y legal en materia de Derechos Humanos
entre el Estado y los ciudadanos, solo puede limitarse al ordenamiento juridico
interno, sino que ademas debe atender a los diversos instrumentos
internacionales que habiendo sido ratificados por el Estado le obligan a su
cumplimiento, es decir, se plantea un derecho supranacional cuyo fundamento

radica en el concepto de ciudadania universal.*

El reconocimiento juridico de derechos humanos — de derechos inherentes
a la dignidad humana — es un fendmeno relativamente moderno y, a la vez,
en continua evolucién. El reconocimiento juridico de los derechos
fundamentales a escala nacional no es un fenémeno lineal, unidireccional u
ordenado. Por el contrario, avanza a impulsos, casi a trompicones, en

funcién de las necesidades y de las reivindicaciones de las sociedades de

° Jaime Saura Estapa. Nocion, fundamento y viabilidad de los derechos humanos emergentes: una
aproximacion desde el derecho internacional. Universitat de Barcelona. “Los derechos humanos
emergentes son reivindicaciones legitimas, en virtud de necesidades o preocupaciones sociales actuales,
dirigidas a la formulacion de nuevos o renovados derechos humanos individuales y colectivos en el plano
nacional o internacional”.

'\ partir del concepto de ciudadano universal el hombre tiene la garantia de los derechos
fundamentales fundado en el status naturalis previo al status civilis, lo cual conlleva a la concepcion del
contrato social mundial en el cual se da el consenso de la humanidad y los pueblos o Estados
constitucionales.

27



cada tiempo y lugar, asi como de la capacidad y voluntad politica de los
Estados, de forma individual o concertada, para dar respuesta a tales

reivindicaciones. (Estapa, 2009, p. 680).

1.5.1. Los Derechos Fundamentales

Segun Antonio Pérez Luiio los derechos humanos pueden ser definidos como
el “conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a

nivel nacional e internacional”.

A la luz de lo expuesto por Luigi Ferrajoli en su obra “fundamento de los
derechos fundamentales” al referirse a los derechos fundamentales se hace
necesario efectuar una valoracién mas alla del aspecto formalista, es decir, de
la mera enunciacion que de ellos hace la norma constitucional; de tal suerte
que se evallen los aspectos referidos a la supranacionalidad de los derechos

fundamentales y la igualdad juridica.

Respecto del primer concepto se encuentra que los derechos fundamentales
mas alla de ser reconocidos por el ordenamiento juridico interno — formalismo -
representan per s€, un patrimonio inherente al ser humano dentro del
concepto de ciudadano universal, en virtud del cual éstos no solo son
vinculantes atendiendo a la legislacién interna sino implica un aspecto allende
las fronteras:
En particular y, sobre todo, después de su formulacion en convenciones
internacionales recibidas por las constituciones estatales o en todo caso
suscritas por los Estados, se han transformado en derechos
supraestatales: limites externos y ya no solo internos a los poderes
publicos y bases normativas de una democracia internacional muy lejos
de ser practicada pero normativamente prefigurada por ellos. (Ferrajoli,
2001, p. 26).
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En relacion con la igualdad juridica se encuentra que todos aquellos derechos
0 acuerdos, que contribuyen a la generacion de condiciones de igualdad y
equidad entre los asociados son de por si imprescindibles, asi, el derecho a la
salud, la educacion, el minimo vital, la propiedad entre otros, pueden ser vistos

desde la 6ptica de derechos fundamentales:

Los derechos fundamentales, al corresponder a intereses y expectativas de
todos, forman el fundamento y el parametro de la igualdad juridica y por ello
de la que llamaré dimensién sustancial de la democracia, previa a la
dimension politica o forma de ésta, fundada en cambio sobre los poderes de
la mayoria. Esta dimension no es otra cosa que el conjunto de las garantias
aseguradas por el paradigma del Estado de Derecho, que, modelado en los
origenes del Estado moderno sobre la exclusiva tutela de los derechos de
libertad y propiedad, puede muy bien ser ampliado — Iluego del
reconocimiento constitucional como derechos de expectativas vitales como
la salud, la educacion y la subsistencia — también al Estado Social-, que se
ha desarrollado. (Ferrajoli, 2001, p. 25).

1.5.2. Derechos sociales, econdmicos y culturales

El Acto Legislativo 03 de 2011 establece la prohibicién de afectar los derechos
fundamentales a la hora de efectuar la valoracion que propone la sostenibilidad
fiscal, en otras palabras, no pueden ser desconocidos ni afectados en relacién
con los fines que busca dicha institucion. No obstante, respecto de los
derechos denominados como sociales econémicos y culturales, no existe
limitacion alguna al momento de llevar a cabo la aplicacion del mentado
principio, de lo cual se infiere que resulte valido evaluar la conveniencia o no al

momento de adoptar medidas que garanticen su proteccion.

Este tipo de derechos surge con la transicion del constitucionalismo clasico al
constitucionalismo social, es decir, surgen a partir del reconocimiento que hace
el Estado de instrumentos sustanciales y procedimentales que garantizan
ademas del bienestar, el desarrollo del ciudadano expresados en disposiciones
de contenido econdmico y social; de ahi que pueda afirmarse tienen su génesis
en el Estado Social de Derecho.
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Dentro de los derechos sociales se encuentran entre otros los relativos a la
familia, los derechos de los nifios, los derechos de la mujer, los derechos de
otros grupos demogréficos, la seguridad social (conjunto de medidas que que
aseguran a una persona condiciones de vida dignas), los servicios publicos,

etc.

Nuestra Constitucion Politica menciona derechos sociales, econdmicos y
culturales que, a diferencia de la mayoria de los derechos fundamentales
—de aplicacion inmediata, es decir, que tienen fuerza juridica por si
mismos, sin necesidad de apoyarse en ley que los desarrolle-, por su
naturaleza son de aplicacion gradual, seguridad social, salud, educacion,
acceso a la cultura, acceso a la propiedad, derecho a una vivienda
digna, promocién de las formas asociativas y solidarias de propiedad etc.
(Hidrén, 2004, p.203).

Los derechos culturales plantean la proteccion y fomento de las ciencias y de
las bellas artes, también referidos al patrimonio historico y cultural de los
pueblos, expresiones artisticas (generalmente estadn relacionadas con el
desarrollo de la personalidad) que en general establecen mecanismos de

proteccion y preservacion del elemento cultural.

En cuanto a los derechos econdémicos se destaca el derecho de propiedad,
desde la perspectiva de funcién dindmica y positiva frente a los intereses de la

comunidad,*!

La nueva Carta garantiza la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a la ley, pero advierte que el interés privado debe
ceder ante el interés publico o social. Se conserva el principio de la
funcién social de la propiedad, como en la carta anterior, pero se le
agrega la funcion ecoldgica, y la proteccién a las formas asociativas y

solidarias de propiedad. (Moreno, 2012, p.202).

" Javier Henao Hidrén. Panorama del derecho constitucional colombiano. “Segun las tesis del profesor
francés LEON DUGUIT, idedlogo de cabecera de los constituyentes de 1936,la propiedad deja de ser el
derecho subjetivo del individuo y tiende a convertirse en la funcion social del detentador de capitales
mobiliarios e inmobiliarios o, en otras palabras, los derechos del hombre no son otra cosa que los
derivados de sus obligaciones, los poderes o facultades de que dispone para cumplir libre y plenamente
sus deberes sociales” Pag. 212.
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A partir de esta funcion social, se convalida la expropiacion como un
mecanismo de rango constitucional que materializa los objetivos signados a la

propiedad privada en pro del interés general,

Esta figura juridica es el medio de que el Estado dispone para obtener
gue la propiedad privada ingrese al patrimonio publico y de este modo
estar en condiciones de realizar obras de interés general. El Estado
puede conseguir ese propdsito por la via judicial y previa indemnizacion.
Es decir, que si fracasa la negociacion directa con el propietario, tendra
gue acudir ante los jueces y obtener una sentencia que decrete la

expropiacion. (Hidrén, 2004, p. 213).

Sin embargo tal y como lo sefiala Haberle en esta clasificacion también
consigue integrarse el derecho al trabajo bajo un criterio de integralidad y de fin
en la propiedad “Trabajo y propiedad se encuentran en una relacién interna y
externa, material y funcional, a pesar del antagonismo con el que
frecuentemente se presentan en la historia constitucional y socia. (...) La
propiedad y el trabajo en el sentido de la Constitucibn se constituyen
mutuamente” (Haberle, 2003, p. 254).

Considera Robert Alexy una categoria de derechos prestacionales, los cuales
se plantean como derechos del individuo frente al Estado a algo que si el
individuo poseyera medios financieros suficientes y si encontrase en el
mercado una oferta suficiente, podria también obtenerlos de los particulares®?,

tales como la vivienda, la educacion, trabajo entre otros.

1.5.3. La exigibilidad de los derechos econémicos sociales y
culturales a partir de la sostenibilidad fiscal

Los derechos sociales fueron producto de la reflexién ideoldgica y politica del
siglo XX, lo cual permite calificarles como innovadores y relativamente nuevos -
si se les compara con los derechos fundamentales-, aspecto que ha llevado a

gue autores como Friedrich A. von Hayek, Giovanni Sartori, Danilo Zolo entre

2 Robert Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. Pag. 482.
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otros, a evaluar si en realidad estos logros sociales ostentan o no la calidad de
derechos:
Estos derechos les corresponden, antes de prohibiciones de lesion,
obligaciones de prestacidn positiva, cuya satisfacciébn no consiste en un
no hacer sino en un hacer, en cuanto tal no formalizable ni universable, y
cuya violacion, por el contrario, no consiste en actos o comportamientos
sancionables o anulables sino en simples omisiones, que no resultan

coercibles ni justiciables. (Ferrajoli, 2002, p. 9).

Igualmente plantean un analisis de exigibilidad sustentado en la evaluacion
que hacen de los derechos de libertad clasicos, en funcién de las expectativas
negativas que plantean, es decir, restricciones o prohibiciones de caracter
general y abstracto, frente a las expectativas positivas de los derechos
sociales, al punto de indicar que so6lo de los primeros aplica el concepto de

exigibilidad y por tanto de los cuales se puede predicar su justiciabilidad.

Al respecto Victor Abramovich y Christian Courtis en su obra Los derechos
sociales como derechos exigibles advierten como dicha tesis resulta
inconveniente por cuanto desarrolla una vision paleo-liberal del Estado minimo,
referida Unicamente a la funcion de garante del orden interior y la defensa
exterior *y, por considerar que desconoce dos aspectos basicos en su
aplicacion: El primero de ellos el referido a la relacidbn que existe entre los
derechos sociales —de expectativa positiva- en el propésito de garantizar los
denominados derechos fundamentales clasicos, denotando con ello un claro
factor de conexidad que a la vez implica un caracter sancionable o reparable

frente a las consecuencias que puede generar su desconocimiento.

En segundo orden desconoce el caracter vinculante de las prohibiciones y las
obligaciones inmediatas y graduales que establecen los distintos instrumentos

internacionales que han suscritos por los estados en defensa de los derechos

 Victor Abramovich, Christian Courtis. Los derechos sociales como derechos exigibles. Sefialan los
autores como los derechos clasicos y los derechos sociales contienen expectativas tanto positivas como
negativas: “(...) aun los derechos sociales a la salud, a la proteccion del medio ambiente o a la educacion
imponen al Estado prohibiciones de lesion de los bienes que constituyen su objeto. Y también los cldsicos
derechos civiles o politicos — desde la libertad de expresion del pensamiento, al derecho al voto —
requieren, por parte de la esfera publica, no solo prohibiciones de interferencia o de impedimentos, sino
también obligaciones de proveer las numerosas y complejas condiciones institucionales de su ejercicio y
de su tutela”. Pag. 10.
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econdmicos, sociales y culturales, cuyo principal referente puede ser el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, en
virtud del cual se insta a los estados a la obligacion de implementar
mecanismos de caracter progresivo en defensa de esta categoria de

derechos.*

Afirman los autores que no puede hacerse distincion dentro del esquema de los
derechos fundamentales a partir de la evaluacion de las expectativas negativas
o prohibiciones y de las expectativas positivas que conllevan unos y otros.
Sefalan por via de ejemplo, que el derecho a la salud, al medio ambiente , la
educacién entre otros, a pesar de tener un caracter prestacional o de
expectativas positivas imponen al Estado prohibiciones de lesion de los bienes
gue constituyen su objeto; al igual que aquellos derechos denominados como
clasicos civiles y politicos —descritos como de expectativas negativas - no
solamente requieren para su proteccion de prohibiciones sino que también
obligan al Estado que provea de mecanismos e instituciones en procura de

garantizar su aplicacion.

1.5.4. La accion de tutela como mecanismo de proteccién de los
derechos economicos sociales y culturales.

La Corte Constitucional en sentencia T 406 de 1992 se ha pronunciado
respecto de la procedencia de la accién de tutela cuando se pretenda la
proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indicando en tal
propésito que los derechos fundamentales se distinguen entre aquellos que
ostentan una cualidad de aplicacién inmediata y los que no son de aplicacion
inmediata; en tal sentido y con el propdsito de distinguir entre una y otra
categoria, la Corte plantea la evaluacion de los criterios objetivos en aras de
establecer la procedencia o no de la accion de tutela. Tales criterios son: la
conexion directa con los principios constitucionales; la eficacia directa que

resulta de la proteccién incoada y la validacion de un contenido esencial.

“E| bloque de constitucionalidad integra al ordenamiento juridico interno todos los acuerdos y tratados
internacionales que han sido celebrados por el Estado colombiano segun lo dispuesto en el articulo 93
de la Constitucidn Politica: “(...) Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.
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De validarse estas condiciones - sefiala la Corte - un derecho denominado
como econdémico, social o cultural adquiere la connotacion de derecho
fundamental y, por tanto, susceptible de proteccion mediante accién de tutela.
En este contexto, la procedencia de este mecanismo de proteccion esta sujeta
a la validacibn de condiciones de riesgo o vulneracion de un derecho
fundamental, asi como la existencia de un vacio normativo que implique la
inmediata proteccidon por parte del operador judicial, segun lo expuesto por la

Corte:

El juez deber& pronunciarse sobre el sentido y alcance de la norma en el
caso concreto y, si es necesario, solicitar la intervencion de las autoridades
competentes para que tenga lugar la prestacion del Estado que ponga fin a
la violacion del derecho. En tales eventos el juez debe tomar decisiones que
consulten no sélo la gravedad de la violacién del derecho fundamental a la
luz de los textos constitucionales, sino también las posibilidades
econdmicas de solucion del problema dentro de una logica de lo razonable,
gue tenga en cuenta, por un lado, las condiciones de escasez de recursos y
por el otro los propédsitos de igualdad y justicia social que sefiala la

Constitucion.

1.6. Principio de Separacién de Poderes en el Estado Social de
Derecho

La separaciéon de poderes es uno de los principios de mayor relevancia dentro
del Estado Social de Derecho, establece los parametros funcionales del poder
publico desde una perspectiva de distribucion de labores y de vigilancia a las
mismas, con base a lo dispuesto en la Constitucion. En este contexto resulta
importante analizar como en materia macroecondémica y fiscal es cada vez
mas frecuente encontrar que los efectos de las decisiones proferidas por las
distintas instancias judiciales inciden de manera directa sobre el presupuesto,

no solo porque establecen en ellas obligaciones a cargo del Estado -en materia
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presupuestal - sino porque también establecen disposiciones cuyo manejo e

iniciativa generalmente estan signadas al ejecutivo. *

La sostenibilidad fiscal plantea un redireccionamiento de las politicas
presupuestales hacia el Ejecutivo, permitiendo con ello garantizar que en
materia de gasto e inversion publica sean consideradas las disposiciones del
Marco de Gasto de Mediano Plazo - definidas por el Gobierno Nacional - ,
promoviendo con ello un control eficiente a las erogaciones que ordenan los
demas poderes publicos y consiguiendo ademés que el poder ejecutivo tenga

realmente la iniciativa frente a la ordenacion y determinacion del gasto.

Frente a este panorama resulta conveniente sefialar que la labor de los jueces
no puede limitarse a la mera observacion y aplicacion objetiva de la norma,
buscando con ello unicamente la validacion de los supuestos normativos y de
sSus consecuencias, sino que al juez constitucional le acude también la
responsabilidad de dar una correcta y precisa interpretacion de la norma
constitucional en procura de garantizar que el principio de Estado Social de
Derecho tenga una real aplicacion en el imaginario social, maxime cuando
existen realidades sociales que resultan ser desconocidas o no atendidas

efectivamente por los demés poderes publicos.

La tarea de la jurisdiccion, en realidad, consiste esencialmente en
sefalar las violaciones — ciertamente, el Poder Judicial no puede sustituir
al Poder Legislativo y al Ejecutivo en la formulacion de politicas sociales,
tanto menos si se trata de politicas de gran escala o de largo alcance
temporal-. Y de todos modos, este mismo caracter cognitivo de la
jurisdiccién sugiere una rigurosa actio finium regundorum entre el poder
Judicial y el Poder Politico, como fundamento de su clasica separacion:

de aquello que el Poder Judicial no puede hacer, por motivo justamente

> En el contexto del Estado Social de Derecho el reconocimiento por via judicial de los derechos
econdémicos sociales y culturales, generalmente obligan al Estado a brindar prestaciones positivas,
proveer servicios de salud, educacion, trabajo entre otros, para lo cual habra necesariamente habra que
hacer erogaciones. Por via de ejemplo se encuentra el fallo de la Corte Constitucional en sentencia T-
628 de 2012 que ordena que el ICBF y el Gobierno Nacional reconozcan las prestaciones salariales de
77.000 madres comunitarias, segun se ha calculado esto implica una partida presupuestal de 651 mil
millones de pesos por afo a partir de 2013.
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de su naturaleza cognitiva, pero también de aquello que, debido a esa
misma naturaleza debe hacer, es decir, sefalar todas las violaciones de
los derechos sociales cometidos por la Administracion Publica.
(Abramovich, 2002, p. 13).

De ahi que sea necesario establecer criterios funcionales en virtud de los
cuales los distintos 6rganos del poder publico contribuyan a la realizacién de
los fines del Estado Social de Derecho y al mismo tiempo definir la manera en
gue se articulan estos en pro del funcionamiento del Estado.

Hobbes en su obra el Leviatan refiere como el Estado ostenta una excesiva
concentracion de poder en su gobernante, quien ademas de ser titular de los
actos de gobierno, se irrogaba también la facultad creadora de la ley y la
potestad jurisdiccional para decidir sobre los conflictos. Dicho escenario
constituia una condicién negativa para los asociados en relacién con el respeto
por sus derechos, que en algunos casos podria llegar a afectar maximas como

la vida o la libertad:

El derecho de establecer normas, en virtud de las cuales los subditos
puedan hacer saber lo que es suyo propio, y que ningun otro subdito
puede arrebatarle sin injusticia. (...) es inherente a la soberania el
derecho de judicatura, es decir, de oir y decidir todas las controversias
gue puedan surgir respecto a la ley, bien sea civil o natural, con respecto
a los hechos. (Hobbes, 1651, p. 112).

Jhon Locke uno de los principales exponentes del liberalismo clasico
planteaba en el Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil que esa division
institucional resulta necesaria para el ejercicio de los derechos del individuo
gue habita en sociedad, “(...) los hombres que viven unidos formando un
mismo cuerpo y que cuentan con una ley comun establecida y con un tribunal
al cual recurrir, con autoridad, para decidir las disputas entre ellos y castigar a
los culpables, viven en sociedad civil, unos con otros; mientras que aquellos
gue no cuentan con nadie a quien apelar, me refiero a alguien de este mundo,

aun se encuentran en el estado de naturaleza”. (Locke, 1690, p. 98).
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En un contexto histérico: “La conocida teoria llamada de la divisién de poderes
tuvo su origen en Francia y su arranque en la fundamental obra de
Montesquieu “El espiritu de las leyes” (1778), y que tan decisiva importancia
tuvo en el derecho constitucional, aparecid6 como un medio dirigido a evitar el
despotismo resultante del ejercicio centralizado de todas las funciones del
Estado en una sola mano, o en un solo 6rgano, buscando de ese modo

salvaguardar las libertades publicas e individuales” (Escola, 1984, p. 7).

La separacion de poderes debe darse en el marco de la colaboracion armonica
en procura de un objeto en comun, denotando asi la conveniencia de la
aplicacion del modelo de los pesos y contrapesos, como un sistema en donde
lo que se busca no es la prevalencia de un poder sobre otro —generalmente el
mas popular o de mayor aceptacion social- sino una colaboracién eficiente en

el marco de la delimitacion de funciones del Estado. No obstante

Esa divisibn o separacion de los poderes solo podemos aceptarla y
considerarla como valida en cuanto implica en realidad, una distribucion
de las funciones estatales entre 6rganos diferentes, sin significar una
real escision del Poder del Estado, que se lleva a cabo con limites
definitivos y precisos. La existencia de esos llamados ‘poderes’,
denominacién con la que se designa a un érgano o a un grupo de
organos del Estado que ejercen en forma preferente o predominante
algunas de las funciones antes mencionadas, no llega a alterar ni menos

destruir la unicidad del poder estatal. (Escola, 1984, p. 8).

1.7. El Estado Social de Derecho frente a la Sostenibilidad Fiscal.
Principios Constitucionales

Los principios como mandatos de optimizacién se integran a la Constitucion
Politica a modo de criterios orientadores de la administracion publica, lo cual

implica que no pueden ser desconocidos por el Estado® en la medida que

'® El articulo 113 de la Constitucién Politica de 1991, al referirse a la estructura del Estado prescribe que
esta integrada por: “Las Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial. Ademds de los
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constituyen el eje fundamental del sistema juridico colombiano y su desarrollo
se da desde una perspectiva integradora y complementaria de la actividad

estatal.’

Dentro de los objetivos de este trabajo se destaca que el Acto Legislativo 03 de
2011 “Por el cual se establece el principio de la sostenibilidad fiscal”, prevé
como la sostenibilidad fiscal constituye un criterio orientador de las actuaciones
de los poderes publicos en Colombia*®. A partir de este concepto se plantea un
analisis respecto de si este Ultimo principio representa 0 no restriccion o
limitacion, ya sea directa o indirectamente, del conjunto de derechos
econdmicos, sociales y culturales que hacen parte del nucleo del Estado Social
de Derecho, caso en el cual se estaria entre una posible tensién de principios

del orden constitucional.

En un primer analisis se considera que la seguridad juridica constituye uno de
los principales fundamentos de todo ordenamiento juridico, en donde principios
como la legalidad, igualdad, debido proceso, entre otros, permiten el
establecimiento de un orden justo, que al mismo tiempo garantiza no solo la
correcta administracion de justicia sino asi también el funcionamiento de los
distintos poderes publicos. En este contexto es claro que las distintas
disposiciones que integran un determinado sistema juridico, deben tener la
capacidad de ser aplicadas armonicamente, evitando que existan
contradicciones entre ellas. Por tanto,

Un ordenamiento juridico constituye un sistema porque en €l no pueden
coexistir normas incompatibles. Aqui, "sistema" equivale a validez del
principio que excluye la incompatibilidad de las normas. Si en un
ordenamiento existieren dos normas incompatibles, una de las dos, o
ambas, deben ser eliminadas. Si esto es verdad, quiere decir que las

normas de un ordenamiento tienen cierta relacion entre si, y que esta

organos que las integran existen otros, auténomos e independientes, para el cumplimiento de las demds
funciones del Estado.

' Robert Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. “... los principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en la medida de los posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existente.
Estdn caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino de las juridicas”. Pag. 86.
¥Constitucion Politica de Colombia. Articulo 334. “(...) La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas
y Organos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién arménica”
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relacion es un relacién de compatibilidad, que implica la exclusién de la
incompatibilidad."....en este sentido, no todas las normas producidas por
las fuentes autorizadas serian normas validas, sino sélo aquellas que

fuesen compatibles con las demas. (Bobbio, 1994, p. 183)

Ronald Dworkin en su obra Los Derechos en Serio afirma que el sistema
normativo ademas de estar compuesto por reglas también esta integrado por
principios, los cuales no atienden a la misma dinamica de evaluacién y
aplicacion que se predica de las primeras. Las reglas generalmente estan
dadas o construidas de acuerdo con una estructura prescriptiva que conlleva a
un determinado resultado — como en el caso de una sancidon penal -, esto
implica que su aplicacion solo esta determinada por la ocurrencia o no de los

supuestos que ella plantea.

La evaluacion de las reglas comprende el plano de la obligatoriedad en su
aplicacion frente al resultado que plantean, es decir, la constatacion de las
condiciones especificas que la integran. En relacibn con la posible
contraposicion entre reglas juridicas, Dworkin plantea que debido a la
naturaleza misma de éstas, podran ser valoradas bajo dos perspectivas. En la
primera, una regla deroga a la otra y, en el segundo escenario una regla

podria establecer una excepcién a la otra.

Bobbio propone tres criterios de valoracién entre este tipo de reglas que en
ultimas conllevan a resolver la confrontacion. El primer criterio es el
cronoldgico, refiere especialmente al momento en el que se promulga la
norma; el segundo, atiende al criterio jerarquico, en virtud del cual habra de
observarse la norma de mayor rango; y por ultimo, plantea el criterio de
especificidad. La aplicacién de las normas confrontadas, aun después de la
evaluacion de estos criterios, ya no serd dada en funcién de la validez sino de

la eficacia.

A diferencia de las reglas, los principios segun Dworkin, no obedecen a la
misma dinamica de evaluacion y aplicacion respecto de las primeras, esto por
cuanto estan construidos desde una perspectiva mas abierta y abstracta, que

conlleva a que su aplicacion no se dé en términos del todo o nada; no obstante
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adquieren la condicion de obligatoriedad y observacion dentro del

ordenamiento juridico.

