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y el principio de sostenibilidad fiscal’

Social rights in Colombia and the principle of financial sustainability
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Resumen

Los derechos sociales o de segunda generacién se caracterizan por obligar al
Estado a realizar prestaciones como salud, educacién, vivienda o seguridad so-
cial. Como categoria histérica de los derechos fundamentales, estos presentan
un desarrollo constitucional importante en algunos ordenamientos juridicos
como el colombiano. La problemadtica sobre su justiciabilidad ha llevado al Go-
bierno colombiano a realizar una reforma constitucional con la cual se instauré
el Principio de Sostenibilidad Fiscal, el cual, debido a su originalidad, presenta

muchos interrogantes sobre su aplicabilidad y constitucionalidad.

Palabras clave

Activismo judicial, derechos econémicos, sociales y culturales, judicializacién

de derechos sociales, sostenibilidad fiscal.

Abstract

The main characteristic that differentiates social or second-generation rights
is that they force the state to provide services like health, education, housing,
or social security. As a historical category among fundamental rights, these
rights have had an important constitutional development in many legal
systems, including