A diferencia de las reglas, entonces, los principios no establecen un
nexo directo entre los hechos y la conclusion juridica; generalmente es
necesario hacer, en una instancia intermedia el razonamiento, una
comparacion de principios encontrados. Es por eso por lo que se puede
decir que las reglas son conclusivas y los principios no conclusivos.
Ademas, la comparacion entre principios no se resuelve a través de la
supervivencia de uno de ellos y la supresién del otro, los dos principios
sobreviven, aunque solo uno prevalezca en el caso concreto.
(Rodriguez, 2010, p. 50).

En caso de presentarse una contradiccibn o contraposicién entre reglas el
conflicto termina resolviéndose con la exclusion de una de ellas del sistema
normativo, por ejemplo en el caso de la derogatoria de una ley; pero en cambio,
en relacion con los principios ante la posible contradiccion esta debera ser
resuelta atendiendo a la evaluacion de los criterios de proporcionalidad,
razonabilidad e integracién armédnica, sin que ello impliqgue la exclusién de

alguno de los principios:

Las reglas son aplicables a la manera de disyuntivas. Si los hechos que
estipula una regla estan dados, entonces o bien la norma es valida, en cuyo
caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no
aporta nada a la decisidon. Establecen consecuencias juridicas que se sigan
automaticamente cuando se satisfacen las condiciones previstas"”, puesto
que ellos so6lo enuncian razones pero no exigen decisiones particulares.
(Dworkin, 1995, p.75).

1.8. Ponderacion de Principios Constitucionales

Al analizar la aplicacion de los principios de Estado Social de Derecho y de la

Sostenibilidad Fiscal, en un determinado caso podria dar lugar a una posible
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tension de principios sustentada en los fines que plantea este Ultimo en aras de
orientar el accionar de los poderes publicos hacia la busqueda de condiciones
macroecondmicas Yy fiscales Optimas; frente a los objetivos que desarrolla el
Estado Social de Derecho, dentro de los que se encuentran la garantia del
desarrollo integral del individuo, el derecho a ser reparado por los dafios
causados por el Estado, el derecho al debido proceso, el reconocimiento y
proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, la separacion de

poderes y la independencia judicial, entre otros.

Al validar el rango constitucional que ostentan cada uno de los principios a
priori se presentan posibles contradicciones entre los fines descritos por uno y
los previstos por el otro, razén por la cual se hace necesario adelantar un
andlisis en términos de ponderacion en virtud del cual se valoraren los
aspectos y condiciones referentes a cada uno de ellos, con el fin de garantizar
su contenidos sustancial. Como quiera que ambos principios tienen el mismo
peso normativo surge un conflicto el cual no puede ser resuelto atendiendo a
los criterios ya expuestos en relacion con las reglas y que se refieren al factor

de cronologia, jerarquia y especialidad.

Como quiera que los principios resultan ser normas juridicas descritas como
de textura amplia, desprovistos de la estructura de supuesto y consecuencia,
en el ejercicio de ponderacion debera validarse que la restriccion del principio
obedezca realmente a un fin enmarcado dentro de la misma Constitucion, es

decir, que resulta valido o justificable su restriccion.

Robert Alexy plantea que dicha medida debe resultar lo suficientemente
efectiva, validando para ello que cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion
de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del

otro.

(...) la ponderacion conduce a una exigencia de proporcionalidad que
implica establecer un orden de preferencia relativo al caso concreto. Lo
caracteristico de la ponderacion es que con ella no se logra una
respuesta valida para todo supuesto, no se obtiene, por ejemplo, una
conclusién que ordene otorgar preferencia siempre al deber de mantener

las promesas sobre el deber de ayudar al projimo, o a la seguridad
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publica sobre la libertad individual, o a los derechos civiles sobre los
sociales, sino que se logra sélo una preferencia relativa al caso concreto
gue no excluye una solucion diferente en otro caso; se trata, por tanto,
de esa jerarquia movil que no conduce a la declaracién de invalidez de
uno de los bienes o valores en conflicto ni a la formulacion de uno de
ellos como excepcion permanente frente al otro, sino a la preservacion
abstracta de ambos, por mas que inevitablemente ante cada caso de

conflicto sea preciso reconocer primacia a uno u otro. (Prieto, 2010)

El juicio de ponderacion lleva implicitamente a que en la interpretacion o
la  valoracion efectuada por el juez, se legitime un cierto grado de
discrecionalidad en su decision, toda vez que los principios estan descritos en
términos de connotacidén abierta y en algunos casos imprecisos, que ademas
permiten la armonizacién de los mismos dentro de un espectro de pluralidad
juridica, es decir, que no exista la posibilidad de jerarquizarlos configurando
con ello supremacia o categorizaciones normativas. En este contexto y como
esta labor puede dar lugar al subjetivismo y decisionismo judiciales'® existen
criterios que deben ser observados por el juez que apuntan a la adecuacion, la
necesidad y la proporcionalidad; factores que en dultimas conducen a la

construccion de la regla de ponderacion:

Esta regla expresa una ley que vale para la ponderacion de principios,
de cualquier tipo de ellos que sean. De acuerdo con la ley de la
ponderacion, la medida permitida de no satisfaccién o de afectacién de
uno de los principios depende del grado de importancia de la
satisfaccion del otro. La ley de la ponderaciéon pone claramente de
manifiesto que el peso de los principios no es determinable en si mismo
0 absolutamente, sino que siempre puede hablarse tan solo de pesos
relativos. (Alexy, 1993, p.171).

Los principios pueden denotar un caracter débil y un caracter fuerte o absoluto,

esto tiene sustento en el criterio de la precedencia, es decir, como los primeros

' Robert Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. “Muchas veces se ha objetado en contra del
concepto de ponderacion que no constituye un método que permita un control racional. Los valores y
principios no regulan por si mismo su aplicacion, es decir, la ponderacion quedaria sujeta al arbitrio de
quien la realiza. Alli donde inicia la ponderacion, cesaria el control a través de las normas y el método”
pdg. 157.
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generalmente preceden a otros y como los segundos por tener un nucleo fuerte
de configuracion no son desplazados por otros, generalmente porque refieren a
derechos fundamentales,

Cuando un principio se refiere a bienes colectivos y es absoluto, las
normas de derecho fundamental no pueden fijarle ningun limite juridico.
Por lo tanto, vale el enunciado segun el cual los principios absolutos o
bien no son conciliables con los derechos individuales o bien solo lo son
cuando los derechos individuales fundamentados por ellos no

corresponden a mas de un solo sujeto juridico. (Alexy, 1993, p.106).
Sefala la Corte Constitucional en sentencia T-406 de 1992:

Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretacion
ineludible por la simple razén de que son parte de la Constitucibn misma
y estan dotados de toda la fuerza normativa que les otorga el articulo
cuarto del texto fundamental. Sin embargo, no siempre son suficientes
por si solos para determinar la solucion necesaria en un caso concreto.
No obstante el hecho de poseer valor normativo, siguen teniendo un
caracter general y por lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones,
limita la eficacia directa de los mismos. En estos casos se trata de un
problema relativo a la eficacia mas o menos directa de los principios y no

a un asunto relacionado con su falta de fuerza normativa.

Es evidente entonces que el conjunto de postulados, derechos y
garantias que se circunscriben al principio de Estado Social de Derecho frente
el Principio de Sostenibilidad Fiscal, no gozarian de una proteccion eficiente, o
al menos inmediata por parte del Estado, esto en la medida que tendrian que
ser valorados ya no desde una perspectiva de obligatoriedad y cumplimiento
sino ahora desde la Optica y analisis de las implicaciones econdmicas y fiscales

que conlleva su reconocimiento. %

20 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 334: (...) La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y
Organos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién armdnica. El
Procurador General de la Nacion o uno de los Ministros del Gobierno, una vez proferida la sentencia por
cualquiera de las maximas corporaciones judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de
Impacto Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio. Se oiran las explicaciones de los proponentes sobre las
consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas, asi como el plan concreto para su cumplimiento y
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En conclusion, al analizar el Principio de Sostenibilidad Fiscal frente al
Principio de Estado Social de Derecho habran de observarse los aspectos en
gue cada uno de estos dos principios contribuyen al cumplimiento de los fines
del Estado, como en su aplicacion se consigue el bienestar general de la
comunidad; la prosperidad general; el efectivo cumplimiento no sélo de los
denominados derechos fundamentales, sino asi también del conjunto de
derechos econémicos, sociales y culturales que habiendo sido reconocidos por
diversos tratados internacionales —Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1966 mediante Resolucion 2.200 -  constituyen
obligaciones demandables del Estado Colombiano y por tanto, exigibles

judicialmente.?

se decidird si procede modular, modificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar
alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal.

g adopcion de normas constitucionales o de tratados internacionales que consagran derechos
econdmicos, sociales y culturales generan obligaciones concretas al Estado, segun el articulo 93 de la
Constitucion Politica: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en
el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

44



2. EL NUCLEO ECONOMICO CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

“La propiedad y la ley nacen juntas y mueren juntas. Antes de las leyes no habia
propiedad; si se eliminan las leyes, toda propiedad cesa’.

Jeremy Bentham.

La Constitucién Politica de 1991 establece los lineamientos superiores de la
actividad del Estado, todos aquellos derechos y libertades en ella consagradas
adquieren un cardcter vinculante, y por tanto, se traducen en un debito social a
favor del individuo que le traslada al Estado el deber de suministrar los medios

y recursos para hacer efectiva su proteccion.

Al evaluar el cumplimiento de los fines previstos en la Constitucion se evidencia
que la relacion entre el Estado y la economia no se da en un plano neutralidad.
Le acude al Estado la obligacién de intervenir administrativa, legislativa y
judicialmente, en procura de orientar el desarrollo econdémico de la nacién hacia
los fines previstos en la Constitucion, razon por cual el constituyente le ha

asignado la direccién general de la economia.

Desde la perspectiva constitucional existe una estructura econOmica que
permite dar cumplimiento tanto a los principios como a los derechos
consagrados en la Constitucion, la cual plantea un analisis desde el campo del

derecho econdémico y de la hacienda publica:

El papel del derecho constitucional en la economia es hoy una exigencia
tedrica y practica que no puede soslayarse. La constitucionalizacion de
la economia comporta, en beneficio del propio sistema y en beneficio de
la libertad e igualdad de los ciudadanos, la utilizacién de las categorias
que el derecho proporciona para resolver los problemas de equilibrio
derivados de la legitima intervencion de los poderes publicos y de la

también legitima autonomia de los particulares. Autonomia que hoy no
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descansa solo en consideraciones de principio, sino en la articulacién de
la clausula general de libertad a través de una serie de derechos
fundamentales que se integran, como tales derechos, en el modelo
econdémico que las Constituciones del presente, explicito o
implicitamente establecen. (Moreno, 2012, p. 491).

El principio de sostenibilidad fiscal adoptado mediante el Acto Legislativo
03 de 2011, planted la reforma del articulo 334 de la Constitucion (el cual
confiere al Estado el direccionamiento de la economia), incluyendo ahora este
principio como un criterio orientador de los poderes publicos en el desarrollo
de sus funciones. A partir de esta reforma constitucional se busca que en
funcion de él direccionamiento de la economia a cargo del Estado, exista
unidad de criterio y coherencia en las decisiones adoptadas por éste y, que en
Gltimas propicie una dinamica de gasto e inversion acorde con un esquema de

finanzas publicas rentable.

Con el fin de establecer la forma en que la Constitucion Politica fija los
pardmetros econdmicos Yy presupuestales en procura de garantizar los
derechos y libertades del Estado Social de Derecho, en este capitulo se
abordara el concepto de Constitucibn Econémica, la evolucion que ha tenido en
los distintos contextos politicos y sociales; el régimen econdmico constitucional
colombiano; el direccionamiento general de la economia por parte del Estado;
los distintos mecanismos constitucionales en materia econémica; y por ultimo

los distintos mecanismos fiscales que desarrolla el Estado colombiano.

La Constitucion Politica establece los distintos mecanismos de naturaleza
econdémica a través de los cuales se consigue dar cumplimiento a los fines
signados al Estado, garantizando el cumplimiento de las obligaciones de éste
frente a los individuos, asi como la promocion de sus derechos y libertades,
como es el caso del derecho a la salud, a la propiedad, al trabajo, la educacién
entre otros, aspectos que evidentemente conllevan un factor presupuestal. De
otra parte, resulta importante contar con politicas coherentes y eficaces para el
desarrollo de la actividad econ6mica, en el contexto del ordenamiento politico
y constitucional de la nacién, a fin de garantizar el cumplimiento del modelo de

Estado Social de Derecho y, es donde el Estado como director de la economia
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debe propiciar escenarios acordes con el bienestar y el desarrollo social del

individuo.

2.1. La Constitucién Econémica

La Constitucion de 1991 reconoce entre otros derechos, el del trabajo, la
propiedad, la libertad de empresa, la iniciativa privada y, al mismo tiempo
establece instrumentos del orden constitucional que definen la forma de cumplir
con los fines previstos en la Constitucién, los cuales estan descritos como
facultades y/o atribuciones (direccién general de la economia, de actividad
financiera, bursatil; intervenir para dar pleno empleo, etc.) y, de otra parte,
requerimientos formales como el Marco Fiscal de Mediano Plazo, Plan
Nacional de Desarrollo, Ley del Presupuesto Nacional entre otros, los cuales en

conjunto integran el ndcleo econdémico constitucional o Constitucion econémica.

El concepto de Constitucion econémica y de democracia econdmica,
emergen con sustantividad propia en el contexto ideolégico y en la
dinamica politica y sindical weimeriana, con tal fuerza renovadora en las
relaciones del Estado y economia que aun hoy, superadas aquellas
circunstancias histéricas constituyen, dichos conceptos temas de

permanente debate y reflexion tedrica. (Bauman, 1978, p. 16).

Locke justifica la creacion del Estado como forma de asociacion civil a partir de
gue se generan los excedentes en el trabajo y la acumulacion de la tierra, lo
gue llevd a establecer un sistema de organizacion que garantizara la propiedad
privada - derecho que ya poseia en el estado de naturaleza - siendo éste un
criterio valido de asociacion humana: “(...) no hay ni puede subsistir sociedad

politica alguna sin tener en si misma el poder de proteger la propiedad”.

Cuando se analiza la Constitucion y se evallan los distintos compromisos
planteados en ella se puede vislumbrar la necesidad de establecer un régimen

econdémico que permita hacer frente a tales objetivos:
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Esta parte econdémica del texto fundamental la hizo Beard en el afio
1913 con su polémica obra titulada Una Interpretacion Econémica de la
Constitucion de los Estados Unidos, la cual denunciaba que dicha
"Constitucion escondia intereses econdmicos concretos y muy

personales"

. Es decir, que el término Constitucion Econdémica naciera a
comienzos del siglo XX, no quiere decir que las primeras constituciones
no hayan tenido un contenido econémico, sino que dichas disposiciones
no eran agrupadas y estudiadas antes con las caracteristicas que hoy en
dia conocemos. Sin duda que la mayor intervencion del Estado en la
economia fue un hecho crucial para el nacimiento del concepto a que me
estoy refiriendo, pero constituye un error asociar dicho concepto
exclusivamente con una economia intervenida por el Estado. (Bordali,

1998, p. 45).

Ferdinand Lasalle, en su obra ¢Qué es una Constitucién??’sefiala que la
Constitucion mas all4 de ser considerada como una norma de orden superior,
en su concepcién responde mejor a un criterio de ley fundamental que irriga
todo el sistema normativo de una nacion, resultando con ello la posibilidad de
integrar en un todo los distintos actores sociales que hacen parte de la

sociedad, y a los que él denomina como factores reales de poder:

Los factores reales son todos aquellos sectores que integran la sociedad, que
estan articulados entre si, que tienen una fuerza de decisibn en la
determinacion de la forma de gobierno o de Estado y que tienen una marcada
connotacion econdmica dado el papel que representan en la Constitucion, esto
es, Los Banqueros, La Gran Burguesia, La Pequefa Burguesia y la Clase
Obrera. Es necesario que el Estado garantice a dichos sectores una
participacion activa y segura en términos econdémicos, con reglas claras,
instituciones capaces y leyes de contenido dinamico, pero  ¢Si el Estado

decide desconocer estos conceptos que sucederia?:

*? Ferdinand Lasalle. Que es una Constitucion. Ante la pregunta que plantea sugiere algunas definiciones
formales: “La Constitucion es un pacto jurado entre el rey y el pueblo, que establece los principios bdsicos
de la legislacion y del gobierno dentro de un pais. O en términos un poco mds generales, puesto que
también ha habido y hay Constituciones republicanas: La Constitucion es la ley fundamental proclamada
en el pais, en la que se echan los cimientos para la organizacion del Derecho publico de esa nacion”. Pag.
31.
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Pues sucederia que los sefores BorsigEgels, etcétera, que los grandes
fabricantes de tejidos estampados, grandes fabricantes de seda, etcétera,
cerrarian sus fabricas y pondrian en la calle a sus obreros, y hasta las
Compafias de ferrocarriles tendrian que hacer otro tanto; el comercio y la
industria se paralizarian, gran ndmero de maestros artesanos se verian
obligados a despedir a sus operarios, o lo harian de grado, y esta
muchedumbre interminable de hombres despedidos se lanzaria a la calle
pidiendo pan y trabajo; detrds de ella, espoledndola con su influencia,
animéndola con su prestigio, sosteniéndola y alentandola con su dinero, la
gran burguesia, y se entablaria una lucha en la que el triunfo no seria en

modo alguno de las armas. (Lasalle, 1789, p.37).

Emmanuel Sieyés en su obra ¢Qué es Tercer Estado? otorga un especial
sentido e importancia al concepto econémico dentro de la nacién®, a partir del
interrogante ¢Qué se necesita para que la nacion subsista y prospere?. En la
respuesta a dicho interrogante plantea que son los trabajos particulares, mas
que las funciones publicas (propias de la nobleza y el clero) los que permiten el
desarrollo y el sostenimiento de la sociedad, es decir, existe un criterio
econdémico en funcion de la productividad desde una perspectiva mercantil - es

lo que €l denomina como el tercer estado.

2.2. El Estado Liberal Clasico

En el contexto politico generalmente se caracteriza por la célebre frase dejar
hacer, dejar pasar, en virtud del cual se plantea la necesidad de implementar
escenarios que garanticen el ejercicio de las libertades del individuo,
generalmente referidas al campo economico. Se da producto de los
importantes logros que surgen a partir de la revolucion francesa relacionados

con el concepto de asociacion civil, voluntad general, la ley, soberania,

23, . . .z . . . P

Sieyés asocia el concepto de nacidon con un cuerpo de asociados que viven bajo una ley comun y
representada por una misma legislatura. Un unitario de ciudadanos que ejercen una voluntad comun,
inalienable.
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representacion, aspectos que sin duda alguna establecen una nueva forma de

constitucién y un mecanismo de garantia frente al poder del Estado:

El contenido econdmico de toda Constitucion aparece como de toda
I6gica, especialmente cuando miramos originariamente al Texto
Fundamental como un catalogo de derechos de los ciudadanos para
hacer frente al poder del monarca o del Estado. En esa lbgica, el
ciudadano exige no solo el reconocimiento de derechos de tipo politico,
sino también aquellos de marcado acento econdmico, que contribuiran al
aseguramiento de su autonomia individual. Si analizamos el
constitucionalismo clésico, es también un constitucionalismo econdémico
y transformador radical de las estructuras econdmicas del Antiguo
Régimen, consagrado basicamente con el reconocimiento del derecho
de propiedad privada y las libertades de comercio y de industria.
(Bordali, 1998, p. 48).

El papel del Estado se limita simplemente a un papel de inspeccion y
vigilancia respecto de las actuaciones de los particulares, se propone ademas
la no intervenciéon en los procesos econdémicos a efectos de garantizar un
amplio espectro de igualdad de condiciones entre los factores de poder en la
sociedad y de autodeterminaciéon de mercado, se describe como un Estado
gendarme. No obstante no puede ser interpretado como un aislamiento total
del Estado respecto a la actividad econdmica de la nacion, limitAndole a un
papel de mero observador bajo un criterio de pasividad, para el caso se

destaca:

Un sistema liberal no solo protege y defiende la propiedad: la define y, al
hacerlo, la crea. Sin legislacion y sin juicios no puede haber derechos de
propiedad, tal como entendemos esa palabra hoy en Estados Unidos. El
gobierno dicta las reglas de propiedad especificando quien es duefio de que
y de qué manera los individuos particulares adquieren derechos de
propiedad especificos. (...) Por lo tanto, asociar los derechos de propiedad
con la ilusion de “verse libre del gobierno” tiene tan poco sentido como

asociar el derecho a jugar al ajedrez con la vana ilusion de eludir las reglas.
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Los derechos de propiedad existen porque el derecho crea y regula la

posesion y el uso de ésta. (Sunstein, 2011, p.82).

2.3. Constitucién Alemanay El Ordoliberalismo

El concepto de constitucibn econdmica surge a partir de la interpretacion que
se hace de la importancia de contar con politicas coherentes y eficaces para el
desarrollo de la actividad econémica en el contexto del ordenamiento politico y
constitucional de la nacion. Dos importantes manifestaciones politicas de
mediados de los 50 desarrollan este concepto, la ley fundamental de Bonn

1949 y el ordoliberalismo.?*

Segun describe Luis Gordillo, la Ley Fundamental de Bonn, tuvo un
importante antecedente en la Constitucion de Weimmar en la cual se
incluyeron algunas disposiciones referentes a la economia, con lo cual se
planteaba la adopcién de un enfoque de economia social de mercado. En la
décadas de los 90 en el escenario politico e influjo aleman se pretendié
establecer el modelo de economia social de mercado, sin embargo el Tribunal
Constitucional encontré la inconveniencia de la aplicacion de dicho modelo,
definiendo como mas conveniente el de relativa apertura econémica. > No
obstante producto del ejercicio politico y judicial se llega a la conclusion que
cualquiera que sea el modelo econdmico a adoptar, debe propenderse por el
cumplimiento de los fines propios del Estado desde la perspectiva de atencién
al aspecto social frente a las politicas econdmicas que propicien en desarrollo y

condiciones efectivas de participacion en el mercado:

** Luis Ignacio Gordillo Pérez. La Constitucion Econémica de la UE. Bases de un modelo en constante
evolucion. Recuperado en febrero 11 de 2013, disponible en:
http://dialnetplus.exproxy.umng.edu.co:258/servle/articulo?codigo=65259.

> No hay que olvidar que para esta época las naciones mas prosperas e influyentes del continente
europeo se encontraban construyendo el concepto de Unién Europea, razén por la cual las politicas
econdmicas internas debian corresponder a los distintos retos que ello implicaba, tales como la creacion
de una constitucion comunitaria, la globalizacion, la creacién de una comunidad econdémica <zona
euro>, un Unico modelo monetario, entre otros.
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Asi, los principios propios del Estado social de Derecho colisionarian
con un modelo econdmico liberal totalmente desregularizado. Por otro
lado, un sistema totalmente centralizado y planificado entraria en
conflicto con las garantias constitucionales relativas a la libertad
individual y a la propiedad privada. Por ello, la Constitucion econémica
como tal no constituiria un pardmetro independiente de
constitucionalidad de la legislacion ordinaria. No obstante, el legislador
estaria especialmente obligado por los derechos de contenido
econdmico establecidos en el capitulo | de la Ley Fundamental.
(Gordillo, 2013, pag. 166).

El ordoliberalismo es un concepto posterior a la segunda Guerra Mundial
que, al advertir los profundos problemas sociales derivados del conflicto y de la
excesiva concentracion de capital, aboga por el establecimiento de un modelo
econémico mas humano y con el menor rango de restriccion en cuanto a la
libertad individual, *° “De ello deducirian que sélo un cierto modelo econémico
garantizaria la libertad individual (ya reconocida formalmente en el ambito
juridico constitucional): una economia basada en la libre competencia. Esto es,
las libertades politicas no garantizan automéaticamente libertad econdémica a

todos los miembros de la sociedad”. (Arrillaga, 2013, p.167).

2.4. Justificacion de un Régimen Econdémico Constitucional

Todos los derechos tienen un costo para el Estado. Sin importar cual sea su
ambito de evaluacion, es decir, fundamental, social, econémico cultural o
ecologico, sin duda alguna demandan para su proteccién un respaldo

monetario.

La muy extendida pero sin duda equivocada premisa de que nuestros
derechos mas fundamentales esencialmente no tienen costo alguno no
puede explicarse por el hecho de que no se hayan podido detectar

costos ocultos. Ante todo, los costos en cuestion no se encuentran tan

26 . . .
Sus exponentes fueron el economista Walter Eucken y los juristas Franz Bohm y HasnGrossmann
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escondidos. Es evidente, por ejemplo, que el derecho a un juicio por
jurados implica costos publicos. Un estudio realizado en 1989 ofrece una
cantidad concreta: el juicio por jurados en Estados Unidos cuesta a los
contribuyentes, en promedio, alrededor de 13000 délares. (Sunstein,
2011, p. 44).

Alexy haciendo un analisis de los derechos fundamentales sociales
sostiene:“... los derechos fundamentales sociales minimos tienen
considerables efectos financieros cuando son muchos quienes los hacen valer.
(...) En el cumplimiento de los derechos fundamentales sociales, el Estado
puede distribuir solo aquello que, bajo la forma de tasa e impuestos saca de
otros” (Alexy, 1993, p. 78).

Bajo este concepto de constitucion econémica, el Estado debe garantizar que
cada uno de estos estamentos sociales tenga una realizacion y participacion en
el ordenamiento juridico, para lo cual habra de establecer ademés de érganos,
unos mecanismos idéneos que permitan contar con una materializacion de sus

intereses y al mismo tiempo espacios de participacién econémica efectiva.?’

¢El propésito?, Que el Estado sea sostenible, que existan recursos para
garantizar el bienestar general, que se cuente con politicas de financiamiento
en cuanto a los bienes y servicios publicos, que se promueva el desarrollo de la
economia, que existan espacios para la libre empresa, y por ultimo que se
cuente con una estructura tributaria y fiscal que permite hacer frente al gasto

que comportan el conjunto de derechos y garantias del individuo.

Generalmente hay derechos que son susceptibles de ser evaluados
econémicamente mas facilmente que otros - los individuales frente a los
colectivos- , por ejemplo en los casos en que resulta responsable el Estado por
los dafios causados por la vulneracion de derechos individuales tales como la

vivienda, la salud, los referidos a las demandas consecuencia del régimen de

2 Bordali, A. Constitucion Econdmica y Proteccion del Medio Ambiente. 1998. Universidad Austral de
Chile. Pag. 44. Sin duda que la mayor intervencion del Estado en la economia fue un hecho crucial para
el nacimiento del concepto, (...) pero constituye un error asociar dicho concepto exclusivamente con una

economia intervenida por el Estado. Recuperado en Agosto 13 de 2013,. Disponible en
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=50718-09501998000100006&script=sci_arttext#ré
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responsabilidad patrimonial del Estado®, entre otros, que al ser analizados

resultan susceptibles de cuantificacion y determinacion facticamente.

Sin embargo existen otros derechos que, en cuanto a su costo, no resultan
facilmente determinados ya que pueden encontrarse en una modalidad de
intangible, como lo es el caso de la seguridad: ¢cuanto puede valer la
seguridad?. Siendo éste un bien publico podria ser calculado teniendo en
cuenta el pie de fuerza de los distintas autoridades, el valor de los salarios, los
aspectos relacionados con el factor misional tales como armas, vehiculos,
uniformes, transporte, municiones, soporte administrativo, tecnologico,
insumos entre otros, que pudiendo estar determinados por rubros cuantificables

siempre quedara definido a la funcionalidad que representa.

En cuanto a un derecho fundamental como lo es la libertad religiosa puede

indicarse:

(...) Los ciudadanos estadounidenses son mas no menos libre de
practicar una religibn o no segun lo prefieran, pero su libertad en ese
sentido exige un desembolso del erario publico aun cuando no sea
subsidiada por presupuestos publicos (a través, por ejemplo, de la
proteccion de las iglesias y otras instituciones religiosas por la policia y
los bomberos). Por ejemplo, la libertad religiosa da a los ciudadanos el
derecho a solicitar soluciones legales (financiadas por los
contribuyentes) cada vez que algun funcionario pubico la viola.
(Sunstein, 2011, p. 204).

En el caso de los derechos sociales fundamentales al ser evaluados
resultan ser muy imprecisos, lo cual conduce a la imposibilidad de llegar con
medios especificamente juridicos a una determinacion tanto del contenido

como de la estructura que implican, para el caso Alexy pregunta indica:

¢ Cual es por ejemplo, el contenido de un derecho fundamental al
trabajo? La escala de interpretaciones concebibles se extiende desde un

?8Constitucion Politica de 1991. Articulo. 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado
el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.
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derecho utépico de cada uno a todo trabajo que desee, en todo lugar y
en todo tiempo, hasta un derecho compensatorio a recibir ayuda en caso
de desempleo. ¢ pero cual debe ser su monto? Los problemas con los
otros derechos fundamentales sociales no son muy diferentes. También
es el caso del derecho fundamental social mas simple, el derecho a un
minimo vital, la determinacion de su contenido exacto plantea algunas
dificultades. (Alexy, 1993, p. 490).

Para tal fin, sea el de garantizar aquellos derechos individuales o
colectivos cuya determinacion este definida o no, el Estado ha de establecer
toda una estructura econémica que haga posible el financiamiento del Estado
Social de Derecho; y lo hace a partir de instituciones que definen la actividad
econémica del Estado; le asignan obligaciones y deberes en el ambito
econdémico; regulan el aspecto tributario y la redistribuciéon del ingreso; asi
como establecen derechos y libertades econdmicas en favor de los

particulares.

2.5. Régimen Constitucional Econémico en Colombia

La constitucion econdmica como estructura normativa fundamental que
sustenta la actividad econémica en nuestro pais, esta compuesta de principios,
organos e instrumentos legales que permiten la direccién de la economia en
procura del bienestar general y acorde a los fines esenciales de la
administracion®, “ En otras palabras, la clausula del ESDD y la definicién
constitucional de los fines del Estado son el soporte teérico para la aplicacion
de medidas concretas, cuyo marco general lo fijan las previsiones de
la Constitucion Economica”. (C-288, 2012).

29Salamanca, A. Constitucion Econdmica y Proteccion del Medio Ambiente. 1998. Universidad Austral de
Chile. “Puede decirse entonces que la Constitucién Econdmica aparece como un subsistema del propio
sistema constitucional. Asimismo, asumiendo este sentido del concepto en cuestidon, aparece un
Derecho Constitucional Econdmico, que puede ser definido como "el conjunto de normas
constitucionales que establecen los principios ordenadores de la actividad econémica que llevan a cabo
los poderes politicos y los ciudadanos".
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Sefala a Corte Constitucional que al margen del modelo econémico que pueda
ser aplicado en Colombia, ya sea una economia de mercado o de apertura
econOmica, lo que en realidad permitirhd evaluar su correspondencia sera la
eficacia que comporta en la garantia de los principios, derechos y libertades
que para la consecucion de los fines esenciales del Estado asi como el
cumplimiento de la clausula de Estado Social Democratico de Derecho. Al
tenor de lo expuesto en el articulo 334 de la Constitucion Politica, la direccion
de la economia corresponde al Estado, sin embargo no se plantea en un plano
totalitarista e intervencionista a ultranza, sino que esta encaminado a la
generacion de espacios que garanticen el ejercicio de las instituciones
juridicas dentro de las cuales se encuentra la proteccion de la propiedad
privada (art. 58), la libertad de empresa, la libre iniciativa privada (art. 333), la
actividad financiera y bursétil (art. 335) la basqueda del bienestar general (art.
366), entre otros, considerando siempre el propésito de vigilar y garantizar
activamente las relaciones econdémicas en el pais, sin que ello implique la

restriccion a la actividad econémica.

Como se observa, el Estado Constitucional colombiano es incompatible
tanto con un modelo del liberalismo econémico clasico, en el que se
proscribe la intervencién estatal, como con modalidades de economia
de planificacion centralizada en las que el Estado es el Unico agente
relevante del mercado y la produccion de bienes y servicios es un
monopolio publico. En contrario, la Carta adopta un modelo de
economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en general,
a la iniciativa privada, la condicién de motor de la economia, pero que
limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre
competencia econdémica, con el Unico proposito de cumplir fines
constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccion del interés
general. (C-228, 2010)

La Constitucion Politica en el articulo 58 reconoce y garantiza el
derecho a la propiedad privada. Sin embargo, para su ejercicio y proteccion,
debera observarse la funcion ecolégica y social que cumple el bien, esto en el
entendido que no puede hablarse de un derecho absoluto o intangible. De otra

parte, el mismo articulo, constitucional le atribuye un criterio de evaluacion en
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relacion con el bienestar que este derecho pueda representar para el titular del
mismo frente a las expectativas o beneficios que puede representar para la
comunidad, es decir, prioriza el interés general sobre el particular en relacién

con la evaluacion del derecho.*

2.6. Direccion de la Economia por parte del Estado

La facultad de intervenir en la economia se deriva del articulo 334 de la

Constitucion Politica:

La direccién general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendra, por mandato de la ley, en la explotaciéon de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y
consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y
territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un

ambiente sano.

El ejercicio de esta facultad establece un caracter positivo en la
intervencion y previene que en desarrollo de la libertad econémica se
constituyan practicas econdmicas lesivas que menoscaben la libertad de sus
actores y que atenten contra el logro del bienestar general, “A ese Estado de
participacion y desarrollo deben ajustarse nuevas figuras juridicas impuestas
por las circunstancias y el redireccionamiento de las existentes, como reto del
Estado a la industrializacion, el desarrollo y la planificacion. Ni el

abstencionismo liberal ni el dirigismo socialista” (Dromi, 1983, p. 21).

De esta manera, la intervencion tiene un fin superior, ademas del
bienestar general como principal, segun los términos del articulo 333 de

la Constitucion: El Estado, por mandato de la ley, impedira que se

%% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-459 de 2011.
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obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o controlara
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional” y del articulo 336: Ningin monopolio
podra establecerse sino como arbitrio rentistico, con una finalidad de
interés publico o social y en virtud de la ley.

El objetivo de la intervencidon de acuerdo con lo expuesto por la Corte
Constitucional en sentencia C-228 de 2012, consiste en que ésta no se pueda
dar de cualquier modo y en forma autonoma, por el contrario, su ejercicio debe
ser validado en concordancia con las disposiciones constitucionales superiores,
verificando con ello que sea por mandato de ley; que no comporte afectacion al
nacleo de la libertad de empresa; que exista una evidente justificacion; que
desarrolle el principio de solidaridad y que obedezca a criterios de

razonabilidad y proporcionalidad.

Otro aspecto atinente a esta funcion de la intervencion refiere a la garantia de
los derechos de los consumidores, maxime en el campo de los servicios
publicos cuando éstos son prestados por particulares, constituyendo con ello
un marco de regulacion y vigilancia en contra de las practicas abusivas y

deficiencias del mercado.

2.6.1. Participacion de los diferentes poderes publicos en el
direccionamiento de la economia

Las politicas de naturaleza econdomica y fiscal competen al ejecutivo, en

cabeza del Presidente de la Republica.® El articulo 334 constitucional no

* Son funciones del Presidente de la Republica como maxima autoridad administrativa conforme al
articulo 189 de la Constitucién Nacional las siguientes:

e Organizar el Crédito Publico; reconocer la deuda nacional y arreglar su servicio; modificar los
aranceles, tarifas y demads disposiciones concernientes al régimen de aduanas; regular el
comercio exterior; y ejercer la intervencion en las actividades financiera, bursatil, aseguradora y
cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos
provenientes del ahorro de terceros de acuerdo con la ley.

e Nombrar a los presidentes, directores o gerentes de los establecimientos publicos

e Velar por la estricta recaudacidon y administracion de las rentas y caudales publicos y decretar
su inversién de acuerdo a las leyes

e Ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen
actividades de cardcter financiero y bursatil, o de cualquier otra que esté relacionada con el
manejo, aprovechamiento o inversion de recursos publicos.
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plantea dicha atribucibn desde una perspectiva de caracter excluyente en
cabeza del gobierno nacional. En desarrollo de dicha potestad concurren las
diferentes ramas del poder publico como garantes de la correcta gestion
publica en materia econémica, como lo ha sefialado la Corte Constitucional, en
la sentencia C-263 de 2011: “La intervencion del Estado en la economia se

lleva a cabo con la concurrencia de las ramas del poder publico’.

Tal consideracion, segun sefiala la corte, tiene que ver con la posibilidad de
que el Estado se vea abocado a regular o intervenir en el desarrollo del
conjunto de libertades econdémicas del ciudadano, en virtud de lo cual es claro
que puede plantearse un escenario restrictivo para los particulares que
participan en el proceso econdémico. En este entendido acude el poder
legislativo en la adopcion de las politicas econémicas, dado que la potestad
atinente a la limitacion de las libertades econémicas corresponde Unicamente al

Legislador.
Para el caso, sefala la Corte:

En primer lugar, la definicibn de los elementos basicos de las
limitaciones de las libertades econémicas corresponde exclusivamente al
Legislador, es decir, es una materia sujeta a reserva de ley, lo que
significa que es deber del Legislador definir los instrumentos de
intervencion en la economia, sus limites y la forma como las demas
autoridades publicas pueden participar en la regulacion de las
actividades econémicas; y en segundo lugar, el Ejecutivo interviene en la
regulacion de la economia en ejercicio de su potestad reglamentaria y de

inspeccion, vigilancia y control. (C-263, 2011)

Por via de ejemplo, y en aras de sustentar la idea de la participacién de
los poderes publicos en la formulacién de politicas en materia econémica, se
destacan los tratados de libre comercio o TLC. El articulo 189 de la
Constitucion Politica, establece dentro de las funciones del presidente de la
Republica la de celebrar con otros Estados y entidades de derecho

internacional tratados o convenios que se someteran a la aprobacion del

Igualmente de conformidad con el articulo 339 de la Constitucidon Nacional corresponde al ejecutivo la
formulacién del Plan Nacional de Desarrollo.
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Congreso; aspecto que refiere expresamente a la iniciativa que en dicha

materia tiene el ejecutivo.

De otra parte, le corresponde al Congreso de acuerdo con lo expresado en el
numeral 16, del articulo 150 de la Constitucion, someter al debate politico la
conveniencia o no del tratado en relacion con los intereses y el bienestar de la

comunidad,

Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros
Estados o con entidades de derecho internacional. Por medio de dichos
tratados podra el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad y
conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones
a organismos internacionales, que tengan por objeto promover o

consolidar la integracion econémica con otros Estados.

Por dltimo, el poder judicial a través de la Corte Constitucional al
efectuar un juicio de constitucionalidad respecto de las disposiciones referidas
en el tratado a efectos de establecer su correspondencia y adecuacion a la
norma constitucional colombiana, como lo expone el numeral 10, del articulo
241 de la Constitucion, “Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los
tratados internacionales y de las leyes que los aprueben”. En cuanto a la
evaluacién que hace la Corte Constitucional, debe sefialarse que resulta
trascendental para el tratado ya que de encontrarse contrario a la norma
fundamental no podra ser ratificado. Como puede observarse intervienen en
forma eficiente los tres poderes publicos en un asunto de vital trascendencia en
la medida que comportan distintos aspectos de indole econémica, que sin

duda repercuten directamente en el direccionamiento de la economia del pais.

En cuanto al direccionamiento de la economia por parte del Estado, basta
sefalar que toda intervencion a efectuar debera estar dada por mandato de la
ley, es decir, que debe estar sujetada al conjunto de principios fundamentales
que regulan los derechos econdmicos, “pero, su participacion debe sujetarse a
la ley, ya que el Ejecutivo solamente puede llevar a cabo una concrecion
administrativa de los elementos centrales definidos previamente por la Ley”. (C-
263, 2011).
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En caso de restriccion o limitacion a las garantias constitucionales, debera
darse siempre en funcion de la busqueda de fines superiores o del bienestar

general, como por ejemplo se plantea en la figura de la expropiacion.®

2.7. Plan Nacional de Desarrollo

Esta consagrado en el articulo 339 de la Constitucion Politica, modificado
recientemente mediante Acto Legislativo 3 de 2011 por el cual se adopté el
Principio de Sostenibilidad Fiscal. Se constituye en el mecanismo de
planeacion y de accion del Gobierno Nacional tanto en materia de politicas y

objetivos institucionales como en lo referente al plan de inversiones a efectuar.

Habra un Plan Nacional de Desarrollo conformado por una parte general y
un plan de inversiones de las entidades publicas del orden nacional. En la
parte general se sefialaran los propositos y objetivos nacionales de largo
plazo, las metas y prioridades de la accion estatal a mediano plazo y las
estrategias y orientaciones generales de la politica econdémica, social y

ambiental que seran adoptadas por el Gobierno.

2.8. El Presupuesto Nacional

El presupuesto nacional es aprobado mediante la Ley Anual de Presupuesto, la
iniciativa en cuanto a su formulacion corresponde al ejecutivo y la aprobacion al
Congreso de la Republica. Esta compuesto por dos aspectos, el primero de
ellos referido a los gastos o créditos legalmente reconocidos por el Estado y un
segundo aspecto concerniente a los ingresos o rentas que han sido previstos
por el Gobierno Nacional, cuya fuente de origen generalmente son los

impuestos y las diversas fuentes de financiamiento, ambos para una

*Constitucién Politica de Colombia. Articulo 58. “Por motivos de utilidad publica o de interés social
definidos por el legislador, podrd haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa.
Esta se fijard consultando los intereses de la comunidad y del afectado”.
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determinada vigencia fiscal. El articulo 346 de la Constitucion Politica de 1991
consagra : “El Gobierno formulara anualmente el Presupuesto de Rentas y Ley
de Apropiaciones que debera corresponder al Plan Nacional de Desarrollo y lo

presentara al Congreso, dentro de los primeros diez dias de cada legislatura’.

Establece, ademas el citado articulo, como en la ley de apropiaciones o plan
de egreso solo podran considerarse aquellos gastos que se encuentren
enmarcados como créditos judicialmente reconocidos, gasto decretado
conforme a ley anterior 0 a uno propuesto por el Gobierno para atender
debidamente el funcionamiento de las ramas del poder publico, o al servicio

de la deuda, o destinado a dar cumplimiento al Plan Nacional de Desarrollo.

El Presupuesto de Rentas tiene que ver con el ingreso con el que se preve
financiar los gastos en que incurre el Estado, contiene la proyeccién para un
determinado periodo fiscal de los ingresos a obtener producto de los
impuestos, tasas, contribuciones y por las distintas fuentes de financiacién .

Dispone al articulo 345 constitucional que la atribucién para fijar impuestos
corresponde Unicamente al legislador atendiendo siempre al principio de
legalidad o lo que es lo mismo acorde al presupuesto de rentas, “En tiempo
de paz no se podra percibir contribucion o impuesto que no figure en el
presupuesto de rentas (...)”. En relacién con la potestad de tributacion existe
la posibilidad de una delegacion por via de excepcion a las asambleas y
concejos municipales, en desarrollo del principio de autonomia de los entes
territoriales, puedan definir ciertos aspectos en materia tributaria sin que ello
signifiqgue que tanto los departamentos como los municipios puedan usurpar la

potestad legislativa que Unicamente compete al Congreso.

En tal sentido, sefala la Corte Constitucional:
Destacando en todo caso que mientras el Congreso tiene la potestad
exclusiva para fijar todos los elementos de los tributos de caracter
nacional; en lo atinente a tributos del orden territorial debe como
minimo crear o autorizar la creacion de los mismos, pudiendo a lo
sumo establecer algunos de sus elementos, tales como el sujeto activo

y el sujeto pasivo, al propio tiempo que le respeta a las asambleas y
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concejos la competencia para fijar los demas elementos impositivos, y
claro, en orden a preservar la autonomia fiscal que la Constitucion le
otorga a las entidades territoriales. Es decir, en la hipétesis de los
tributos territoriales el Congreso de la Republica no puede establecerlo
todo. (C-504, 2002).

Respecto de la ley de apropiaciones basta sefalar por ahora como lo
dispone el articulo 345, constitucional: “ (...) Tampoco podréa hacerse ningun
gasto publico que no haya sido decretado por el Congreso, por las asambleas
departamentales, o por los concejos distritales o municipales”, con lo cual el
constituyente sometié su ejecucién o decreto siempre en funcion de los
organos de representacion popular, acufiando la célebre frase no hay

impuestos sin representacion.

2.9. ElBanco De La Republica

El Banco de la Republica es el encargado ejercer las funciones de banca
central en Colombia, cuenta con personeria juridica de derecho publico, con
autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal
propio. Dentro de sus funciones se encuentran regular la moneda, los cambios
internacionales y el crédito; emitir la moneda legal; administrar las reservas
internacionales; ser prestamista de Ultima instancia y banquero de los
establecimientos de crédito; y servir como agente fiscal del gobierno. En

términos generales:

Las caracteristicas constitucionales del Banco puede afirmarse, que se
trata de una entidad que forma parte del Estado pero que constituye
persona juridica distinta de las demas entidades publicas; es un 6rgano
unico de rango y estirpe constitucional que por su naturaleza y funciones
propias y especiales estar por fuera de la orbita de las ramas del poder
publico y de los demas conjuntos organicos que reconoce Yy regula la

Constitucion politica. (Galvis, 1997, p. 63).
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La Junta Directiva del Banco de la Republica serd la autoridad monetaria,
cambiaria y crediticia, conforme a las funciones que le asigne la ley, esti
conformada por el Ministro de Hacienda, quien la preside; el Gerente General
nombrado por la Junta Directiva y cinco miembros permanentes nhombrados
por el Presidente de la Republica para un periodo de cuatro afios. Con el
propdsito de garantizar la continuidad de las politicas econdémicas y garantizar
el bienestar de la nacion el Presidente sélo podran cambiar al término de los

cuatro anos a dos de sus miembros.

2.10. Mecanismos Fiscales en el Marco Constitucional

En el contexto macroecondmico de una nacién resulta importante establecer un
marco de responsabilidad y control frente al gasto que efectlia el Estado, es
decir, la posibilidad de valorar aspectos y criterios de rentabilidad en relacién
con la inversién publica; ademas de la garantia de contar con medidas que
permitan hacer frente a las circunstancia econdmicas lesivas -pro ciclicas - que
amenazan la estabilidad econdémica del pais. En Colombia importantes
avances se han conseguido en la busqueda de dichos objetivos, el primero de
ellos a través del principio de sostenibilidad fiscal y el segundo con la adopcion
de la Regla de Control Fiscal, instituciones economicas que se articulan de
forma efectiva en procura de garantizar el orden fiscal y que se constituyen

como politicas econémicas necesarias en tal empresa.

La Regla de Control Fiscal*}fija los parametros de accién y de planeacién en
materia fiscal que garanticen la sostenibilidad a largo plazo de las finanzas
publicas y contribuyan asi a la estabilidad macroecondmica del pais. En

términos técnicos tiene varios componentes a saber:

*la Regla Fiscal, por su parte, es el plan de accidon que asegura que las finanzas publicas sean
sostenibles y contribuyan a la estabilidad de la economia. Recuperado en junio 26 de 2013. Disponible
en: http:// www.portafolio.com.
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Una regla fiscal es una restriccion para la politica fiscal a través del
establecimiento de limites numéricos sobre determinados agregados
presupuestales o fiscales. En general, el disefio de una regla fiscal
abarca varias dimensiones: i) la cobertura, es decir el nivel o niveles de
gobierno sobre los que regird la regla; ii) el agregado fiscal sobre el que
se establecera la regla (balance, deuda, gastos o ingresos); iii) el
objetivo numérico que debe alcanzarse cada afo; iv) el vehiculo
normativo o legal a través del cual se introduce este arreglo fiscal; v) las
clausulas de escape o las condiciones que justifican un incumplimiento o
desviacion; vi) los mecanismos de evaluacidon que determinan si el
Gobierno cumplié o no; y vii) las sanciones frente a incumplimientos.
(FEDESARROLLO, 2010)

Este instrumento de control y andlisis fiscal ha tenido una creciente

aplicacion por parte de distintos paises,

Un documento reciente del FMI (2010) muestra que mientras en 1990
apenas 7 paises tenian reglas fiscales, en 2009 cerca de 80 paises
usaban reglas basadas en metas numéricas. Este tipo de reglas no son
ajenas a la region. La mas conocida quizas sea la chilena, que se adopt6
en 2000. Posteriormente Brasil en 2001 y México en 2006 han
implementado esta clase de mecanismos, con aparente éxito. En FMI
(2010a) se aporta evidencia de que las reglas fiscales en el nivel
nacional estan asociadas con una mejora en el desempefio fiscal. En
particular, sefiala que para los paises de la Unién Europea las reglas
fiscales mas estrictas y comprehensivas estan correlacionadas con un

balance primario estructural mas fuerte. (Steiner, 2011)

La Ley 1473 de 2011 “Por medio de la cual se establece una regla fiscal
y se dictan otras disposiciones” presenta importantes avances en el sentido de
fijar los parametros para el control y desarrollo econdmico del pais, dentro de

los aspectos mas relevantes se presentan:

* El abandono de la tendencia pro ciclica del gasto, es decir, que el gasto

este en funcion de los ingresos corrientes de la nacion, lo cual definen
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una dindmica inversionista de aumento en tiempos de bonanza

econémica y de reduccién en un escenario de recesion.**

* En relacién con el aumento del gasto es necesario que este cuente con
una fuente de financiacion para su sustento, al tiempo que se plantea la

imposibilidad de recurrir al endeudamiento para tal fin.

* Se establece el denominado Marco de Gasto de Mediano Plazo en el
cual se plantean las prioridades por sectores del gasto asi como el “nivel
maximo de gasto”. Este marco tiene vigencia por durante los cuatro

anos.

De otra parte segun el ex ministro de Hacienda el Dr. Juan Carlos Echeverry,
esta ley proporciona las herramientas suficientes para que el gobierno nacional
consiga adoptar el rol principal en el escenario fiscal, y mas exactamente en

materia de gasto publico, lo cual describe asi:

En sintesis, con la aprobacién de la Ley de Regla Fiscal, el Congreso ha
dado un impulso trascendental al desarrollo institucional de la politica
fiscal: por primera vez en nuestra historia econémica los ministros de
Hacienda contaremos con un poderoso instrumento para asegurar su
sostenibilidad y eliminar sus enraizados sesgos hacia la prociclicalidad,
el endeudamiento y la compresion de la inversion puablica. (Echeverry,
2011)

En resumen, la Regla Fiscal establece los mecanismos de proyecciény
control al gasto publico, fija los objetivos a alcanzar en materia presupuestal, y
define los parametros para alcanzar el crecimiento econémico atendiendo a la
adopcion de politicas contraciclicas, aspectos éstos que resultan propicios a la

sostenibilidad fiscal.

34 e , RT ..
Resulta contraproducente para la estabilidad de la economia extender el Gasto Publico en funcién del
ingreso proveniente del sector hidrocarburos, conduciendo asi a una dindmica prociclica.
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2.11. Sistema General De Regalias

El articulo 361 de la Constitucion Politica de 1991 define expresamente que
los recursos naturales son de naturaleza publica y al mismo tiempo consagra

que la titularidad respecto de su explotacion corresponde al Estado:

La explotacion de un recurso natural no renovable causara, a favor del
Estado, una contraprestacion econdmica a titulo de regalia, sin perjuicio
de cualquier otro derecho o compensacion que se pacte. La ley
determinara las condiciones para la explotacion de los recursos

naturales no renovables.

Mediante otra ley, a iniciativa del Gobierno, la ley determinara la
distribucién, objetivos, fines, administracion, ejecucion, control, el uso
eficiente y la destinacion de los ingresos provenientes de la explotacion
de los recursos naturales no renovables precisando las condiciones de
participacion de sus beneficiarios. Este conjunto de ingresos,
asignaciones, o6rganos, procedimientos y regulaciones constituye el

Sistema General de Regalias.

La reforma planteada por el Acto Legislativo 05 de 2011 presentd
modificaciones referidas a la destinacién de los ingresos producto de las
regalias, la titularidad de las mismas en cabeza del Estado asi como la
administracion y distribucion de los recursos entre los distintos entes

territoriales en donde el Gobierno Nacional tendr& participacion,

La experiencia con el régimen anterior de regalias dejo situaciones muy
criticables, por la improvisacion, el despilfarro y la inadecuada aplicacion
de estos recursos, por lo cual la reforma era inaplazable. Es bueno que
en épocas de ingresos altos se ahorre una proporcién importante de los
ingresos por regalias (hasta el 30% del total). Ello contribuira a evitar un
gasto excesivo durante los booms que agrave las presiones de

revaluacién. (Moreno, 2012, pag. 609).
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Como resultado de la potestad de direccionamiento general de la
economia le corresponde al Estado garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones frente a los individuos, asi como la promocién de sus derechos 'y
libertades; aspectos que necesariamente conllevan a la evaluacion del factor
presupuestal que se desarrolla a través de los distintos mecanismos que
integran el nucleo econdmico constitucional, tales como como la Ley de
Presupuesto Nacional, el Plan Nacional de Desarrollo, el Marco de Gasto de

Mediano Plazo entre otros.

La ley de presupuesto nacional permite al gobierno nacional proyectar la
totalidad de rentas o ingresos que ha de obtener el Estado asi como los
distintos gastos 0 erogaciones que han de efectuarse en una determinada
vigencia fiscal. Visto desde una perspectiva material, puede verse como un
instrumento de indole constitucional a través del cual se materializan tanto los
fines esenciales del Estado como las distintas atribuciones que en materia
econdémica le han sido atribuidas por la Constitucion, especialmente las

referidas a la tributacion y al administracion de las rentas de la nacion.

De otra parte, el Acto Legislativo 03 de 2011 busca que el Estado a partir de la
de la funcién del direccionamiento de la economia, exista unidad de criterio y
coherencia en sus actuaciones — rama legislativa, ejecutiva y judicial -,
procurando con ello que exista una dinamica de gasto e inversion que posibilite

que las finanzas publicas sustenten el Estado Social de Derecho.
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3. LA INCIDENCIA DEL GASTO PUBLICO EN LA SOSTENIBILIDAD
FISCAL

“Dime cuantos impuestos te cobran (y como se gastan) y te diré que derechos tienes”.

Juan Gonzalez Bertomeu.

Durante los ultimos afios, el gasto publico como objeto de estudio de la
Hacienda Publica® ha pasado a tener una especial relevancia a la hora de
evaluar la dinamica macroecondémica del pais, dado que constituye un
importante referente de analisis en cuanto al crecimiento econémico y el

cumplimiento de las metas fiscales.

El concepto del gasto publico ha ido cobrando importancia no solo
porque ahora hay mas conciencia de su trascendencia econémica sobre
los grandes agregados de la renta nacional, sino porque también se ha
constatado que a menudo los problemas fiscales no son tanto asunto de
carencia de recursos como de ineficiencia en la asignacion de los

mismos. (Restrepo, 2012, p. 65).

Uno de los principales objetivos que motivaron la adopcion del principio
de sostenibilidad fiscal, tiene que ver con la posibilidad de establecer
mecanismos de control fiscal asi como poder fijar parametros de control al
gasto publico y de crecimiento de la deuda, toda vez que éstos representan un
factor de especial atencion al momento de evaluar tanto las politicas como las
metas macroeconomicas Y fiscales del pais. A partir de este presupuesto y
mediante la Ley 1473 de 2011 * se han establecido dos instituciones
econdémicas importantes, por una lado la denominada Regla Fiscal cuyo

objetivo es garantizar que en la adopcion del presupuesto el crecimiento del

35 . . . . o

La Hacienda Publica consiste en el estudio de aquellos propdsitos que busca desarrollar el sector
publico cuando actua como recaudador o inversor de recursos publicos.
36 . . . . . .

Por medio de la cual se establece una regla fiscal y se dictan otras disposiciones.
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gasto sea acorde con la evolucion de los ingresos de largo plazo y
estructurales de la economia, constituyendo asi una herramienta de
estabilizacion del ciclo econémico; por otra parte el Marco de Gasto de
Mediano Plazo el cual contendra las proyecciones de las principales

prioridades sectoriales y los niveles maximos de gasto.

De otra parte, el Acto Legislativo 03 de 2011, al introducir al ordenamiento
juridico la sostenibilidad fiscal garantiza que todos los 6rganos del poder
publico, especialmente el poder judicial a través de las altas corporaciones,
evallen el impacto que sus decisiones y medidas tienen sobre el presupuesto
nacional; constituyendo asi un factor que atenta contra la sostenibilidad

econOémica del Estado y al mismo tiempo la busqueda del bienestar general.

Dado que en el régimen constitucional colombiano no existe restriccion alguna
para que los distintos 6rganos del poder publico participen, direccionen o
promuevan politicas o decisiones que impliquen una carga al presupuesto
publico, especialmente en el ambito social y del reconocimiento de derechos a
poblaciones vulnerables, es posible encontrar que entre el poder legislativo, el
poder judicial y el poder ejecutivo, no existan criterios de uniformidad y
parametros de determinacion frente al gasto, ocasionando con ello que se
comprometan recursos de una forma no prevista en la Ley Anual de
Presupuesto y sin que se evaliuen los aspectos formales que describe su

reconocimiento; apalancado ello en el notable incremento del gasto publico.

Ahora bien, en el Estado Social de Derecho el concepto de gasto publico no
puede ser entendido como una limitante a la hora de atender a las necesidades
de la poblacién, dado que la funcion del Estado sera siempre la de suministrar
bienes y servicios de naturaleza publica los cuales por su esencia no pueden
ser evaluados en términos de rentabilidad y retorno, sino en los de beneficio y

cobertura.

En sintesis, el gasto publico es el principal factor de analisis y de aplicacion en
relacion con la dinamica econdmica y fiscal que plantea el principio de
sostenibilidad fiscal. Para el gobierno nacional representa la posibilidad de
controlar y retomar la iniciativa en materia presupuestal consiguiendo con ello

el cumplimiento de las metas fiscales y la reduccion del gasto publico. Por tal
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motivo corresponde analizar el concepto del gasto publico, clasificacion,
evolucion frente a la dinamica econémica y politica; los criterios de ejecucion
en Colombia, los principios de planeacion y legalidad en su adopcion; la
iniciativa de los distintos poderes frente al gasto publico; y por ultimo como

contribuye el gasto publico a la redistribucion del ingreso en Colombia.

3.1. Concepto Del Gasto Publico

El gasto publico es el conjunto de pagos o erogaciones que realiza el Estado
en desarrollo de sus diferentes objetivos constitucionales y legales. “La
erogacion monetaria, principalmente realizada por la autoridad competente y
con las formalidades legales, destinadas al pago de los servicios publicos o

destinadas a fines de interés general” (Faraco, 2000, p.23).

Generalmente se ha pensado que el aspecto mas interesante en la cuestion de
la Hacienda Publica, entendida como el instrumento de evaluacion de la
gestién del Estado en materia econémica, tiene que ver directamente con la
posibilidad de recaudar mayores ingresos y como estos pueden representar la
posibilidad de cumplir con los fines esenciales de la administracion. En relacion
con este aspecto, es claro que para una nacion la disponibilidad de recursos
termina siendo fundamental en la busqueda de la satisfaccion de necesidades
basicas de los ciudadanos asi como la implementacién de esquemas de
sostenimiento, desarrollo, tecnificacion entre otros, los cuales necesariamente

tienen aplicacion en tanto existan recursos.

Es importante destacar que buena parte de los problemas de insatisfaccion de
necesidades sociales, no siempre tienen una relacion directa con la
imposibilidad de contar con recursos sino con la ineficiencia en los procesos de
redistribucién de la renta y ejecucion del gasto publico. No obstante es valido
sefalar que en lo concerniente al objeto de estudio en la Hacienda Publica se
ha adoptado una nueva perspectiva basada en la aplicacion del gasto publico:
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Hasta los afios treinta del siglo XX la funcién econémica del Estado en las
economias occidentales se centraba, casi exclusivamente, en la provision
de bienes y servicios publicos. Después de la Segunda Guerra Mundial, y
en aplicacion de las ideas Keynessianas, los gobiernos asumieron un
protagonismo directo en la conduccion de los problemas econdémicos.
Utilizaron el gasto publico como mecanismo de estabilizacion para combatir
los desequilibrios econémicos,; el sector publico se convirti6 en el sujeto
mas importante de las economias, y llevo a cabo importantes programas
redistributivos y una amplia atenuacién reguladora tendente a establecer las
condiciones en que se desenvuelve la actividad econdémica. (Lopez, 2011,
p. 235).

3.1.1. Clasificacion del Gasto Publico

Desde una perspectiva fiscal se puede clasificar el gasto publico en cuatro
grandes rubros: el gasto de funcionamiento, gasto al servicio de la deuda,

gasto de inversion y gasto publico social.

El gasto de funcionamiento estd compuesto por los servicios personales,
gastos generales, las transferencias y los gastos de operacion comercial; el
gasto al servicio de la deuda es el destinado al pago de la deuda interna o

externa asumida por el Estado,*’

resulta determinante para el desarrollo
econémico del pais en la medida que permite financiar la inversién e
infraestructura publica, captando recursos del mercado con mayor celeridad
bajo un enfoque de disponibilidad; el gasto de inversion o gasto productivo esta
constituido por las inversiones durables que incrementan la estructura social,

empleo, desarrollo etc.

37Se entiende por deuda publica el conjunto de obligaciones pendientes de pago que mantiene el Sector
Publico, a una determinada fecha, frente a sus acreedores. Constituye una forma de obtener recursos
financieros por parte del estado o cualquier poder publico y se materializa normalmente mediante
emisiones de titulos de valores en los mercados locales o internacionales y, a través de préstamos
directos de entidades como organismos multilaterales, gobiernos, etc.
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El gasto publico social se refiere a la atencion de las necesidades basicas
insatisfechas de salud, educacién, saneamiento ambiental, agua potable,
vivienda, y las tendientes al bienestar general y al mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacién, y aunque bien podria estar enmarcado dentro del gasto
de inversion si es necesario enunciar que por mandato constitucional tiene una

especial relevancia.

La Constitucién Politica consagra la obligatoriedad de su inclusion en el
presupuesto nacional, entendido éste como un mecanismo efectivo para la

consecucion de los fines de esenciales de la administracion.

La ley de apropiaciones debera tener un componente denominado gasto
publico social que agruparé las partidas de tal naturaleza, segun definicion
hecha por la ley organica respectiva. Excepto en los casos de guerra
exterior o por razones de seguridad nacional, el gasto publico social tendra

prioridad sobre cualquier otra asignacién. (Constitucién Politica, 1991).

3.1.2. Evolucién del Gasto Publico

Cada momento politico ha tenido un fuerte vinculo con el aspecto econémico,
definiendo diversos mecanismos institucionales que conllevan al cumplimiento

de los objetivos estatales,

Las ideas basicas de la teoria y la politica financieras que durante mas o
menos siglo y medio —desde finales del siglo XVIII hasta comienzos del
XX — dominaron la actividad de la Hacienda Publica puede reducirse en
lo fundamental a dos. De un lado, se creia que el Estado no podia
administrarse racionalmente y que por ello sus gastos eran, si no
absolutamente, si al menos relativamente improductivos (en
comparacion con los del sector privado); de ahi, ademas, que tanto por
estos motivos como por los perjuicios que ello suponia para la iniciativa
privada y para la formacion privada de capitales, la recaudacién de
impuestos debia reducirse al minimo indispensable para financiar
aquellos gastos.... aspirando a logran un maximo de neutralidad.
(Neumark, 1954, p. 157).
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En relacidon con los distintos momentos histérico-politicos, describe el profesor

Alfonso Ortega, en su obra Hacienda Publica:

Desde el siglo XIX han imperado tres enfoques econdmicos,
determinantes del papel que debe jugar el Estado para asegurar y
permitir el desarrollo del mercado y por lo tanto una mayor acumulacién
de la riqueza sin olvidar sus fines sociales, pero orientados a mejorar las
condiciones de vida de la poblacién. Estos tres enfoques son: Estado

Liberal Clasico, el Estado Benefactor y el Estado Neoliberal.

El Estado liberal clasico se caracterizé por la existencia teorica de la libre
competencia como instrumento para adquirir los medios de produccion; otorgar
al individuo el caracter de eje del desarrollo tanto social como moral; limitacién
al gasto publico por considerarle como poco rentable y sin un esquema de
retorno definido; restringiendo la participacion del Estado Unicamente a la
garantia de la seguridad interna como externa. Se orient0 a la satisfaccion de
necesidades publicas, un presupuesto equilibrado entre los gastos e ingresos

y un esquema de tributacion como Unica fuente de ingresos.

El Estado Benefactor se caracteriza por la reivindicacion de derechos de
sectores sociales europeos, generalmente los trabajadores y los agricultores,
motivados de una parte por las dificiles condiciones econémicas de inicios del
1900, debido a los procesos de revolucion industrial y los altos indices de
desempleo, y por otra parte la crisis econdémica que se presenté de 1929 en
E.E.U.U., motivada por la caida estrepitosa del mercado de valores, la cual en
buena parte tuvo explicacién en el manejo de la economia por los particulares

bajo los parametros de oferta y demanda, propios del Estado Liberal.

La siguiente etapa a este modelo fue conocido como New Deal el cual plante6
un esquema econdémico de tendencia intervencionista, entendida como una
caracteristica para regular las fuerzas del mercado y las politicas monetarias
asi como la adopcion por parte el Estado mayores funciones tendientes a
garantizar el bienestar de los ciudadanos. La principal apuesta se hizo en la
recuperacion del agro, otorgamiento de créditos blandos, reduccién de la
jornada laboral y el aumento del poder adquisitivo de los trabajadores para

incentivar el consumo.
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Posteriormente con el advenimiento del neoliberalismo se plantea la limitacion
y reduccion de la participacion del Estado en la economia y en cambio se
propone trasladar la prestacion de bienes y servicios suministrados por éste
hacia el sector privado, haciendo un mayor uso del mercado a fin de optimizar
los recursos publicos a partir de criterios de eficiencia, optimizacion de la
inversion y reduccion del gasto publico. El neoliberalismo puede ser definido
como la creencia en que la intervencion del Estado usualmente no funciona y
que el mercado si lo hace, aunado a la poca intervencién del Estado en el
proceso economico.” (Ortega, 2012, p. 68).

El modelo del neoliberalismo esta basado en el desarrollo y la implementacion
de mecanismos econOmicos que permitan una libre participacion de los
agentes en la economia, limitando para ello al maximo la intervenciéon o la
injerencia del Estado en los mercados. Para el caso colombiano se ha
adoptado un modelo de econdémica social de mercado a partir de la cual se
garantiza a los particulares la iniciativa econdémica pero el Estado interviene

para garantizar la busqueda de condiciones de bienestar general.

De otra parte, en virtud del fenomeno de la globalizacion entendido como una
transformaciéon de las relaciones politicas, econdmicas, sociales y culturales
desde la dptica interna hacia un contexto internacional, se promueve ahora que
los estados adopten un modelo econdmico - basado en el neoliberalismo - que
propicie y facilite el establecimiento de condiciones que permitan a los agentes
econémicos una participacion sin fronteras o limitaciones; con el objetivo de
lograr mayor interaccion de los agentes econdmicos en distintos mercados

transcontinentales e interregionales.

Esto se traduce en lo que se ha denominado como capitalismo salvaje que en
términos del profesor Alfonso Ortega puede definirse como: “Una tendencia a

partir de la cual el neoliberalismo debe ser implementado con una politica de

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-263 de 2011. “La Constitucién de 1991 al adoptar un
modelo de Estado Social de Derecho, introdujo un modelo de economia social de mercado en el que, de
un lado, se admite que la empresa es motor de desarrollo social y por esta via se reconoce la
importancia de una economia de mercado y la promocién de la actividad empresarial, pero por otro, se
asigna al Estado no sdlo la facultad sino la obligacidn de intervenir en la economia con el fin de remediar
las fallas del mercado y promover el desarrollo econémico y social”.
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choque, viraje rapido y radical de las estructuras econdmicas, apertura total de
mercado y eliminacion de barreras arancelarias sin tener en cuenta los
perjuicios que le puede causar al aparato productivo del pais”. (Ortega, 2012,
p.97).

En tal contexto dicha tendencia resulta contraria a los fines propios del Estado
y esto en la medida que conduce su accionar al establecimiento de condiciones
econOmicas propicias para un mercado en donde lo que prima es la utilidad
monetaria frente al beneficio mismo que esta actividad debe reportar a la
sociedad, esto es medible en el caso del derecho al trabajo, derecho a la

propiedad privada, derecho a la salud, entre otros.

Frente a tal panorama la CEPAL a través de su secretaria ejecutiva (Alicia
Barcena) afirm6 como el capitalismo financiero salvaje esta llegando a su

autodestruccion:

La Organizacion de Naciones Unidas y las instituciones surgidas de Bretton
Woods de 1994, como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional
requieren de cambios urgentes para adaptarse a la nueva realidad global. El
impacto de las crisis nacionales y la transformacion de un mundo integrado
por paises a un mundo conformado por redes globales constituye una

realidad critica que debe ser abordada. (Moreno, 2011).

3.2. Dinamica Econ6mica contemporanea del Gasto Publico

Uno de los principales objetos de estudio de la Hacienda Publica es el
comportamiento productivo de un pais, y en tal sentido como la dinAmica de
gasto e inversibn publicas inciden en los distintos indicadores
macroecondémicos los cuales conducen a analizar, evaluar y explicar los
diversos factores generadores de riesgo economico, asi como las mdultiples

incidencias que éstos pueden llegar a generar en la politica macroeconémica.

Por ello es menester brindar mecanismos efectivos y reales de proteccion

frente a los fendmenos econdmicos nocivos para el desarrollo de un pais
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(inflacidn, devaluacion, etc.). Con este fin se han planteado diversas teorias,
entre ellas la de la teoria econdmica contraciclica de Keynnes, la cual plantea
la inconveniencia en la adopcién de politicas fiscales de corte coyuntural:
“Segun el modelo Keynesiano estandar, la politica fiscal debe ser contra ciclica;
en tiempos “malos” el gobierno deberia bajar impuestos, endeudarse, expandir
la base monetaria y subir gastos como una forma de salir de la recesion.”
(Peyrone, 2003)

Se estima que frente a un panorama econdémico negativo en el cual existe una
disminucion en el PIB, desaceleracion economica, recesion, caidas en los
indices de produccioén, entre otros, se propenda por la adopcion de medidas
inversas a tales fenbmenos, es decir, que en condiciones econdmicas
desfavorables el pais debe adopte un plan de inversion y gasto publico para
contrarrestar las consecuencias de tales eventos, para el caso colombiano ya

el legislador ha integrado como un mecanismo fiscal esta teoria:

El Gobierno Nacional podra llevar a cabo programas de gasto, como
politica contraciclica, cuando se proyecte que en un afio particular a tasa
de crecimiento econdmico real estara dos puntos porcentuales o mas
por debajo de la tasa de crecimiento econémico real de largo plazo,
siempre y cuando se proyecte igualmente una brecha negativa del
producto. Este gasto contraciclico no puede ser superior a un 20% de
dicha brecha estimada. (Ley 1473, 2011).

En tal sentido los planes de desarrollo e inversion deberian enfocarse a
la construccién de vias, estructuras, generacion de empleo entre otras
acciones, ademas de espacios de participacion idéneos para que el sector
privado se vincule a la produccién; con ello se conseguira en ultimas evitar que
exista un desbalance productivo y de consumo los cuales definen en gran
proporcion las riendas de la economia llevando a un desbalance fiscal. Este
modelo debe estar direccionado a llevar a cabo planes de inversion en sectores
gue promuevan el desarrollo econdmico y en donde se considere propicio

generar un mayor beneficio colectivo.
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El profesor Juan Camilo Restrepo, en su obra Hacienda Publica al describir la
evolucion del gasto publico como un factor econdmico de especial

trascendencia durante la crisis de los afios treinta considera:

Durante los primeros afios de recesion (1929-1931) todavia imperaba la
tesis del equilibrio fiscal, segun la cual el gobierno no deberia
endeudarse para financiar gastos ordinarios sino que el endeudamiento
se reservaba como un instrumento de Ultima instancia para financiar
obras especiales y gastos extraordinarios. En la Hacienda Publica
tradicional no era de recibo una politica de endeudamiento para financiar
gastos ordinarios (sueldos, funcionamiento, etc.), como era el tipo de
gastos que se requerian para afrontar el ciclo recesivo. Asi mismo las
politicas monetarias, en un comienzo, tanto en Estados Unidos como en
Colombia, fueron muy restrictivas y han sido sefialadas como uno de los
detonadores que tuvo la gran depresion en los ultimos afos. (Restrepo,
2012, p. 82).

Desde una perspectiva de analisis y evaluacion macroeconémica, el
gasto publico se constituye como un instrumento eficiente a la hora de
implementar politicas contra ciclicas encaminadas a prevenir y hacer frente a
los fenbmenos econdmicos negativos que impactan la estabilidad econémica
del pais sin desconocer que contribuyen de manera efectiva a la disminucion

de las brechas sociales.

3.3. El Gasto Publico en Colombia

Uno de los primeros andlisis que se hizo frente al gasto publico fue el efectuado
por parte de la Comision del Gasto Publico convocada por el presidente
Betancourt en el afio de 1986, la cual elabord un informe técnico encaminado
a estudiar las distintas incidencias del gasto publico en la economia

colombiana;
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El primer fendmeno analizado por la comision es el del permanente
crecimiento del gasto publico en las ultimas décadas. La comision
elabord diversos ejercicios estadisticos que ilustran con amplitud este
fendmeno. Constato por ejemplo que: La participacion del gasto publico
en su conjunto paso del 8.8% del PIB en 1950 a 20.2% en 1983, es decir
la importancia del gasto publico en la economia es hoy superior al doble
de lo que era hace tres décadas y media. Y la inversion publica, que
representaba el 1.8% del PIB en 1950, paso a representar un 8.7% en
1983. (Restrepo, 2012, p. 82)

Dicho informe analiz6 los diversos factores relacionados con el gasto
publico, tales como el tamafio del Estado, eficiencia de la inversion publica,
efectividad de la redistribucion del ingreso, rentabilidad entre otros; y como lo
sefiala Juan Camilo Restrepo * dieron cuenta de la necesidad de la
implementacion de los denominados presupuestos por programas, que si bien
podrian estar presentes en materia presupuestaria no tenian una aplicacion

eficiente.

Con la promulgacion de la Constitucién Politica de 1991 se integran principios
de corte social caracterizados por un especial impacto econémico, en la
medida que re direcciona la funcion del Estado hacia la atencién de
necesidades del ciudadano y el suministro de bienes colectivos,’ desde la

Optica de Estado Social de Derecho.

Articulo 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en
el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las

personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

% Juan Camilo Restrepo. El tamarfio relativo del Estado y la eficiencia del gasto publico. Revista de
economia colombiana, febrero-marzo 1987, Bogota, Contraloria General de la Republica. Hace un
analisis del informa rendido por la Comision del Gasto Publico.

40 Conjunto de bienes que en su produccion no obedecen a la dinamica clasica de oferta y demanda o
los mecanismos normales de mercado, lo cual puede atribuirse a la rigurosidad en el proceso de
produccion del bien en relacién con el costo o la maquinaria empleada, al beneficio que puede
representar a la colectividad en contraste con el representado por el particular o los criterios de
indivisibilidad o distribucién individual del bien entre la comunidad.
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El preambulo constitucional enuncia importantes retos para el Estado
colombiano. El mas importante de ellos, el relacionado con el Estado Social de
Derecho. Si bien es cierto que se consigue un gran avance en materia social
aceptando el reconocimiento de estos derechos, cuyo cumplimiento hasta
entonces no estaba asignado al Estado, vale la pena sefalar que la adopcion
de este modelo politico conllevé a la asuncidon de responsabilidades por parte
del gobierno en el sentido de generar una estructura administrativa y

gubernamental adecuada para garantizar su cumplimiento.

El segundo aspecto resulta ser la descentralizacién soportada en el concepto
de autonomia de las entidades territoriales, lo cual conlleva al analisis de las
repercusiones en el campo fiscal, toda vez que dichos logros sociales tienen un
componente econdémico importante en el proposito de garantizar no solo el

compromiso social sino asi también los recursos necesarios para tal fin.

El articulo 1° de la Constitucion de 1991 definio a Colombia como una
Republica unitaria, descentralizada y con autonomia de las entidades
territoriales. La trascendencia de la inclusion del principio de autonomia
territorial en nuestro ordenamiento juridico y sus implicaciones en la
concepcion de las relaciones entre el poder central y los poderes
periféricos, es innegable. Asi, a partir de ese momento, dichas
relaciones no podrian seguir analizandose Unicamente bajo la Optica del
principio de jerarquia, sino también con base en la idea de competencia
y serd entonces el principio de autonomia territorial el garante del
equilibrio entre las competencias de la Nacién y las de los entes
territoriales. (Robledo, 2010).

Generalmente este aspecto lleva a la discusibn acerca de la

conveniencia o no del aumento del tamafio del Estado, para el caso:

Estos procesos - descentralizacion, apertura y nueva constitucion - y el
crecimiento inusitado del gasto, ponen de presente la discusién sobre el
papel del Estado y su tamafio. No obstante es posible afirmar que en la

actual coyuntura nacional, la discusion sobre las finanzas publicas en
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Colombia debe estar atravesada por una reflexion sobre la

gobernabilidad de este proceso.” (Caballero, 1996).

Durante la administracion del presidente Samper se cred una comision
gue analizara la dinamica del gasto publico a partir de la Constitucion de 1991,
siendo este un aspecto importante pues en ella se consideraron y evaluaron
varios aspectos relacionados con la implementacion del nuevo modelo de
gobierno. Dicha labor tuvo lugar en medio de una crisis econdmica debido al
crecimiento de la inflacidon y la recesion econdmica. Frente a la evaluacion de la

dinamica del gasto publico, afirmo:

Una sociedad puede definir que su modelo de desarrollo esté basado en
un crecimiento del gasto publico en ciertos sectores - salud y educacion,
o infraestructura, justicia, por ejemplo-, los cuales seran financiados, en
el corto plazo, con déficit fiscal o recursos extraordinarios producto de
una bonanza minera. Es decir, destine el endeudamiento actual (déficit)
a formacioén bruta de capital que, en el mediano plazo, le generara los

medios para pagar su deuda.

En la actual coyuntura del pais, es posible afirmar que la premisa no se
cumple, es decir no existe gobernabilidad sobre el crecimiento de los
gastos del gobierno, ni sobre el proceso de descentralizacion, ni
tampoco sobre la implementacién del nuevo modelo de desarrollo. Su
mejor expresion estd en que uno de los instrumentos fundamentales
para dirigir estos procesos, el Presupuesto Publico, est4 desbordando la
capacidad de financiacion y prevision de la sociedad colombiana.
(Caballero, 1996)

El informe concluye que existe divergencia entre el notable incremento
del gasto publico en Colombia frente a la mejora ostensible en las condiciones
de vida de la comunidad, lo cual permite evaluar el criterio de distribucion en lo

concerniente a la inversion publica.
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La explicacion a tal contrariedad encontré asidero en el hecho de que el gasto
publico no estaba siendo destinado a la atencién de las prioridades sociales -
constituyendo un factor de ineficiencia- y que a pesar de existir un incremento
ostensible a la atencién de necesidades a través de la masiva prestacion de
servicios publicos, no se cumplia las expectativas, esto en gran medida se
atribuy6 a la falta de gobernabilidad, al respecto puede decirse: “ (...) la nocion
de gobernabilidad estd asociada a la capacidad minima de gestion eficaz y
eficiente y de autoridad que tendria que tener el poder ejecutivo frente a los

otros poderes del Estado y a la sociedad misma.” (Calderén, 1995, p. 263).

3.4. Tendencia del Gasto Publico en Colombia

El aumento de las funciones a cargo del Estado y la mayor cobertura que debe
garantizar el Estado en relacion con el suministro de bienes y servicios, ha
llevado a estudiar las repercusiones que comporta el aumento o disminucion
del gasto para la economia de una nacion, sin embargo es claro que en cada
uno de los casos en que se pretenda definir la conveniencia o no de tales
opciones sera necesario validar las condiciones imperantes en su momento. Al

respecto Adolf Wagner en el postulado que denominé Ley de Wagner* sefialo:

La ley de la creciente expansion de las actividades del Sector Publico, y
Particularmente del Estado, se convierte, para la ley econémica fiscal, en
la ley de la expansion creciente de los requerimientos fiscales. Los
requerimientos del Estado crecen, y a menudo incluso mas, los de las
autoridades locales, cuando la administracion esta descentralizada y el
gobierno local bien organizado. Recientemente ha habido en Alemania
un marcado crecimiento en los requerimientos fiscales de las

municipalidades, especialmente las urbanas. Esta ley es el resultado de

“La ley de Wagner ha despertado sumo interés entre los economistas del sector publico desde su
redescubrimiento a través de la recopilacién "Classics in Public Finance (1958) de Musgrave y Peacock.
Se ha discutido y se discute suformulaciéon adecuada, dada la ambigliedad del propio Wagner, y se
contrastauna y otra vez tanto para paises desarrollados como para paises Subdesarrollados o en vias de
desarrollo. El anadlisis empirico de la ley de Wagner ha ido paralelo al desarrollo y difusion de la
econometria de manera que se han utilizado técnicas cronométricas cada vez mas avanzadas y
sofisticadas para realizar la Contrastacion.

82



observaciones empiricas en paises en progreso, al menos en nuestra
civilizacion europea occidental; su explicacion, justificacion y causa es la
presién para el progreso social y el cambio resultante en las esferas
relativas de la economia privada y publica, especialmente la economia
publica compulsiva." (Garcia, 2001, p. 8).

Esta teoria tratd de explicar cdmo el crecimiento del gasto publico se da
en funcién del incremento del PIB, esto es, un crecimiento que se interpreta en
relacion con crecimiento economico total, el cual integra de manera practica no

solo al sector publico sino asi también al sector privado.

La tendencia se ha mantenido lo cual tiene explicacion en los compromisos

sociales adquiridos por el Estado colombiano durante la tltima década:

Colombia registré6 un gasto del Gobierno Nacional (GN) cercano al
17.3% del PIB, en promedio, durante Uribe | (2002-2006) y del 18%
durante Uribe Il (2007-2010). Estas cifras representan un marcado
incremento respecto al 10% del PIB observado en la primera parte de los
afios noventa, cuando el impacto fiscal de la Constitucion de 1991 no
habia entrado en todo su vigor. Este incremento del gasto publico del
orden de 8 puntos del PIB de Colombia, casi duplicAndolo en tan sélo
dos décadas, ilustra ese “Leviathan” que enfrenta el mundo por cuenta
de los mandatos de buscar universalizacion de los servicios de
educacion, salud y, ademas, proteccion social en la nifiez y en la vejez.
A pesar de los discursos sobre la importancia de evitar la expansion
estatal, el gasto publico exhibe, a nivel global, elevada inflexibilidad a la
baja. (Clavijo, 2011)

Las cifras hablan de un crecimiento en el gasto publico apalancado de
una parte por la atencion a sectores vulnerables a través de la creacion de
fondos; otorgamiento de subsidios; programas sociales, entre otros rubros, v,
de otra parte el crecimiento burocratico durante los ultimos afios, a pesar que
organismos multilaterales han hecho recomendaciones en el sentido de reducir

el aparato estatal; sin lugar a duda llevan a que se hagan cada vez mayores
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apropiaciones presupuestales, soportada en la politica “El mercado hasta

donde sea posible, el Estado hasta donde sea necesario” (Lewin, 2011)

Ahora bien, es claro que respecto de la evaluacion de la conveniencia y/o
eficiencia de los bienes y servicios publicos no se da bajo las reglas clasicas de
la economia, en donde se puede establecer un sistema de precios dentro del
ejercicio de la oferta y la demanda que va ligado a la inversion y utilidad. En su
defecto debe considerarse que los servicios publicos atienden a una dindmica
social redistributiva, no medible en términos de rentabilidad, en donde se
analizan factores como el beneficio social esperado por la sociedad y por tanto

solo medibles en términos de cobertura y satisfaccion de necesidades.

3.5. Principio de Legalidad del Gasto

Es evidente que uno de los principios que mayor preponderancia tiene en
nuestro sistema juridico es el de legalidad,** en torno al cual se construyen las
bases de los preceptos de seguridad juridica y un debido proceso. La legalidad
se constituye en tal sentido en un criterio orientador del accionar de la
administracion, en virtud del cual se debe garantizar que cada una de las
decisiones o0 actuaciones que emanan del Estado se encuentren provistos de
un espectro de respaldo constitucional, siendo este un criterio de analisis

determinante en procura de garantizar el correcto ejercicio del servicio publico.

El marco de legalidad que orienta el gasto publico, de acuerdo con los
términos del articulo 345 de la Constitucion, consagra que toda contribucion o
impuesto debe tener su sustento en la ley de rentas y toda erogacion que se
realice debe aparecer en la ley de apropiaciones. Respecto del concepto de

legalidad del gasto la Corte Constitucional ha sefialado:

*Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-433/02. “En efecto, el principio de legalidad circunscribe
el ejercicio del poder publico al ordenamiento juridico que lo rige, “de manera que los actos de las
autoridades, las decisiones que profieran y las gestiones que realicen, estén en todo momento
subordinadas a lo preceptuado y regulado previamente en la Constitucion y las leyes.”
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Corresponde al Congreso, como 6rgano de representacion plural,
decretar y autorizar los gastos del Estado, pues ello se considera
un mecanismo necesario de control al Ejecutivo y una expresion
inevitable del principio democratico y de la forma republicana de
gobierno. En el constitucionalismo colombiano, la legalidad del gasto
opera en dos momentos diferenciados, pues en general las erogaciones
no solo deben ser previamente decretadas por la ley sino que, ademas,
deben ser apropiadas por la ley de presupuesto para poder ser
efectivamente realizadas. No se podra hacer erogacién con cargo al
Tesoro que no se halle incluida en el presupuesto de gastos, regla que
es la materializacidén del principio de la legalidad del gasto en el campo
presupuestal. (C-685, 1996).

Se deduce que en la aprobacion del presupuesto de gastos deben
confluir tanto el ejecutivo en el lo atiente a la preparacién y planeacion asi
como el congreso en lo relacionado con la discusion y aprobacion del mismo.
Tiene este principio una relacion muy cercana con el denominado principio de
legalidad en los impuestos, segun el cual no puede imponerse tributos si no
existe el criterio de representatividad en su aprobacion, de ahi que la frase
célebre no hay impuestos sin representacién tenga sentido en la medida que
los impuestos se veran ejecutados en el Marco de Gasto de Mediano Plazo,*?

cumpliendo asi con los presupuestos de la democracia representativa.

El presupuesto es una ley de autorizacion de gastos, por cuanto limita
juridicamente su ejecucion en tres aspectos: de un lado, en el campo
temporal, pues las erogaciones deben hacerse en el periodo fiscal
respectivo; de otro lado, a nivel cuantitativo, pues las apropiaciones son
las cifras maximas que se pueden erogar; y, finalmente, en el campo
sustantivo o material, pues la ley no solo sefiala cuanto se puede gastar
sino en qué se deben emplear los fondos publicos. Por ello se considera
gue una obvia consecuencia de la legalidad del gasto es el llamado

principio de "especializacién", donde se sefiala que no se podra

43Ley 1473 de 2011. Por la cual se adopta la Regla Fiscal y se dictan otras disposiciones. Articulo 8.E/
Marco de Gasto de Mediano Plazo contendrd las proyecciones de las principales prioridades sectoriales y
los niveles mdximos de gasto, distribuidos por sectores y componentes de gasto del Presupuesto General
de la Nacion para un periodo de 4 afios. El Marco de Gasto de Mediano Plazo se revisard anualmente”
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“transferir crédito alguno a un objeto no previsto en el respectivo
presupuesto. (C-685, 1996)

En sintesis, la ley de presupuesto nacional permite al gobierno nacional
proyectar la totalidad de rentas o ingresos que ha de obtener el Estado asi
como los distintos gastos o erogaciones que han de efectuarse en una
determinada vigencia fiscal. Visto desde una perspectiva material, puede
verse como un instrumento de indole constitucional a través del cual se
materializan tanto los fines esenciales del Estado como las distintas
atribuciones que en materia economica le han sido atribuidas por la
Constitucion, especialmente las referidas a la tributacion y al administracion de

las rentas de la nacion.

3.6. Planeacién del Gasto Publico

En concordancia con el principio de legalidad del gasto publico, el
constituyente ha establecido un procedimiento normativo del orden
constitucional que permite fijar tanto el monto del presupuesto como la forma
en que se hara efectivo, es decir, la aplicacion de un criterio de planeacién en
su construccién. Tal criterio se evidencia a partir de la formulacién y
construccion del proyecto de la Ley de Apropiaciones, que corresponde al
Gobierno Nacional (articulo 346 de la Constitucion), y en el cual se incluyen
las proyecciones del gasto necesarios para atender las distintas necesidades
del orden econdmico, institucional, social, financiamiento entre otros. Sin
embargo no siempre este concepto tuvo aplicacion, para el caso solo a partir

de 1945 fue implementado en Colombia como un instrumento eficiente:

La planeacién, que desde 1945 apareci6 en la Carta para el fomento de
la economia nacional y de las obras publicas y cuyos planes y
programas le correspondia establecer al Congreso —que debia también
decretar las ultimas-, ciertamente no habia tenido mayor incidencia en
la aceleracion del desarrollo, por falta de estudios estructurados que

permitiesen su ejecucion dentro de los indices de efectividad. Ademas,
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y con escasas restricciones, la iniciativa en las inversiones fiscales
continuaba a disposicion de los parlamentarios, que, acudiendo a
concesiones reciprocas y para halagar a sus electores, solian aprobar
auxilios que desarticulaban el presupuesto de la nacion. Por eso la
reforma pretendia que planeacion y gasto publico, cuya interrelacion
era notoria, se convirtieran en los pilares de una sana politica estatal en
el vasto campo econdémico y social y en el no menos importante de
obras publicas. (Hidron, 2004, p. 55).

En la ley de apropiaciones o plan de egreso solo podran considerarse
aquellos gastos que se encuentren enmarcados como créditos judicialmente
reconocidos, gasto decretado conforme a ley anterior o a uno propuesto por el
Gobierno para atender debidamente el funcionamiento de las ramas del poder
publico, o al servicio de la deuda, o destinado a dar cumplimiento al Plan

Nacional de Desarrollo.

Importante analisis merece el Marco de Gasto de Mediano Plazo
implementado por la Ley 1473 de 2011, en referencia con la planeacion del
gasto publico, toda vez que define los parametros y lineamientos que deben
observarse en la formulacion del mismo. Su principal objetivo es definir los
sectores que tendran especial prioridad en cuanto a la inversion y por otro
lado establecer los montos méximos destinados al financiamiento de tales
necesidades,** siempre de la 6ptica de la concordancia entre el crecimiento

del gasto frente a la evolucion de los ingresos de largo plazo.

El presupuesto de Rentas y Ley de apropiaciones debera ser presentado por
el gobierno ante el Congreso durante los diez primeros dias de cada

44Ley 1473 de 2011. Articulo 8. “El Marco de Gasto de Mediano Plazo contendrd las proyecciones de las
principales prioridades sectoriales y los niveles mdximos de gasto, distribuidos por sectores y
componentes de gasto del Presupuesto General de la Nacion para un periodo de 4 afios. El Marco de
Gasto de Mediano Plazo se revisard anualmente.El Gobierno Nacional reglamentard el Marco de Gasto
de Mediano Plazo y definird los pardmetros y procedimientos para la cuantificacion del gasto y la forma
como concurrirdn los érganos que hacen parte del Presupuesto General de la Nacion. Cada propuesta de
presupuesto de gastos deberd proveer la motivacion, cuantificacion y evaluacion de los programas alli
incluidos”.
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legislatura (articulo 346), de no ser aprobado por el Congreso regira el
presentado por el Gobierno inicialmente y de no ser presentado dicho

proyecto regira el del afio inmediatamente anterior.*®

3.7. Iniciativa del Poder Ejecutivo en el Gasto Publico

La Constitucion Politica de 1991 en el articulo 334 ha consagrado como una
potestad signada al Estado el direccionamiento general de la economia, a
partir de la cual le corresponde la obligaciébn de intervenir administrativa,
legislativa y judicialmente, en procura de orientar el desarrollo econémico de la

nacion hacia los fines previstos en la norma constitucional.

Corresponde al Estado adoptar politicas y medidas eficaces para el desarrollo
de la actividad economica en el contexto del ordenamiento politico y
constitucional de la nacién, a fin de garantizar el cumplimiento del modelo de
Estado Social de Derecho y la busqueda del bienestar y el desarrollo social del
individuo. Con tal fin la iniciativa del gasto publico puede entenderse como la
facultad que tiene el Estado para planear, determinar y evaluar la forma y los
mecanismos en que se genera el gasto para atender asi las distintas

obligaciones.

A pesar de que en Colombia no existe una disposicion legal que conlleve a
establecer en forma clara y expresa a que 6rgano del poder publico se le
atribuye la iniciativa en materia de gasto publico, tampoco existe una restriccion
a la posibilidad — desde el punto de vista constitucional — de que los distintos
organos del poder publico participen activamente en la determinacién del gasto
y la inversiéon publica. Esto ha llevado a que el gobierno nacional plantee la
adopcion del principio de sostenibilidad fiscal como un mecanismo de control y

seguimiento a las finanzas publicas debido al notable impacto que sobre las

*Constitucién Politica de Colombia. Articulo 348. Si el Congreso no expidiere el presupuesto, regira el
presentado por el Gobierno dentro de los términos del articulo precedente; si el presupuesto no hubiere
sido presentado dentro de dicho plazo, regira el del afio anterior, pero el Gobierno podra reducir gastos,
y, en consecuencia, suprimir o refundir empleos, cuando asi lo aconsejen los céalculos de rentas del
nuevo ejercicio.
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mismas pueden tener las actuaciones tanto del poder judicial — por via de

sentencias — como el poder legislativo — por via de proyectos de ley-.

Al contrario del caso de Chile, y lo que sucede en Peri donde el
Congreso no tiene iniciativa para crear o incrementar gastos, en
Colombia, a partir de la Constitucion de 1991, la iniciativa de leyes que
decreten gasto publico es compartida entre el Ejecutivo y el Legislativo.
Ademas, la Corte Constitucional también tiene iniciativa de gasto y
algunos de sus fallos estan asociados a enormes costos fiscales. Tal es
el caso de decisiones relacionadas con la indexacion del salario minimo,
las cuales han tenido gran impacto sobre los ajustes salariales de los

empleados publicos y de las pensiones, por s6lo mencionar un caso.

No obstante la Constitucion de 1991 establecio frente a los
procedimientos legislativos de indole econdmico el que éstos estén sometidas
al andlisis y evaluacion por parte del ejecutivo, limitando asi su iniciativa. En
este contexto se encuentran los referidos a politicas de direccionamiento
econdémico y politica fiscal; el plan nacional de desarrollo; la presentacion del
presupuesto de rentas y ley de apropiaciones; los que conceden autorizaciones
al gobierno para celebrar contratos, negociar emprésitos y enajenar bienes
nacionales; los que establecen rentas nacionales y fijan gastos de la
administracion; en las que tienen un rol exclusivo el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, Direccion Nacional Planeacién, CONPES, entre otros, lo que
en términos generales describe el papel decisivo en tal postulado
constitucional. Por otra parte desde la perspectiva de la Funcion Administrativa
del Estado puede sefalarse: “Como indudablemente la actividad financiera del
Estado esta intimamente vinculada con el desarrollo de las funciones publicas y
como la forma que la propia actividad revista la coloca principalmente dentro de

la competencia del Poder Administrativo” (Fraga, 1990)

Sin embargo ello por si mismo no implica la exclusion de los demas poderes
publicos en la formulacion de las politicas econdémicas del pais, lo cual tiene
explicacion en la medida que el Congreso de la Republica discute los
respectivos proyectos de ley —tengan o no iniciativa del ejecutivo — a efectos de
aprobarlo o no a través del debate y control politico, para el caso le
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corresponde a la Corte Constitucional efectuar control de constitucionalidad de
las leyes aprobadas por el congreso en procura de garantizar que no contrarien

la norma constitucional.*®

3.8. El papel del Legislativo frente al Gasto Publico

La Constitucion Politica define como funcion del Congreso la de la creacion de

las leyes:

Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de
ellas ejerce las siguientes funciones: (...) 3. Aprobar el plan nacional de
desarrollo y de inversiones publicas que hayan de emprenderse o
continuarse, con la determinacién de los recursos y apropiaciones que
se autoricen para su ejecucion, y las medidas necesarias para impulsar

el cumplimiento de los mismos. (Constitucién Politica, 1991).

En relacion con el papel del Congreso la Corte Constitucional se
manifesto en el sentido de delimitar claramente el alcance de esa facultad que

la misma constitucion le asigné,

Si bien el Congreso tiene competencia para decretar y autorizar gasto
publico, la iniciativa en la materia es del Gobierno Nacional. Es por ello
qgue, en relacién con aquellas leyes que se refieren a la inclusién o el
traslado de partidas presupuestales para atender gastos publicos, y que
no han sido propuestas al Congreso por el Gobierno Nacional, la Corte
ha sentado una jurisprudencia segun la cual las mismas no tienen
"eficacia mayor que la de constituir un titulo juridico suficiente - en los
términos de los articulos 345 y 346 de la Carta -, para la posterior
inclusion del gasto en la ley de presupuesto”. Las leyes o los proyectos

gue decretan gastos con cargo al presupuesto nacional, deben limitarse

* La Corte Constitucional surge con la Constitucion Politica de 1991, fue concebido como un organismo
perteneciente a la rama judicial del Poder Publico y se le confia la guarda de la integridad y supremacia
de la Carta Politica.
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a conceder autorizaciones al Ejecutivo para tales propdsitos, pero no
pueden impartir al Gobierno 6rdenes en dicho sentido. (C 1249, 2001)

No obstante tal y como se sefalaba al principio es claro que no existe
una expresa limitacion en cuanto a la posibilidad de gozar de iniciativa en el

gasto:

El principio general predicable del Congreso y de sus miembros en materia
de iniciativa legislativa no puede ser otro que el de la libertad, de
conformidad con el articulo 354 de la Constitucion Politica; por via
excepcional, la Constitucién Politica, en el articulo citado, reserva a la
iniciativa del Gobierno las leyes a que se refiere los numerales 3, 7, 9, 11,y
22 y los literales a) b) y e) del numeral 19 del articulo 150, asi como
aguellas que ordenen participaciones en las rentas nacionales o
transferencias de las mismas, las que autoricen aportes o suscripciones del
Estado a Empresas Industriales y Comerciales, y las decreten exenciones
de impuestos, contribuciones o tasas nacionales. Salvo el caso de las
especificas materias que pueden ocuparse las leyes mencionadas, no se
descubre en la Constitucion una interdiccion general aplicable a la iniciativa
de los miembros del Congreso de la Republica, para presentar proyectos de
ley que comporten gasto publico. (C- 490 de 1994).

3.9. La Participaciéon del Poder Judicial en el Gasto Publico

Por via de interpretacion constitucional el poder judicial -mas exactamente las
altas cortes- han adoptado durante los Ultimos afios un papel cada vez mas
activo a la hora de definir el alcance y los efectos de la norma constitucional en
relacion con los aspectos sociales. Estos pronunciamientos, generalmente por
via de tutela, terminan generando un impacto fiscal toda vez que el
reconocimiento de tales derechos conllevan a la apropiaciéon de recursos con

este fin especifico:
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A la hora de identificar y satisfacer las necesidades basicas de la
poblacién resulta indispensable que todas las ramas del poder publico
actuen para alcanzar ese fin. En este orden de ideas, la Corte ha
entendido que la clausula del Estado Social de Derecho supone la
necesaria reinterpretacion de las normas de competencia de los
diferentes 6rganos del Estado. Dicho de otro modo, la necesidad de
reconsiderar la forma en que deben actuar el poder legislativo, el poder
judicial y el poder ejecutivo para lograr una garantia efectiva de los
derechos de contenido economico y social y, por ende, una real
realizacion de los cometidos del Estado Social de Derecho. (Robledo,
2010)

En tal sentido puede considerarse que si bien es cierto no existe una
delegacion expresa que plantee un factor de exclusion a los poderes publicos
frente a la iniciativa del gasto, si se puede evidenciar como éstos, en procura
de propiciar el cumplimiento de las garantias constitucionales, deben concurrir

en dicho proceso bajo una optica de colaboracion y de coordinacion.

3.10. Gasto Publico y distribucién del ingreso

Uno de los objetivos méas importantes relacionados con el gasto publico,
ademas de garantizar el funcionamiento del Estado, es el posibilitar la
redistribucién del ingreso nacional a través de la inversion estatal, no obstante
es necesario establecer que si dicha inversion no se destina atendiendo a los
criterios de vulnerabilidad y necesidad a la postre puede incrementar las

brechas sociales y aumento de la pobreza.

Enrique Low Mutra en su obra Teoria Fiscal analiza la clasificacion del gasto
publico y la forma en que constituyen factores redistribuidos frente a los
distintos sectores sociales, para tal fin define como categorias las de gastos

publicos regresivos, progresivos y de pobreza.
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Los primeros son aquellos que benefician en mayor proporcion a las
familias de altos ingresos, permitiendo una distribucion de beneficios y
gastos aun mas injusta que la original de ingresos y rentas de la propia
estructura social; los segundos son aquellos que, aun siendo
concentradores, reflejan una distribucion del beneficio del gasto menos
injusta que la existente entre ingresos y rentas en la estructura social; los
Gastos de Pobreza son efectos son efectivamente redistributivos, porque
benefician en mayor proporcion a los que tienen menos niveles de
ingresos y de riquezas. (...) El prototipo de los gastos de pobreza son:
La salud publica, la nutricion y alimentacion, la educacion primaria, la
prevencion de enfermedades, el subsidio al desempleo, las erogaciones
para la vivienda, entre otros. Desde el punto de vista de los fines
distributivos de la Hacienda Publica es deseable que los gastos publicos

sean redistributivos o de pobreza. (Mutra, 1997, p. 244).

El Gasto Publico Social se encuentra consignado en el articulo 350 de
la Constitucion, puede definirse como aquella parte del presupuesto que esta
destinado a la mejora del bienestar general y a la satisfaccion de las
necesidades de cierto sector de la comunidad, el cual por razones de
imposibilidad de acceder a ciertos bienes se considera vulnerable. El
propdsito es el de proporcionar un escenario de distribucion equitativa del
ingreso que percibe la nacion, el cual en ultimas se ve reflejado en el

desarrollo de la sociedad y las alternativas de accesibilidad al mismo.

El Estatuto Organico del Presupuesto en su articulo 41 define el objetivo

sustancial de este tipo de gasto de la siguiente manera:

Se entiende por gasto publico social aquel cuyo objetivo es la solucion
de las necesidades basicas insatisfechas de salud, educacion,
saneamiento ambiental, agua potable, vivienda, y las tendientes al
bienestar general y al mejoramiento de la calidad de vida de la

poblacién, programados tanto en funcionamiento como en inversion.

La Corte Constitucional sefalo al respecto “se compone de aquellos
recursos destinados a mejorar el bienestar general y satisfacer las necesidades

de las personas, en especial de aquellos sectores sociales discriminados que

93



por no haber tenido una equitativa participacion en los beneficios del desarrollo,

presentan necesidades basicas insatisfechas” (C-151, 1995)

En relacién con la dinAmica econdmica del Gasto Publico Social por mandato
constitucional se ha establecido la imposibilidad disminuir los recursos
financieros: “El presupuesto de inversibn no se podra disminuir
porcentualmente con relacién al afio anterior respecto del gasto total de la
correspondiente ley de apropiaciones”. , garantizando asi que las poblaciones
mas vulnerables no se encuentren en situacion de desventaja mayor y que

dichos recursos se integren en vigencias fiscales.
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4. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE SOSTENIBILIDAD FISCAL

“Una evolucion que conduce al enfrentamiento de una politica judicial contra una
politica legislativa y que frecuentemente esta en conflicto con ella en las cuestiones
mas irritantes de la politica econdémica diaria, no podia tener lugar sin detrimento de la
popularidad de los tribunales de justicia”.

Edouard Lambert

El Acto Legislativo 03 de 2011 integré a la Constitucion Politica de 1991 el
Principio de Sostenibilidad Fiscal, como un criterio de orientacién que deben
seguir los diferentes O6rganos del poder publico en Colombia, su principal
objetivo es el de garantizar en forma efectiva el cumplimiento de las garantias y
derechos establecidos en la Constitucion en un marco de sostenibilidad

econdmica.

Surge como un mecanismo de control fiscal que garantiza la sostenibilidad de
largo plazo de las finanzas publicas y contribuye a la estabilidad
macroecondémica del pais, a través de la racionalizacion del gasto publico y de
los recursos publicos, a partir de la evaluacion de criterios como la
rentabilidad, sostenibilidad y conveniencia, promoviendo asi la prevalencia - en
términos econdmicos - del interés general sobre el particular en un contexto de

sostenibilidad de las finanzas publicas.

Para el Gobierno Nacional — quien tuvo la iniciativa en el proyecto - la
Sostenibilidad Fiscal tiene sustento en el elevado incremento del gasto publico,
el cual puede constituirse como un factor decisivo a la hora de evaluar la
efectividad en las metas e indicadores fiscales, asi como el cumplimiento de
las distintas recomendaciones efectuadas por organismos internacionales
como el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo, entre otros.
Esto resulta especialmente importante en la medida que la dindmica

macroecondomica de un pais, puede ser descrita por la cantidad del gasto que
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efectia frente a la totalidad de ingresos que percibe (PIB), permitiendo asi

establecer el panorama en términos econdmicos y fiscales.

Sin embargo frente a la adopcion del principio de sostenibilidad fiscal han
surgido posiciones criticas por quienes creen que con su implementacion se da
vial libre a la sustitucion de los principios del Estado Social de Derecho por los
de un Estado Fiscal, al punto de introducir teorias econémicas improvisadas

que alteran la estructura politica y econdmica del Estado:

Las politicas de sostenibilidad fiscal que han venido alterando los
panoramas constitucionales en el planeta, son producto de una ortodoxia
econdmica de los organismos multilaterales de crédito como el Fondo
Monetario Internacional y el Banco Mundial que, méas alld de las
condiciones propias de cada Estado, han sido impuestos basados en
una idean netamente fiscal, sin parar mientes en el modelo de Estado
existente. Estas politicas no soberanas y derivadas de una teoria
econdmica cuestionada se funda en la idea de libre mercado — en la cual
se baso6 el consenso de Washington -, que ha derrumbado los pactos
sociales estructurados en paises en via de desarrollo a partir de la idea

del constituyente primario. (Barbosa, 2013, p. 21).

El incidente de impacto fiscal representa una de las principales
innovaciones en relacion con éste principio, su principal objetivo es el de
permitir que tanto el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, como la
Procuraduria General de la Nacion, manifiesten abierta y claramente la
inconveniencia de dar cumplimiento a las decisiones judiciales proferidas por
las altas cortes, (generalmente relacionados con fallos de tutela) y, por ende
conlleve a que las decisiones judiciales terminen siendo modificadas o sus
efectos diferidos en tanto que resulten contrarios al concepto de sostenibilidad
fiscal.

Tal panorama, a priori representa una contradiccion frente al principio de
separacion de poderes, dado que plantea la posibilidad de censurar las
decisiones judiciales por parte de autoridades distintas al poder judicial y de
otra parte por establecer un marco de restriccion frente al alcance y efectos de

los fallos judiciales, contrariando asi lo dispuesto en el articulo 230 de la
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Constitucion Politica, dado que los jueces en sus decisiones soOlo estan

sometidos a la Constitucion y las leyes.

Este ha sido uno de los aspectos que mas ha generado controversias entre
distintos sectores de opinién, en la medida que plantea una valoracién de los
derechos que caracterizan el Estado Social de Derecho atendiendo para ello a
una dinamica de evaluacion en términos econdmicos 0 presupuestales y, ya
no desde la perspectiva de la obligatoriedad que plantea la Constitucion. En
tal sentido el juez debera considerar si la decisibn adoptada est4d en
concordancia con la sostenibilidad fiscal, aspecto que per se conlleva a afirmar
gue ya su decisibn no depende Unicamente del reconocimiento del derecho

alegado sino que tienen un componente de conveniencia fiscal.

En este capitulo se analizara el marco constitucional y legal que desarrolla el
principio de sostenibilidad fiscal; las repercusiones frente al accionar de los
distintos poderes publicos; el incidente de impacto fiscal y el concepto de
progresividad que plantea la sostenibilidad fiscal; para con ello determinar las
distintas implicaciones que conlleva la aplicacion del Principio de Sostenibilidad

Fiscal.

4.1. Contexto Normativo en la Aplicacion de la Sostenibilidad Fiscal

El principio constitucional de Sostenibilidad Fiscal fue adoptado mediante el

Acto Legislativo 03 de 2011 en virtud del cual se modificaron los articulos 334,

339 y 346 de la Constitucion Nacional,
Esta reforma ha sido inspirada en las obligaciones crecientes de mayor
gasto publico provenientes de recientes fallos judiciales que han
impuesto grandes costos sobre la politica fiscal. Ejemplo de ello son las
demandas por las piramides que ascienden 42 billones de pesos o las
del UPAC por 32 billones. Al no introducirse el principio de
sostenibilidad, estas decisiones supondrian: i) asumir una senda de
mayor gasto y endeudamiento, creando mayores restricciones fiscales y

generando insostenibilidad de las finanzas publicas; o ii) reacomodar el
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gasto, sacrificando rubros sensibles como la inversion, en particular, la

inversion en infraestructura. (Suescun, 2011).

La implementacion de la regla fiscal ha sido considerada como un
avance en lo que al control fiscal respecta, necesaria para garantizar la
aplicacion progresiva de los derechos economicos, sociales y culturales que
constituyen el ndcleo esencial del Estado Social de Derecho. De otra parte,
permiti6 al poder ejecutivo retomar la iniciativa del gasto publico, toda vez que
representa la posibilidad de efectuar un control presupuestal efectivo a la hora
de regular las actuaciones de los diferentes érganos del poder publico,

referidas especialmente a la determinacion y ejecucion del gasto publico.

La secuencia de los desequilibrios de origen interno se puede describir
de la siguiente manera: un deficiente recaudo de ingresos tributarios o
un exagerado programa de gasto publico puede conducir a un alto nivel
de endeudamiento estatal, ya sea de origen interno o externo... todo ello

altera y retarda el crecimiento econémico”. (Restrepo, 2012, p. 42).

En tal sentido, como lo sefiala Mauricio Cardenas -actual ministro de
hacienda y crédito publico- , en el propdsito de generar espacios de estabilidad
y responsabilidad en el manejo de las finanzas publicas, se hace necesario
establecer topes o limites a la politica del gasto que se ejecuta sin los debidos

criterios de planeacion contenidos en el marco fiscal de mediano plazo®:

(...) hay una enorme responsabilidad de manejar las finanzas del pais y
como en cualquier hogar, uno no puede excederse en unos gastos
porque si lo hace después tiene que pagar las consecuencias, el
presupuesto tiene sus limites y el acordedn lo abrimos todo lo que da.
(El Espectador, 2013)

* Javier Henao Hidrén. Panorama del derecho constitucional colombiano. Editorial Temis. “La

planeacion, que desde 1945 aparecié en la Carta para el fomento de la economia nacional y de las obras
publicas y cuyos planes y programas le correspondia establecer al Congreso —que debia también decretar
las ultimas-, ciertamente no habia tenido mayor incidencia en la aceleracion del desarrollo, por falta de
estudios estructurados que permitiesen su ejecucion dentro de los indices de efectividad. Ademds, y con
escasas restricciones, la iniciativa en las inversiones fiscales continuaba a disposicion de los
parlamentarios, que, acudiendo a concesiones reciprocas y para halagar a sus electores, solian aprobar
auxilios que desarticulaban el presupuesto de la nacion” Pag. 55.
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La Ley 1473 de 2011 desarrolla el Principio de Sostenibilidad Fiscal incluido
por el acto Legislativo 03 de 2011, cuyo principal objetivo atiende a la
necesidad de estructurar el Marco de Gasto de Mediano Plazo como
herramienta de proyeccion de inversion por sectores, asi como los niveles de
gasto, sin que ello implique el desconocimiento de los diversos factores que

inciden en la atencién a las diversas circunstancias sociales del pais.

El objetivo establecido en el Marco de Gasto de Mediano Plazo es el de
articular los objetivos sociales del pais a los criterios de analisis y ejecucion
presupuestal en materia macroeconoémica, con el fin de propiciar un escenario
optimo de financiamiento publico sin desconocer las politicas sociales de la
comunidad.*®Para ello establece los compromisos que en materia fiscal son
asumidos por el Estado hasta el afio 2024, definiendo con ello los recursos
para financiar la prestacion de bienes y servicios, gastos de funcionamiento,
deuda publica e inversion social, cifras que seran evaluadas anualmente desde

una perspectiva de obligatoriedad y cumplimiento.

4.2. Sostenibilidad Fiscal y laincidencia de los poderes publicos

El articulo 334 de la Constitucidn prescribe: “La sostenibilidad fiscal debe
orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de sus

competencias, en un marco de colaboracion armoénica”.

La reforma en este aspecto pretendié unificar los criterios de ejecucion del
gasto publico ya que es comun encontrar que tanto el poder legislativo como el
poder judicial en sus actuaciones no siempre consideran los aspectos y
criterios de disciplina fiscal frente al reconocimiento de ciertos derechos, que si

bien es cierto no pueden sobreponerse a los primeros, también lo es el hecho

8 CONPES. Marco de Gasto de Mediano Plazo 2013-2016. £l Marco de Gasto de Mediano Plazo, MGMP,
surgié como respuesta a la necesidad de contar con una programacion presupuestal anual que tuviera
como punto de referencia un ejercicio de mediano plazo; que estuviese articulado con el disefio de las
politicas publicas y la planeacion macroecondmica y fiscal de mediano plazo, y que, ademds, generard
incentivos para el desarrollo de una gestion presupuestal orientada a los resultados. Recuperado en
Agosto 7 de 2013. Disponible en: http//: www.dnp.gov.co/link.
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gue ostentan cierto factor de impacto econémico que merece ser considerado

en aras de propender por la estabilidad fiscal.

El papel de los distintos 6rganos de poder debe ser ahora el de velar por el
bienestar general, segun el articulo 2 de la Constitucion Politica:

Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la

Nacién. (Constitucion Politica, 1991).

De ahi entonces que sea el deber de los poderes publicos el de propiciar
-desde su funcion constitucional — los escenarios legales y judiciales para tal
efecto, instituciones juridicas como la tutela, la iniciativa popular en la
elaboracion de las leyes, el control constitucional en el proceso legislativo,
entre otros, llevan a que cada ente de poder asuma un rol en defensa de ese
modelo de Estado y con ello las correspondientes actuaciones. En tal sentido
se pretende analizar el papel de cada uno de los 6rganos del poder en relacion
con el gasto y como han incidido en las politicas fiscales del pais a partir de sus

actuaciones en el contexto de la separacion de poderes:

El principio de separacion de poderes es un rasgo definitorio del Estado
Constitucional. Este eje estructural, para el caso particular de la Carta
Politica, se caracteriza por (i) la delimitacion precisa, mediante reglas
juridicas, de las competencias de cada uno de los poderes, junto con la
definiciébn de su estructura institucional; (ii) la aplicacién de dicho principio
para el cumplimiento de la doble funcién de racionalizacién de la actividad
del Estado y proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos ante
la arbitrariedad propia de todo poder omnimodo; y (iii) la incorporacion de
mecanismos para el funcionamiento del sistema de frenos y contrapesos,
agrupados en los criterios de colaboracibn arménica y de controles

reciprocos o inter organicos. (C-288, 2012)
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4.2.1. Sostenibilidad Fiscal frente al Poder Legislativo

Es claro que el legislativo tiene a cargo el proceso de elaboracion de las leyes y
que al tenor del modelo democratico representativo configura la posibilidad de
gue exista una representacion de la comunidad en la determinacién de sus
propias leyes, en los términos del contrato social, “Las leyes no son
propiamente sino las condiciones de la asociacion civil. EI pueblo sumiso a las
leyes, debe ser su autor; corresponde Unicamente a los que se asocian arreglar

las condiciones de la sociedad” (Rousseau, 1651).

El panorama fiscal en relacion con la sostenibilidad fiscal plantea una reflexion
critica en torno a la posibilidad de integrar al proceso legislativo criterios de
analisis del orden econdmico y presupuestal, que en ultimas lleven a evaluar el
alcance y los efectos econdmicos que se originan con la aprobacion de las
leyes. Por supuesto que debe prestarse especial atencion en el sentido de
evitar crear un marco de restriccion para la funcion legislativa, maxime cuando
el fin dltimo del Estado es el de garantizar a través del concurso de los distintos

poderes en la realizacion de los fines de esenciales del Estado.

La dinamica democratica en el Estado Social de Derecho aboga por la
basqueda del interés general, sin embargo, es claro que ciertas circunstancias
el proceso democratico o electoral puede conducir a fines distintos en relacién
con el dicho interés; lo cual tiene explicacion en el hecho de que los diversos
grupos de representacion — participes del proceso democratico-, procuran
obtener mayores réditos en el escenario politico desde la o6ptica de la

preferencia electoral y en ultimas de en términos de votos.

De ahi que pueda hablarse de una especial relacion entre el ejercicio legislativo
y el ejercicio politico, de lo cual se colige que las distintas decisiones del poder
legislativo pueden buscar el beneficio para un determinado sector
representativo, lo cual en dltimas propician escenarios en los cuales las leyes
se traducen en instrumentos de reivindicacion de los intereses y compromisos
de determinados sectores politicos y por ende mecanismos de

posicionamiento social.
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La obtencion de votos puede significar a futuro el compromiso por parte del
poder legislativo para representar los intereses de la poblacion electora,
propugnar por el reconocimiento de los derechos del grupo representativo,
garantizar un escenario de participacion y en general la posibilidad de inclusion
politica, todo sustentado en el ejercicio politico. Esto para sefialar que no
resulta contrario a la realidad indicar que las leyes no siempre tienen una
explicacion en el beneficio general de toda la poblacion, que pueden resultar
incluso un instrumento de favorecimiento de sectores representados
(deportistas, obreros, industriales, etc.) y que en ese contexto pueden ser

lesivas para los intereses fiscales del pais.

Aunado a esto se encuentra que la mayoria de reformas de caracter legal no se
plantean desde el campo de la evaluacién y analisis socio-juridico, sino que
bien pudiera afirmarse se surgen como solucion a situaciones coyunturales, por
otro lado la constitucién no establece un criterio de limitacion que, atendiendo
al proceso de creacion de las leyes, sefiale pardmetros de indole econdmica
que conlleve al analisis y/o conveniencia de aprobar cierto tipo de leyes.

En la pasada legislatura (julio de 2011 a junio de 2012) se aprobaron 99
proyectos de ley en el Congreso. La mayoria de ellos, para su

implementacion, requiere inyeccion de recursos. Y eso es lo que no hay.

Asi lo plante6 el ministro de Hacienda, Juan Carlos Echeverry, quien dijo
gue se aprobaron "buenas iniciativas" de los congresistas, pero que
ahora se enfrentan a la disponibilidad presupuestal y ni siquiera se sabe

cuanto costara implementarlas. (El Tiempo, 2012).

A partir de dicho andlisis se encuentra que el esfuerzo del gobierno
nacional por establecer un marco de eficiencia fiscal (la Regla Fiscal) podria
estar en riesgo en la medida que no se consideren los aspectos técnicos y
fiscales que conlleva la inversion publica, en otras palabras, la posibilidad de
hacer apropiaciones para dar cumplimiento a la disposicion legal. Esto sin lugar

a duda contravia las directrices econdémicas establecidas en el Marco Fiscal de
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Mediano Plazo, en torno al cual se definen las politicas macroeconomicas del

pafs a futuro en relacién con el gasto y la inversion puablica.*?

Los grupos representativos constituyen un factor determinante en el desarrollo
normativo del pais, generalmente son sectores de la sociedad que no han
contado con una participacion importante en el pais o que han sido objeto de
un desconocimiento en los distintos ambitos como el econdmico, politico,
social, cultural, etc., y que propenden por escenarios de reconocimiento en un
plano juridico y legal, que a la postre conlleve a una efectiva participacion en el
ejercicio democratico, atendiendo a la vision del derecho como instrumento de

cambio social.

Bajo el modelo democratico constitucional descrito por Lasalle estos grupos de
representacion consiguen una participacion activa en el proceso de formacion

de la ley y por tanto un reconocimiento como factor real de poder: “...aporta
con cristalina claridad la prueba de que los problemas constitucionales no son,
en Ultima instancia, problemas de derecho, sino de poder, y que la verdadera
Constitucion de un pais reside en los factores reales y efectivos de poder

imperantes en la nacion” (Lasalle, 1999)

El Marco de Gasto de Mediano Plazo consagrado en la Ley 1473 de 2011
conlleva a la evaluacion de criterios objetivos en materia de sostenibilidad
fiscal dentro del proceso de formacién de las leyes, aspecto que se encuentra
descrito en el articulo 8° como un instrumento de proyeccion presupuestal del
Estado: “El Marco de Gasto de Mediano Plazo contendra las proyecciones de
las principales prioridades sectoriales y los niveles méximos de gasto,
distribuidos por sectores y componentes de gasto del Presupuesto General de
la Naciéon para un periodo de 4 afios. El Marco de Gasto de Mediano Plazo se

revisara anualmente”.

9 Ley 1473 de 2011. Articulo 7. “Sostenibilidad y estabilidad fiscal. El presupuesto tendrd en cuenta que
el crecimiento del gasto debe ser acorde con la evolucion de los ingresos de largo plazo a estructurales
de la economia y debe ser una herramienta de estabilizacion del ciclo econémico, a través de una regla
fiscal”.
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De otra parte el articulo 334 de la Constitucion Politica plantea la “colaboracién
armonica” como medio para cumplir los objetivos en materia fiscal,

contribuyendo asi a un proceso legislativo integral, para el caso:

Simén Gaviria, ex presidente de la Camara, recordé que cuando una
iniciativa legislativa incurre en gastos, debe tener el aval de Hacienda.

Para Gaviria, si no hay objecién en ninguno de los cuatro debates del
tramite de un proyecto de ley, y si ademas es sancionado, se entiende
gue estaba avalado. "Ahora, si no se implementa esa ley, el Gobierno se

vuelve sujeto de una accién de cumplimiento. (Melendez, 2012).

Programas bandera para el gobierno como la misma ley de victimas
1479, la cual plantea ademéas de la asistencia y el asesoramiento a las
victimas la reparacién ante el accionar de los grupos al margen de la ley, ley de
restitucién de tierras, dan muestra de la posibilidad de avanzar en materia de
reconocimiento de derechos en un contexto de sostenibilidad y financiamiento
razonable. Esto adquiere relevancia en la medida que consiguen obtener un
consenso entre el ejecutivo y el legislativo en cuanto a su aprobacion, pero
también establece los mecanismos 6ptimos de financiacion, es decir, se
establecieron estudios economicos y de viabilidad a efectos de propiciar
escenarios de financiamiento y gasto sostenible. Tal es el caso del Fondo de
Reparacion de las Victimas® creado por la ley 975 de 2005, la Unidad de

Restitucion de Tierras entre otras.

4.2.2. Sostenibilidad Fiscal frente al poder judicial

Las decisiones judiciales juegan un papel determinante en la consecucion de
un escenario acorde con la sostenibilidad fiscal en la medida que representan
un factor que incide de manera indirecta en la ordenacién del gasto, a partir de

los costos medidas y acciones que son ordenados en dichas providencias. El

*%E| Fondo para la Reparacion de las Victimas (FRV)es, por disposicién del articulo 54 de la Ley 975 de
2005, una cuenta especial sin personeria juridica, adscrita a la Agencia Presidencial para la Accidn Social
y la Cooperacion Internacional, Accion Social. El Fondo para la Reparacién de las Victimas (FRV) tiene las
funciones, por disposicion del articulo 55 de la Ley 975 de 2005 2.1 Liquidar y pagar las indemnizaciones
judiciales de la que trata la presente ley.2.2 Administrar el Fondo para la Reparacion de las Victimas2.3
Adelantar otras acciones de de reparacion cuando a ello haya lugar 2.4 Las demas que sefale el
reglamento. Recuperado en Julio 3 de 2013. Disponible en: htttp://www.accionsocial.gov.co.
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legislador al interpretar esta circunstancia defini6 en el articulo 334
constitucional lo siguiente: “El Procurador General de la Nacion o uno de los
Ministros del Gobierno, una vez proferida la sentencia por cualquiera de las
maximas corporaciones judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente

de Impacto Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio”.

Al tenor de lo expuesto surge entonces un conflicto en el escenario juridico del
pais y es aquel de poder establecer hasta qué punto los administradores de
justicia en Colombia (jueces y magistrados) deben atender a los criterios
constitucionales propios del Estado Social de Derecho, de los cuales se derivan
los derechos econdmicos, sociales y culturales, frente a la interpretacion que se
deba hacer de Sostenibilidad Fiscal. No pareciera ser sencillo el andlisis en la
medida que generalmente los derechos que se reconocen y amparan en dichas
instancias judiciales—generalmente via tutela —encuentran su sustento en la
evaluacion que se hace a partir de la conectividad que tienen con instituciones
juridicas de mayor rango como el derecho a la vida, la dignidad, trabajo y a la

salud entre otros.*!

Sin embargo no es una cuestion que este enmarcada en forma particular para
el Estado colombiano, sino que obedece a una dindmica propia del poder
judicial a partir de la aplicacién de la hermenéutica juridica en la interpretacion
de los derechos constitucionales, llevando a que se adopte un rol mas activo en

la busqueda de garantizar el sentido y alcance de la norma superior:

Las decisiones judiciales sobre la legalidad de diversos impuestos
ejercen un importante efecto en las finanzas publicas. Una de las mas
famosas sentencias del Tribunal Supremo en materia de fiscalidad fue la
decisién adoptada en 1895 que establecia la inconstitucionalidad de un
impuesto federal sobre la renta personal. (...) La judicatura también
afecta las cuentas publicas por el lado del gasto. Los jueces han
obligado a la realizacion de gastos publicos en partidas tan distintas

como la educacion bilingtie en las escuelas publicas o la reforma de las

> Actualmente hace tramite en el Congreso de la Republica la Ley Estatutaria de Reforma al Sistema de
Salud, en la cual se ha prohijado el derecho a la saludo como un derecho fundamental, no obstante el
mismo proyecto establece como en su aplicacién habran de evaluarse los criterios de disponibilidad
presupuestal o sostenibilidad fiscal.
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prisiones. Un caso sorprendente fue el de un juez federal de Missouri
gue ordeno a la ciudad de Kansas a realizar un gasto de 1.200 millones
de dolares para construir instalaciones escolares que, en su opinion,
atraerian a familias de raza blanca hacia los distritos habitados
fundamentalmente por minorias. (Rosen, 2002, p.127).

Tal condicidbn ya ha sido objeto de andlisis en razén a la creciente
participacion de los jueces en aspectos que bien pudieran ser considerados
como politicas publicas a cargo del gobierno nacional (poder ejecutivo). Tal
participacion se ha hecho evidente en temas de especial interés social como la
atencion médica, manejo de establecimientos carcelarios, traslado de bases
militares, atencion médica, suministro de medicamentos, entre otros, que dan
cuenta de una participacion mas activa de los operadores judiciales a partir de
lo que se puede considerar como una interpretacion no limitada de la

constitucion nacional.

El articulo 230 de la Constitucion Politica de 1991 sefala: “Los jueces, en sus
providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley”, precepto sobre el cual
se erige el ejercicio de la funcién jurisdiccional, al tenor del cual se plantea una
autonomia e independencia expresa frente al poder judicial por parte de los
demas poderes, desarrollando de esta forma el principio de la separacién de

poderes.>?

Para el caso colombiano la posicién de la Corte Constitucional, como maxime
interprete de la norma constitucional, es la de reiterar que el principio de
separacion de poderes se desarrolla dentro de los lineamientos
constitucionales que definen las atribuciones y funciones de los poderes
publicos; ademas de indicar que éstos deben confluir atendiendo a una

dinamica de colaboracién arménica, sin que ello signifique al restriccibn o

>’Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-288 de 2012. “El principio de separacion de poderes es
un rasgo definitorio del Estado Constitucional. Este eje estructural, para el caso particular de la Carta
Politica, se caracteriza por (i) la delimitacion precisa, mediante reglas juridicas, de las competencias de
cada uno de los poderes, junto con la definicion de su estructura institucional; (ii) la aplicacion de dicho
principio para el cumplimiento de la doble funcion de racionalizacion de la actividad del Estado y
proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos ante la arbitrariedad propia de todo poder
omnimodo; y (iii) la incorporacion de mecanismos para el funcionamiento del sistema de frenos y
contrapesos, agrupados en los criterios de colaboracion armdnica y de controles reciprocos o
interorgdnicos.”
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condicionamiento alguno del poder judicial en sus actuaciones para dar

cumplimiento a la sostenibilidad fiscal.

4.2.2.1. Ladiscrecionalidad en los fallos judiciales

Constituye un elemento importante en relacion con el andlisis que se hace del
impacto de las decisiones judiciales, dado que analiza la problematica en que
el juez no encuentra dentro del ordenamiento juridico una norma que responda
a un determinado problema o caso judicial, pueden presentarse casos dificiles,
*3situacion en la cual el juez asuma un rol discrecional a partir de la potestad

interpretativa de la norma:

Hart sostiene que debido a que la vaguedad es un caracteristica
inherente al lenguaje juridico y a que en la decision de los casos dificiles
existe mas de una interpretacion razonable, cuando estos casos llegan a
los estrados judiciales los jueces tienes discrecionalidad para escoger la
interpretacion que consideren mas apropiada. Cuando la regla aplicable
es imprecisa, el juez no tiene otra salida que escoger prudentemente la
opciodn que estime adecuada. En estas circunstancias excepcionales, el
juez no esta aplicando derecho —porque las reglas no le indican una u
otra direccion-, sino creandolo para el caso concreto. (Rodriguez, 2010,
p. 34).

En contraste con lo que Hart define como facultad discrecional y la
posibilidad de que el juez se convierta en sujeto creador del derecho, sostiene
Dworkin que el Derecho no tiene como Unico soporte o sustento a la regla de
reconocimiento —desde la perspectiva jerarquico- es decir no solamente
atiende a los criterios de norma juridica positiva precisa, sino que a el se
integran ademas los principios los cuales tienen el caracter de obligatoriedad

en cuanto a su aplicacion.

>Hart plantea el analisis del lenguaje juridico a partir del ndcleo del significado de toda expresion
linglistica, para el caso los casos faciles son aquellos de facil interpretacion lingiiistica y en los que hay
consenso en cuanto al significado. En referencia a los casos dificiles sefiala se relacion con las zonas de
penumbra de las expresiones lingtisticas y se traduce en la controversia que aparece respecto de su
significado.
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“(...) por el contrario, deben aplicar los principios vigentes en el sistema
juridico. Aunque no existan reglas aplicables al caso concreto, siempre
existiran principios que lo sean y, en consecuencia, una de las partes en un
litigio tendr4 derecho a que el juez reconozca en su sentencia que esos

principios le dan la razén”.>*

4.2.2.2. Impacto del activismo judicial frente a la sostenibilidad fiscal

La constitucién de 1991 introdujo importantes reformas en el escenario juridico
colombiano, condujo al logro de importantes avances en lo referente al
reconocimiento de derechos y libertades del ciudadano, no solo desde el punto
de vista de su aceptacion, sino asi también en la creacibn de mecanismos
juridicos en procura de garantizar su ejercicio. Existen dos logros cruciales
dentro del modelo de Estado Social de Derecho, el primero de ellos tuvo que
ver con la creacion de la tutela, como mecanismo de proteccion de derechos
fundamentales, y el segundo la creacion de la Corte Constitucional como
maximo tribunal en materia constitucional, con una misién clara y expresa
como lo es la de garantizar la integridad y cumplimiento de la Carta

Constitucional.

Cada vez es mas frecuente encontrar la participacion directa de la Corte
Constitucional en asuntos de especial relevancia e impacto social, los cuales
generalmente estdn asociados con el reconocimiento y amparo de derechos
individuales tales como salud, vivienda, educacion, entre otros; sin descontar
los distintos pronunciamientos referentes al reconocimiento de derechos a
minorias sociales, ambos desde la Optica de integracion de la hermenéutica

juridica al derecho constitucional.

En este contexto la labor judicial resulta consecuente con el modelo de Estado
Social de Derecho en la medida que no desconoce las funciones
constitucionales asignadas a cada o6rgano de poder publico en Colombia,
porque se desarrolla atendiendo los criterios y conceptos de delimitacion,

inspeccion vy vigilancia entre los poderes publicos - pesos y contrapesos -, en

>* Sic. Pag. 37
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donde se plantea un control politico que contribuya a la realizacion de los fines
del Estado. En tal sentido el poder judicial se encuentra legitimado para asumir
un rol si no protagonista si garantista, referente a la adopcion de medidas para

garantizar derechos y libertades de los ciudadanos.

La Corte Constitucional incide de manera favorable en la realidad social
y politica de los movimientos sociales. Como ya hemos dicho, esta
incidencia proviene no sélo de la capacidad que tiene la Corte de
ordenar de manera coercitiva ciertos comportamientos favorables a la
proteccion de los derechos de las personas sino también y con
frecuencia de manera prioritaria, de su capacidad para inculcar en la
mente de los miembros de los movimientos sociales y de las personas
en general, un espiritu de anticonformista que se funda en la afirmacion
autorizada de que la injusticia existe y de que ella debe ser remediada.
Desde luego, con frecuencia también éste ultimo efecto simbodlico se
logra gracias a aquel efecto instrumental. Cada caso muestra una
combinacion especifica entre eficacia instrumental y los efectos

simbolicos de las decisiones de la Corte. (Uprimny, 2007, p. 79).

Segun el autor (sic) este fendmeno es originario de estados europeos en
donde ante la crisis del Estado de Bienestar se propendio por el traslado de la
“‘legitimacion democratica” del poder legislativo al poder judicial, es decir, un
reconocimiento mas protagonico por parte de los jueces en defensa y la
representacion de los intereses de la sociedad. La dindmica en la que se
desarrolla esta actividad se caracteriza por la oposicién a los lineamientos
politicos y econémicos de sectores fuertes de la sociedad, asi como a la falta
de atencidn a sectores vulnerables, lo cual conlleva a vislumbrar un escenario
en el cual las necesidades sociales se traducen en un factor funcional de la

jurisdiccién, so pena de enfrentar una crisis social y politica.

El analisis que se hace a partir de dicho escenario es, segun Uprimny, la
judicializacion de los conflictos politicos, en donde se confronta por un lado la

busqueda de soluciones a problematicas sociales por medio de las decisiones
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judiciales - concibiendo el derecho como un instrumento de cambio social -,>°
frente a los diversos factores que confluyen en las politicas del gobierno de
turno y del legislativo. El modelo democratico de Estado reconoce en la division
de poder un importante acierto en el propdésito de garantizar condiciones de
gobernabilidad propicias a la constitucion, sin embargo es valido afirmar que
ello per se no siempre implica el concierto de los distintos poderes en la
bdsqueda de soluciones a las distintas problematicas sociales, haciendo que
en ultimas existe un posible desbalance, “(...) Tarde o temprano, el equilibrio
igualitario que este principio pretende establecer entre los poderes constituidos,
se doblega bajo el empuje de la necesidad de unidad de opiniones y de unidad

de accién en el desarrollo de la politica nacional” (Lambert, 2010)

El debate se circunscribe en determinar hasta qué punto dicha labor constituye
una intromision en la funcion tanto del legislativo como del ejecutivo y como
ello consigue alterar el equilibrio constitucional que plantea el principio de la
separacion de poderes en el Estado, en virtud del cual se delimitan y definen

sus distintas funciones desde el espectro de la coordinacién armdnica.

De otra parte puede afirmarse que el activismo judicial aparece como respuesta
del Estado - desde su funcion judicial -, a los multiples problemas sociales que
no han sido atendidos por parte de los demas poderes publicos, lo cual puede
tener explicacion en la falta de voluntad politica por parte del legislativo en la
formulacion de leyes que atiendan a la realidad social y por otro lado en la
priorizacién de politicas fiscales por parte del ejecutivo frente a la formulacion
de politicas de atencion de sectores menos favorecidos, problematicas de

indole social, grupos minoritarios entre otros. >°

>*Rodrigo Uprimny. Corte Constitucional y Emancipacion Social en Colombia.El derecho como idea de
cambio social fue una idea que planteaba con la adopcion de decisiones judiciales garantistas la
consecucion de importantes logros sociales, tuvo lugar en E.E.U.U a principios de los afios 70 y fue
conocido como Civil Rights Movement.

*® La Corte Constitucional en sentencia T-406 de 1992 tutelé el derecho a la salubridad publica de una
comunidad de Cartagena que habia sido afectada por el desbordamiento de las redes de alcantarillado,
ordenando a las Empresas Publicas de Cartagena la terminacion de la construccién del alcantarillado.
“Dicha terminacion deberd llevarse a cabo dentro de un plazo razonable que no exceda de tres meses.
Mientras ello ocurre debe adoptar, inmediatamente, medidas provisionales iddneas, encaminadas a la
cesacion de las molestias y perjuicios que se estdn ocasionando a los habitantes del barrio.(..) En todos
aquellos casos similares al presente por sus hechos o circunstancias, siempre que se dejen obras
inconclusas que afecten la salubridad publica, la doctrina constitucional sefialada en esta sentencia
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Resulta interesante analizar como el rol del juez dentro del modelo del Estado
Social de Derecho (caracterizado por la facultad de interpretar y definir el
alcance de la norma constitucional), puede conducir al logro de los fines
esenciales del Estado y también a propiciar soluciones a las distintas
realidades sociales que contradicen los preceptos constitucionales,

constituyendo asi un aspecto positivo frente al dinamismo juridico y social.

El aumento de la complejidad factica y juridica en el Estado contemporaneo
ha traido como consecuencia un agotamiento de la capacidad reguladora
de los postulados generales y abstractos. En estas circunstancias la ley
pierde su tradicional posicion dominante y los principios y las decisiones
judiciales, antes considerados como secundarios dentro del sistema
normativo, adquieren importancia excepcional. Esta redistribucion se explica
ante todo por razones funcionales: no pudiendo el derecho, prever todas las
soluciones posibles a través de los textos legales, necesita de criterios
finalistas (principios) y de instrumentos de solucién concreta (juez) para
obtener una mejor comunicacion con la sociedad. El nuevo papel del juez
en el Estado social de derecho es la consecuencia directa de la enérgica
pretension de validez y efectividad de los contenidos materiales de la
Constitucion. (Cabra, 2002, p. 125).

4.3. Objetivos de la Sostenibilidad Fiscal

La sostenibilidad fiscal tiene como objetivo el garantizar que el poder ejecutivo,
legislativo y judicial en sus actuaciones atiendan y desarrollen los criterios de

sostenibilidad, sostenimiento, financiamiento a futuro y estabilidad econémica.>’

tendrd cardcter obligatorio para todas las autoridades, en los términos del articulo 33 del Decreto 2591
de 1991”7

*’Dada la incidencia gue tienen los poderes publicos frente al gasto publico se plantean mecanismos
para su control. El principal instrumento en relacién con el poder judicial es el incidente de impacto
fiscal a través del cual se someten a evaluacién los efectos econdémicos de las sentencias de las altas
corporaciones; respecto del poder legislativo su objetivo es fijar criterios de valoracidn presupuestal en
desarrollo de la iniciativa legislativa que ostentan. Para tal fin y a iniciativa del gobierno nacional la ley
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El articulo 334 de la Constitucion Politica al respecto sefala:

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder
Pulblico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién

armonica.

El Procurador General de la Nacién o uno de los Ministros del Gobierno,
una vez proferida la sentencia por cualquiera de las maximas
corporaciones judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de
Impacto Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio. Se oiran las explicaciones
de los proponentes sobre las consecuencias de la sentencia en las
finanzas publicas, asi como el plan concreto para su cumplimiento y se
decidira si procede modular, modificar o diferir los efectos de la misma,
con el objeto de evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En
ningln caso se afectard el nudcleo esencial de los derechos

fundamentales. (Constitucion Politica, 1991).

Si bien es cierto que dicho articulo no restringe las funciones y
potestades constitucionales signadas al poder judicial, también lo es el hecho
de que propone ya no una aplicacién o reconocimiento directo de los derechos
del individuo, sino un reconocimiento gradual de los derechos inherentes al
Estado Social de Derecho en funcion de criterios econémicos. En tal sentido el
juez debera considerar si la decisibn adoptada esta en concordancia con la
sostenibilidad fiscal, aspecto que per se conlleva a afirmar que ya su decision
no depende Unicamente del reconocimiento del derecho alegado sino que
tienen un componente de conveniencia fiscal.  Sin lugar a duda causas
relacionadas con la educacion, derecho al trabajo, derecho a la salud, entre

otras tendran un viraje en la proporcién en que se venian amparando.

Sin embargo, la misma reforma plantea la imposibilidad de limitar el
reconocimiento de los derechos fundamentales arguyendo para ello este
criterio, “Articulo 334. (...) Paragrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo

ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa

1474 de 2011 por la cual se establece la Regla Fiscal, fija los pardmetros de analisis presupuestal que
han de observarse en relacién con el gasto y la deuda publica a la hora de elaborar la ley de
presupuesto.
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o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos

fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva”. .

Si bien es cierto el articulo 334 define el alcance de la sostenibilidad fiscal
frente a los derechos fundamentales, no menos cierto es el hecho que en
relacion con los derechos referidos al Estado Social de Derecho, los cuales
podrian ser catalogados como fundamentales, tales como los econdémicos,
sociales y culturales, si se encuentran condicionados a la posibilidad real del
Estado en suministrarlos: “Los demandantes advierten, que mas del 60% de la
jurisprudencia en materia de tutelas falladas, involucra derechos sociales que
estarian en peligro por la puesta en marcha de la sostenibilidad fiscal.”
(Caracol-radio, 2012)

Ante la posible limitacion de las garantias del tipo social dentro del modelo de
Estado Social de Derecho han surgido criticas al considerarsele como un claro
retroceso frente a los logros obtenidos en materia de reivindicaciones sociales,

para el caso el Gustavo Gallon afirma:

Limitar la eficacia de las decisiones de las altas Cortes en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales oponiéndolas a la
sostenibilidad fiscal es ingenioso y puede ser hasta perverso, porque da
la apariencia no de una negacion de derechos sino de una ponderacion
entre dos derechos constitucionales: el derecho de un individuo o de un
grupo a su bienestar, y el derecho de toda la sociedad a tener unas

finanzas sanas. Es un sofisma refinado. (Gallén, 2011).

Luigi Ferrajoli al hablar de los derechos fundamentales plantea la
necesidad de hacer una valoracion de los mismos no solamente a partir de un
concepto formalista, de acuerdo a la enunciacion que hace la norma; sino que
debera también considerarse los criterios de universalidad y de igualdad

juridica, los cuales encuentran sustento en el plano constitucional:

Los derechos fundamentales, al corresponder a intereses y expectativas de
todos, forman el fundamento y el parametro de la igualdad juridica y por ello
de la que llamaré dimensién sustancial de la democracia, previa a la

dimension politica o formal de ésta, fundada en cambio sobre los poderes
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de la mayoria. Esta dimensién no es otra cosa que el conjunto de las
garantias aseguradas por el paradigma del Estado de Derecho, que,
modelado en los origenes del Estado moderno sobre la exclusiva tutela de
los derechos de libertad y propiedad, puede muy bien ser ampliado — luego
del reconocimiento constitucional como derechos de expectativas vitales
como la salud, la educacion y la subsistencia — también al Estado Social,

gue se ha desarrollado. (Ferrajoli, 2001, p. 25).

4.3.1. Evaluacion de los objetivos de la Sostenibilidad Fiscal

El Acto legislativo 03 de 2011 generd que diversos sectores de la sociedad
manifestaran sus opiniones respecto de la conveniencia o no de adoptar este
instrumento de control fiscal mediante una reforma constitucional.
Evidentemente se presentaron posiciones encontradas de un lado por quienes
manifestaron que ello podria representar una clara amenaza al Estado Social
de Derecho y, de otra parte, quienes manifestaron la necesidad de
establecerla como un criterio objetivo y regulador del gasto publico que no
lesiona los intereses del Estado Social de Derecho.

Nunca hay suficiente dinero para satisfacer todas las necesidades de
una sociedad. Esa es una regla universal. Limitar la eficacia de las
decisiones de las altas Cortes en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales oponiéndolas a la sostenibilidad fiscal es ingenioso
y puede ser hasta perverso, porque da la apariencia no de una negacion
de derechos sino de wuna ponderacidbn entre dos derechos
constitucionales: el derecho de un individuo o de un grupo a su
bienestar, y el derecho de toda la sociedad a tener unas finanzas sanas.

Es un sofisma refinado. (Espectador, 2013)
En la exposicion de motivos del proyecto del Acto Legislativo y durante

su correspondiente debate en el Congreso de la Republica, el representante a

la Camara Alfonso Prada sefial6:
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Incorporar el principio de Sostenibilidad Fiscal tensionando el ESD al
darle una orden al Juez de que se abstenga de fallar cuando haya un
derecho social en riesgo debido a que comporta una carga econdmica,
parece ser el camino equivocado. Me parece que de este modo se
evade el verdadero debate. Con el fin de alcanzar la Sostenibilidad
Fiscal hay que plantear diferentes alternativas, como por ejemplo la
lucha eficaz contra la corrupcion para recuperar billones de pesos que se
estan perdiendo a causa de malos manejos y que deberian orientarse
hacia la prestacion de servicios sociales. (Suescun, 2011).

Igualmente el representante Prada expuso la inconveniencia de adoptar
la sostenibilidad fiscal como principio constitucional, cuando en el mismo
ordenamiento juridico ya existen instrumentos que pueden conducir a los fines

y objetivos que propone el proyecto de ley.

De otra parte, Rodrigo Suescun ex viceministro de Hacienda y Crédito Publico
a su juicio expone como la Sostenibilidad Fiscal resulta necesaria para
garantizar al Estado colombiano asumir de forma responsable los gastos no
sélo del presente sino asi también los de generaciones futuras, sin que ello

afecte la capacidad de gasto en politicas sociales por parte del gobierno:

Esta reforma ha sido inspirada en las obligaciones crecientes de mayor
gasto publico provenientes de recientes fallos judiciales que han
impuesto grandes costos sobre la politica fiscal. Ejemplo de ello son las
demandas por las piramides que ascienden 42 billones de pesos o las
del UPAC por 32 billones. Al no introducirse el principio de
sostenibilidad, estas decisiones supondrian: i) asumir una senda de
mayor gasto y endeudamiento, creando mayores restricciones fiscales y
generando insostenibilidad de las finanzas publicas; o ii) reacomodar el
gasto, sacrificando rubros sensibles como la inversion, en particular, la

inversion en infraestructura.

En el ambito del desarrollo del ESD, la sostenibilidad fiscal garantiza que

la politica de gasto pueda mantenerse a través del tiempo, de manera
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que en el mediano y en el largo plazo se logren importantes objetivos
publicos como la reduccion de la pobreza y la desigualdad y la equidad

inter-generacional. (Suescun, 2011).

En sintesis, la Corte Constitucional mediante la sentencia C-288 de
2011, al evaluar la constitucionalidad del Acto Legislativo 03 e 2011 consideré
gue no existe sustitucion del principio de Estado Social de Derecho definiendo
para ello que este instrumento de evaluacion econémica debe entenderse en
funcion del beneficio del interés general y como un mecanismo para alcanzar
en forma gradual los derechos econdémicos, sociales y culturales, por tanto

declaro exequible dicha norma.

4.4. ElIncidente de Impacto Fiscal

Se constituye como un mecanismo de revision de caracter administrativo de las
decisiones judiciales adoptadas por las maximas corporaciones, su esencia o
razén de ser no radica en el hecho de discutir o controvertir el amparo que se
hace de un determinado derecho, sino la posibilidad de dar cumplimiento
expreso a las medidas consagradas en la sentencia, lo cual generalmente
conlleva a un analisis objetivo frente a la disponibilidad de recursos del
gobierno para atender dicho fallo.

El articulo 334 de la Constitucion Nacional sefiala: “(...) ElI Procurador General
de la Nacion o uno de los Ministros del Gobierno, una vez proferida la
sentencia por cualquiera de las maximas corporaciones judiciales, podran
solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo tramite sera

obligatorio”.

Al efectuar un andalisis critico en relacién con los efectos juridicos que se
desprenden de la aplicacion del incidente de Impacto Fiscal, podria indicarse
gue constituye un factor de riesgo para la actividad judicial en la medida que
plantea la evaluacion economica y presupuestal frente al proyecto o sentido

del fallo a adoptar, al respecto sefiala la Corte Constitucional:
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La conducta del juez, cuando administra justicia, no puede jamas estar
sometida a subordinacion alguna, al punto que dentro de esta Optica es
posible reconocerlo como un sujeto Unico, sin superior del cual deba
recibir érdenes, ni instrucciones ni ser objeto de presiones, amenazas 0
interferencias indebidas. Ademd&s, como corolario del principio en
referencia, demas organos del Estado tienen el deber juridico de
prestarles la necesaria colaboracion para que se cumplan las decisiones
judiciales. (C-288, 2012)

Aunque resulta ser una institucion bastante innovadora en el contexto al
menos en lo referente a la dinamica de separacion de poderes y de la
efectividad de las decisiones judiciales, ya en Norteamérica se habia
presentado un fenébmeno judicial similar concerniente a la efectividad de las
sentencias de inconstitucionalidad decretadas por los jueces el cual fue
conocido como el due process clause®®, durante el gobierno del presidente

Roosevelt, proponia:

Confiar al voto popular la misién de resolver los conflictos entre el poder
legislativo y el poder judicial de los Estados, mediante la invocacion de la
due process clause frente a los actos legislativos y de decidir si la
declaracion de inconstitucionalidad pronunciada por los jueces debia ser
mantenida o rechazada. Precisaba que esta sumisidn a la revision
popular deberia estar limitada a las decisiones judiciales: 1.pronunciadas
por los tribunales supremos de los Estados y que declarasen
inconstitucionales estatutos de los Estados; 2. en las que no se trate de
un litigio entre personas, sino de una cuestion econémica importante que
ponga en peligro el bien general de todo el pueblo o una gran parte del
mismo. (Lambert, 2010, p. 108).

Si bien es cierto que se presenta en dos escenarios diferentes como es
el caso de un derecho con una marcada influencia anglosajona common law y
la tendencia civil law 6 modelo francés que opera en Colombia, es claro que lo

gue se evidencia en el fondo de la comparacion, es un ejercicio de validacion

58 .z s ..
Refrendacién decision judicial.
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de las decisiones adoptadas en las cortes y tribunales frente a la conveniencia
0 no de su aplicacion y en los que coinciden tanto la corporacién que adopta la

decisién como el interés general de indole econémico.*®

Debido a la connotacion que represento6 la adopcion de este mecanismo frente
a la afectacion de principios que orientan la actividad judicial, fue objeto de
andlisis y reflexion por parte de la misma Corte Constitucional en sentencia C-
1052 de 2012, en la cual se hizo un estudio sobre su constitucionalidad
concluyendo en afirmar que no contravenia la constitucion. En dicho analisis no
se pondero Unicamente el incidente de impacto fiscal desde una perspectiva
autonoma e independiente, sino que se valoré en el marco de colaboracién
funcional que debe existir entre los poderes publicos, esto es, acorde a la teoria
de pesos y contrapesos, teoria que aboga por el reconocimiento y generacién

de escenarios de dialogo y concertacion politica entre poderes:

El incidente de impacto fiscal es consagrado como un espacio de
interlocucion entre los servidores publicos antes referidos y las altas
corporaciones judiciales, en donde se les concede a los primeros la
facultad de expresar las razones por las cuales consideran que los
efectos de una sentencia desconoce el criterio de sostenibilidad fiscal,
carga argumentativa que en ningln caso puede trasladarse a las altas
cortes. Sumado a lo anterior, al tratarse de una decision judicial, el
incidente de impacto fiscal se encuentra sometido a los deberes que son
exigibles para este tipo de actuaciones procesales, en particular, la
obligacién de motivar las decisiones que en el marco del procedimiento
del incidente se adopte, maxime si se opta por la modificacion,
modulacién o se difieren los efectos del fallo objeto de analisis. (C-1052,
2012)

| panorama de la sociedad norteamericana descrito por Lambert para la época de 1906, discurria
entre la notable incidencia de las supremas cortes de los Estados frente a la poca aceptacion social con
la que contaban en dicho momento, incluso al punto de llegar a considerarseles como responsables de
todos los defectos de la organizacion social, atendiendo a los distintos problemas sociales y econémicos
del momento.

118



La carga argumentativa como lo define la Corte establece la
obligatoriedad de que sea el Gobierno a través de sus ministros o el
Procurador, quienes sustenten y argumenten los motivos por los cuales
considera lesivos para los objetivos de la sostenibilidad fiscal la adopcion de la
sentencia, sin que con ello se limiten derechos fundamentales. Al mismo
tiempo deben demostrar que efectivamente se hace necesario modular,
modificar o diferir los efectos del fallo, sin desconocer que dicha potestad
radica Unicamente en el juez que ha proferido la sentencia, sin que ello impida
que el juez decida mantener las disposiciones y consideraciones iniciales

plasmadas en el fallo.

Sefala la Corte al respecto que el incidente de impacto fiscal se constituye
como un procedimiento de indole constitucional —al tenor del revestimiento
constitucional asignado- lo cual conlleva a la obligatoriedad de que se adelante
una vez sea presentado por el procurador o cualquiera de los ministros de
gobierno, siempre gque lo estimen conveniente. Para el caso, se debera seguir
un trdmite especifico en dos fases, la primera de ellas es la sustentacion de las
motivos por los cuales se plantea que las consecuencias derivadas del fallo
resultan lesivas en términos de sostenibilidad fiscal, asi como el plan o
propuesta para su aplicacion. La segunda fase tiene que ver con la valoracion
que hace el juez en el sentido de determinar si procede la modificacién,
modulacién o el diferir los efectos del fallo, atendiendo a la probada afectacion
de la sostenibilidad fiscal.®

Define ademas como al analizar los fallos de tutela necesariamente han de
comprobarse dos aspectos, el primero tiene que ver con la decision en si y
como ésta goza del caracter de cosa juzgada, es decir, la decisiébn de amparar

el derecho tiene un caracter de inmutabilidad por parte del juez.

% | a Corte constitucional en sentencia C-288 de 2012 en relacién con la estructura de las sentencias de
tutela afirma que el fallo de amparo tiene dos componentes, el primero de ellos respecto a la decisidn
de amparar o reconocer el derecho que ha sido alegado o vulnerado y el segundo componente el
referido a las disposiciones que procuran efectivizar su proteccion. En cuanto al principio de cosa
juzgada recalca la Corte que tiene adecuacién y correspondencia respecto de la primera parte, esto es,
la decisién. En relacién con las érdenes, entendidas como mecanismos de materializacion del derecho
amparado, estas cuentan con unas caracteristicas especiales a analizar respecto del ambito de
cumplimiento.
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El segundo aspecto tiene que ver con las Ordenes impartidas para el
cumplimiento de tal fin en donde habran de considerarse que las existe de dos
tipos: simple en tanto que su contenido comprende una sola decision, esta bajo
la orbita de control del destinatario y se puede realizar en el corto tiempo y, un
segundo tipo de orden las complejas cuando dicha orden no se encuentra
dentro de la 6rbita de control exclusivo del destinatario conllevando a que su
ejecucion se de en un lapso mas amplio, “En estas situaciones el remedio
adoptado suele enmarcarse dentro de una politica publica del Estado y puede
significar plazos, disefios de programas, apropiacion de recursos, elaboracion
de estudios o demas actividades que no puedan realizarse en forma inmediata

y escapan al control exclusivo de la persona destinataria de la orden original.”

Frente a la inconveniencia de los efectos del incidente de impacto fiscal, esto
es, modular, modificar o diferir los efectos de una decisién judicial, vale la pena
destacar como ello podria contrariar el principio de la cosa juzgada, esto por
cuanto permite que respecto de una decision judicial que ya ha tenido una
decision de fondo — en dltima instancia- ésta sometida a una valoracion

posterior:

El principio de cosa juzgada se desconoce en el acto legislativo no. 3 de
2011 por cuanto se permite que las altas cortes, una vez ya proferido el
fallo, deban resolver un incidente de impacto fiscal presentado por el
Procurador General de la Nacién o los Ministros del Gobierno, abriendo
la posibilidad de modular, modificar o diferir los efectos de la decision.
(Barbosa, 2013, p.10).

Es importante sefalar que si bien es cierto el incidente no atenta contra
el reconocimiento que se ha hecho en la sentencia frente a un determinado
derecho, no es menos cierto que la ejecucién de todas las medidas contenidas
en la providencia son igualmente importantes en aras de garantizar su

proteccion, por cuanto lleva inmerso en si el caracter de materializacion.

4.5. Concepto de Progresividad

120



El concepto de progresividad tiene que ver con el deber del Estado de
garantizar la proteccion de los derechos de los individuos y la atencion de sus
necesidades basicas (en el marco del Estado Social de Derecho) atendiendo a
una dinamica de accién gradual y con una vocacion de cobertura en el
territorio. Tal propdsito se consigue a partir del establecimiento de mecanismos
juridico-legales que conduzcan de manera eficiente a la generacion de
espacios de reconocimiento y materializacion de los denominados derechos
econdmicos, sociales y culturales, desde la optica de la eficiencia y efectividad
de la administracién, sin que ello signifigue poner en riesgo tanto su

reconocimiento ni tampoco su materializacién.®

Segun la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos la progresividad
tiene un caracter de obligatoriedad y estricto cumplimiento por parte de los

estados que han suscrito el convenio, en su articulo 26 consagra:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econOmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros

medios apropiados.

A juicio de la Corte Constitucional el componente esencial de la
progresividad esta enfocado en dos aspectos: el primero plantea la prohibicién
a toda autoridad publica de retroceder en el reconocimiento que ya se ha hecho
de los derechos de contenido social, y de otra parte y en el evento en que se

considere necesario dicho desconocimiento obligar a la administracion a

®! Victor Abramovich. Los Derechos sociales como derechos exigibles. “La nocion de progresividad
implique un segundo sentido, es decir, el de progreso, consistente en la obligacion estatal de mejorar las
condiciones de goce y ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales. (...) las medidas que el
Estado debe adoptar para la plena efectividad de los derechos reconocidos deben ser deliberadas,
concretas y orientadas hacia el cumplimiento de las obligaciones reconocidas en el Pacto”. Pag. 93.
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justificar la razon por la que se debe adoptar dicha determinacion, de hecho a

criterio de la Corte Constitucional de entrada se consideraria inconstitucional®?

El mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de configuracion del
legislador en materia de derechos sociales se ve restringida, al menos
en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es
constitucionalmente problematico puesto que precisamente contradice el
mandato de progresividad. Como los Estados pueden enfrentar
dificultades, que pueden hacer imposible el mantenimiento de un grado
de proteccioén que habia sido alcanzado, es obvio que la prohibicién de
los retrocesos no puede ser absoluta sino que debe ser entendida como

una prohibicion prima facie. (C-228, 2011)

De igual forma la cobertura se asocia con la implementacion tanto de
mecanismos como de instrumentos que orientan el accionar del Estado hacia la
consecucién de los fines esenciales de la administracion, procurando con ello
beneficiar a toda la poblacion a través del correcto ejercicio de sus derechos
asi como con la posibilidad de facilitar los bienes y servicios publicos, tales

como educacion, accesos a la justicia, seguridad, salud, entre otros.

El alcance del principio de progresividad se reduce, asi entendido, al
imperativo de aumentar el ambito de proteccion de los derechos
sociales, por lo que no puede servir de base para relevar al Estado de la
obligacion de adoptar medidas inmediatas para la proteccion del
derecho, evitar que se impongan discriminaciones injustificadas para su
goce efectivo, ni tampoco, como se explicara mas adelante, negar el

caracter interdependiente e indivisible de los derechos. (C 228, 2012).

En el entendido que el incidente de impacto fiscal faculta al Procurador
General de la Nacién y al los Ministros de Gobierno para solicitar a la
respectiva instancia judicial de cierre diferir, modular o modificar la sentencia,

deberan verificarse unas condiciones minimas que garanticen la adecuacion

®2 Corte Constitucional. C-228 de 2011.
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constitucional de las consideraciones planteadas en el incidente frente a los

distintos criterios que derivan de la progresividad:

Del mismo modo, la Corte Constitucional resalta que el test de
proporcionalidad en materia de regresividad de los derechos sociales ha
utilizado los tres pasos que se plantean en el juicio de igualdad: el principio
de idoneidad, que consiste en verificar si la medida regresiva tiene un fin
constitucionalmente legitimo y un presupuesto constitucional que la
justifique; en segundo lugar, el presupuesto de la necesidad, con el cual se
valora si, de todas las medidas posibles, la que escogio el legislador es la
menos regresiva; y el ultimo paso del test, el de verificar la proporcionalidad
en sentido estricto, que consiste en confrontar el principio de no
regresividad con otros principios constitucionales —como la garantia de
sostenibilidad del sistema o los principios de universalidad, solidaridad y
eficiencia— cuando se trata de valorar el sistema de seguridad social.

4.5.1. Prohibicién de regresividad a los Estados en materia de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Mientras que la progresividad bien puede entenderse como una obligacion a
cargo de los estados signatarios del Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales® encaminada a propiciar instrumentos y
mecanismos que garanticen la proteccion y el desarrollo de éstos derechos; la
regresividad por su cuenta constituye una prohibicion de vulneracién que
contempla no solo la afectacién por via de accién sino asi también de omision,

es decir:

La prohibiciébn de adoptar politicas y medidas, y por ende, de sancionar
normas juridicas, que empeoren la situacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales de los que gozaba la poblacion al momento de
adoptado el tratado internacional respectivo, o bien en cada mejora
progresiva. Dado que el Estado se obliga a mejorar la situacion de estos

derechos, simultaneamente asume la prohibicion de reducir los niveles de

63 Adoptado en la Asamblea General de la Naciones Unidas mediante Resolucion 2.200 el 16 de
diciembre de 1966 y entro en vigor el 3 de enero de 1976.
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proteccion de los derechos vigentes, o en su caso, de derogar los derechos

ya existentes. (Abramovich, 2002, p. 95).

4.6. Implicaciones de la Sostenibilidad Fiscal

La Corte Constitucional al evaluar la constitucionalidad del Acto Legislativo 03
de 2011, por el cual se establece el Principio de Sostenibilidad Fiscal, destaco
en la sentencia C-288 de 2012 como éste debera ser interpretado en armonia
con los valores y principios de la Constitucion, esta apreciacion tiene su
fundamento al advertir que su aplicaciébn no puede ser un argumento para

desconocer los fines sociales del modelo de Estado de aplicacion en Colombia.

En efecto, la permanencia inalterada de la clausula de ESDD vy los fines
esenciales del Estado implica, necesariamente, que la aplicacion de la SF
solo resultara constitucionalmente admisible en tanto guarde unidad de
sentido y de propositos con el nucleo dogmatico con la Constitucion. Esto
significa que la SF conserva la identidad instrumental de las demas

disposiciones que integran la Constitucion Econémica.

4.6.1. La Ley 1695 del 17 de diciembre de 2013 “Por medio de la cual
se desarrolla el articulo 334 de la Constitucion Politica”

El Congreso de la Republica aprobd la ley que regula el incidente de impacto
fiscal previsto en el articulo 334 de la Constitucion, dicha ley ademas de
desarrollar los aspectos referidos a la sostenibilidad fiscal — ya estudiados -
define como objetivos adicionales el reglamentar, establecer y definir los
aspectos de indole procesal que conllevan la adopcién de esta institucién

juridica.

Reivindica la potestad que tienen tanto el Procurador General de la Nacion
como los Ministros del Gobierno para presentar contra las decisiones proferidas
por las altas corporaciones judiciales, la apertura del incidente de impacto fiscal
cuyo tramite sera obligatorio. El articulo 2° sefala:
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El incidente de impacto fiscal procederd respecto de todas las
sentencias 0 autos que profieran con posterioridad a la misma, por las
maximas corporaciones judiciales, cuando se altere la sostenibilidad
fiscal, con independencia de la postura que haya adoptado dentro del
proceso cualquier entidad u organismo de naturaleza publica, aun

cuando haya participado del mismo.

La competencia para conocer y resolver de este incidente de acuerdo
con el articulo 3° radica en la Sala Plena de la Corte Constitucional, la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia, la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado o la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura; esto en el entendido que las decisiones que
son objeto de dicho control son las proferidas por las instancias judiciales de
cierre. En dicho proceso adquieren la calidad de partes el solicitante del
incidente de impacto fiscal, el Ministro de Hacienda y Crédito Publico y los
demandantes o demandados dentro del proceso que dio origen a la decisién

judicial.

El estudio del Incidente de Impacto Fiscal - segun el factor de competencia —,
de conformidad con el articulo 6° se debe centrar en: “1. Las posibles
consecuencias de la providencia en la sostenibilidad de las finanzas publicas.2.
Las condiciones especificas que explican dichas consecuencias.3. Los planes
concretos para el cumplimiento de la sentencia o de los autos que se profieran
con posterioridad a la misma, que aseguren los derechos reconocidos en ella,

en un marco de sostenibilidad fiscal.”

La Ley 1695 con el fin de evitar alteraciones en la sostenibilidad fiscal de los
entes territoriales ha extendido la posibilidad de que las autoridades
municipales y departamentales manifiesten la inconveniencia de dar aplicacion
a dichas sentencias, en razén al impacto que se generan en las finanzas

publicas.

Aunque dicho concepto tampoco tiene un caracter vinculante, si permite
evaluar las posibles afectaciones que pueden generarse a consecuencia de la

providencia judicial.
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4.6.2. Aplicacion de la Sostenibilidad Fiscal

Con el proposito de validar objetivamente las incidencias que ha tenido la
aplicabilidad de la sostenibilidad fiscal dentro del ordenamiento juridico
colombiano, a continuacién se presentan ejemplos que tienen que ver con
politicas publicas en cuya implementacibn se evidencia una analisis

relacionado con el aspecto econémico y fiscal.
a. Reforma al Sistema de Seguridad Social y Salud

El proyecto de reforma a la salud “Por medio de la cual se redefine el Sistema
General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, enuncia
que la salud es un derecho fundamental, hecho que se constituye en un posible
avance en materia de su proteccion, esto teniendo en cuenta que en algunos
casos tanto procedimientos como medicamentos eran suministrados
Gnicamente por via judicial, esto es, tutelas. A continuacion el texto informe de
conciliacién de la Camara de Representantes en relacién con el proyecto de
Ley Estatutaria de Reforma a la Salud:

Articulo 2°. Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud.
El derecho fundamental a la salud es autbnomo e irrenunciable en lo
individual y en lo colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud
de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara politicas
para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las
actividades de promocién, prevencion, diagndéstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion para todas las personas. De conformidad con el
articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como servicio
publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccién,

supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado.

El articulo 6 del proyecto de la Ley Estatutaria de reforma al Sistema
General de Seguridad Social en Salud en su literal “i” enuncia: “Sostenibilidad.
El Estado dispondra, por los medios que la ley estime apropiados, los recursos

necesarios y suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del

126



derecho fundamental a la salud, de conformidad con las normas

constitucionales de sostenibilidad fiscal.”

La reforma que actualmente se plante al sistema de salud merece especial
atencién en la medida que comporta intereses de especial categoria, del orden
constitucional, relacionados con la vida y la dignidad humana, razén por la cual
ante las evidentes falencias normativas y relacionadas con la prestacion del
servicio (tratamientos y/o medicamentos) resultan ser resueltos o reconocidos

por instancias judiciales, generalmente por via de tutela.
b. Ley de atencién a victimas del conflicto armado en Colombia

La Ley 1448 de 2011 constituye un gran avance en la busqueda de
condiciones para el fin del conflicto asi como para brindar asesoria, asistencia y
reparacion a las victimas del conflicto armado en Colombia, sin embargo el
criterio de aplicaciéon de uno de sus postulados, la reparacion, queda siempre
supeditado a la verificacion previa de la sostenibilidad fiscal, lo cual en ultimas
puede constituir un condicionamiento a la reparacion a los dafios y perjuicios

causados:

Articulo 9. En el marco de la justicia transicional las autoridades
judiciales y administrativas competentes deberan ajustar sus
actuaciones al objetivo primordial de conseguir la reconciliacion y la paz
duradera y estable. Para estos efectos se debera tener en cuenta la

sostenibilidad fiscal (...)

Articulo 19.EI desarrollo de las medidas a que se refiere la presente ley,
debera hacerse en tal forma que asegure la sostenibilidad fiscal con el
fin de darles, en conjunto, continuidad y progresividad, a efectos de

garantizar su viabilidad y efectivo cumplimiento”

Si bien es cierto que la aplicacion del principio de sostenibilidad fiscal por parte
del Estado colombiano plantea la adopcion de medidas y acciones de control
fiscal encaminadas a generar un marco de estabilidad frente al Gasto Publico,
también resulta claro que su aplicacién puede limitar el acceso por parte de las
victimas a una reparacion integral y eficaz, comprometiendo asi el objetivo fin

de la norma cual es el conseguir la atencion, asesoria y reparacion.
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c. Sentencia T-628 de 2012. Fallo de las Madres Comunitarias

La Corte Constitucional mediante sentencia T-628 de 2012 al fallar respecto de
la proteccion y el reconocimiento de los derechos laborales de una madre
comunitaria, ordené al Estado colombiano establecer todas las acciones y
mecanismos necesarios para garantizar que las madres comunitarias que
prestan sus servicios al ICBF, cuenten con una remuneracion salarial no
inferior al salario minimo y asi mismo con todas las garantias laborales

inherentes a su condicion de empleadas para lo cual ordena al Estado:

Implementar de forma inmediata, INICIE, LIDERE y COORDINE un
proceso interinstitucional y participativo de disefio y adopcion de todas
las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para asegurar
gue, de forma progresiva pero pronta, las madres comunitarias de
tiempo completo del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar
devenguen al menos el salario minimo legal mensual vigente para
entonces. (T-628, 2012).

Dadas las implicaciones que en materia macroeconémica y fiscal plantea
la adopcion del fallo, la Corte Constitucional ha definido que su ejecucion se
desarrolle desde una perspectiva progresiva y no de cumplimiento inmediato ,
lo cual tiene explicacién por un lado en el impacto que tiene para las finanzas
del Estado el atender lo dispuesto en la sentencia y, de otra parte, en la
posibilidad real de contar con los recursos, los cuales segun los calculos del
Ministerio de Hacienda ascienden a los 700 mil millones de pesos, aspecto
gue necesariamente debe ser considerado en la Ley de Presupuesto.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) en relacién con las
acciones que ha de implementar para llevar a cabo lo dispuesto en la sentencia

ha indicado:

De conformidad con esta orden, se entiende que la obligacion que
establece la Corte Constitucional en la presente sentencia para el
Estado Colombiano en relaciébn a la regulacibn adecuada de los
derechos de las madres comunitarias, para que “devenguen al menos el

salario minimo legal mensual vigente para entonces” no es una
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obligacién de cumplimiento inmediato, sino que como textualmente se
sefala, tiene una naturaleza progresiva, esto quiere decir que para el
logro de dicho obijetivo, se requiere primero de una coordinacion entre
las distintas instancias del Estado, de la asignacién presupuestal
necesaria para su cumplimiento y ademas de una adecuada regulacion
normativa que requiere del tramite legislativo correspondiente,
competencia que pertenece exclusivamente al Congreso de la
Republica. (ICBF, 2012).

Si bien es cierto que la Corte protegi6 y reconocié los derechos laborales
de las madres comunitarias, es también cierto que aplicO un criterio de
modulacién de los efectos de la sentencia a fin de garantizar la disponibilidad
de los recursos, acorde a los procedimientos establecidos en materia
presupuestal, asi como la organizacién y coordinacién de las distintas
entidades del Estado en procura de garantizar el cumplimiento de la

providencia judicial.

De otra parte hay quienes ven en las medidas adoptadas por el Gobierno
Nacional una clara afectacion a las garantias constitucionales por considerar
que se antepone al reconocimiento del derecho sustancial, aspectos de

caracter econodmico Yy fiscal:

Frente a la justa reclamacion de las Madres Comunitarias, se profiere la
decision de marras para que su actividad laboral se formalice y puedan

devengar un salario digno.

En respuesta a este fallo el gobierno, se dio a la tarea de morigerar
(moderar) sus efectos, pues considerd que la decision que reconoce el
derecho fundamental a la dignidad humana y al trabajo digno, constituye

un duro golpe para la sostenibilidad fiscal” (Arregocés, 2012).

Este fallo representa uno de los primeros referentes de aplicacion de la
sostenibilidad fiscal frente a una decisién proferida por una alta corte. Por
primera vez se evallan — a peticion del ejecutivo — las diferentes implicaciones
que se derivan del cumplimiento de una sentencia, asi como la adopcion de

medidas de caracter progresivo, que sin desconocer el derecho protegido,
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garantizan un cumplimiento efectivo del derecho sustancial desarrollando los

criterios de rentabilidad y sostenibilidad de las finanzas publicas.
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CONCLUSIONES

La Constitucion Politica de 1991 establece los lineamientos superiores
de la actividad del Estado, todos aquellos derechos y libertades en ella
consagradas adquieren un caracter vinculante y por tanto, se traducen
en un debito social a favor del individuo, en virtud del cual le
corresponde al Estado el suministrar los medios y recursos para hacer
efectiva su proteccion. Al evaluar el cumplimiento de los fines previstos
en la Constitucion de 1991, se evidencia que la relacion entre el Estado
y la economia no se da en un plano neutralidad. Es por esta razén que
le acude al Estado la obligacién de intervenir administrativa, legislativa y
judicialmente, en procura de orientar el desarrollo econémico de la
Nacion hacia los fines previstos en la Constitucion, para lo cual el
constituyente le ha asignado la direccion general de la economia.

El Acto Legislativo 03 de 2011 establece la prohibicion de desconocer
los Derechos Fundamentales cuando se busque la aplicacion del
Principio de Sostenibilidad Fiscal. Sin embargo, al operar dicha salvedad
Gnicamente respecto de esta categoria de derechos, puede considerarse
que tacitamente se permite la restriccion de los derechos caracteristicos
del Estado Social de Derecho, conocidos como sociales, culturales y

econdmicos.

Si bien es cierto estos derechos no son considerados como
fundamentales, lo es también el hecho que por diversos factores de
conexidad representan un importante patrimonio para el ciudadano,
dado que protegen y promueven importantes aspectos para el desarrollo
integral del individuo, los cuales coadyuvan a generar condiciones

propicias al ejercicio de los derechos fundamentales.
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De otra parte, Luigi Ferrajoli en su obra “fundamento de los derechos
fundamentales” al referirse a los derechos fundamentales plantea la
necesidad de hacer una valoracion de los mismos no solamente a partir
del concepto formalista, es decir, en funcion de la mera enunciacion que
de ellos hace la norma, sino que también deben observarse los
conceptos de supranacionalidad eigualdad juridica, como elementos
necesarios a la hora de definir el concepto de derecho fundamental. Por
tanto, al desconocer la proteccion efectiva de derechos como a la salud,
la educacion, a la propiedad entre otros, si se estarian desconociendo
derechos del orden constitucional, que por via de conexidad resultan ser
fundamentales, y que ademas constituyen un importante patrimonio para
el ciudadano en tanto que han sido adoptados por diversos tratados y
acuerdos internacionales ratificados por el Estado colombiano y, porque
ademas se traducen en la posibilidad de generar espacios de igualdad

material entre los asociados.

El Incidente de Impacto Fiscal representa una de las principales
innovaciones en relacion con éste principio, su principal objetivo es el de
permitir que tanto el Ministerio de Hacienda como la Procuraduria
General de la Nacion, manifiesten abierta y claramente la
inconveniencia de dar cumplimiento a las decisiones judiciales proferidas
por las altas cortes, generalmente relacionadas con el reconocimiento
tanto de derechos fundamentales como de los derechos econémicos,
sociales y culturales.En tal sentido el juez debera considerar si la
decision adoptada estd en concordancia con la sostenibilidad fiscal,
aspecto que per se conlleva a afirmar que los efectos de su decision no
se construyen a partir de la evaluacién constitucional del derecho

invocado, sino que ahora tienen un componente de conveniencia fiscal.

Asi las cosas, la valoracién de los derechos que caracterizan el Estado
Social de Derecho, se circunscribiria a criterios netamente econdmicos y
presupuestales; y, ya no desde la perspectiva de la obligatoriedad y

cumplimiento que plantea la Constituciébn Politica; esto plantea un
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incipiente retroceso frente a los importantes logros de la Constitucion
Politica de 1991.

La Regla de Control Fiscal ha sido considerada como una herramienta
de especiales prestaciones para el gobierno nacional, dado que con su
aplicacion se promueve, ademas de la estabilizacion macroecondémica
del pais y de la implementacion de politicas contraciclicas, también el
cumplimiento de las metas fiscales, aplicadas fundamentalmente a
controlar el gasto publico, disminuir la deuda publica y adoptar una
dindmica de gasto contraciclica. Igualmente posibilita que el poder
Ejecutivo retome la iniciativa del gasto publico en Colombia, siendo éste
uno de los principales aspecto a controlar y evaluar en relacién con la

dindmica econdmica y fiscal.

No obstante y al margen de las politicas e instrumentos econémicos que
sean adoptados por el Estado colombiano en pro de la sostenibilidad
macroecondmica Y fiscal — necesarios por demas- , lo que en realidad
permitird evaluar su efectividad y conveniencia, sera la forma en que
éstos contribuyan a la garantia de los principios, derechos vy libertades
establecidos en la Constitucidn Politica, sin obviar el cumplimiento de los

fines del Estado Social de Derecho.
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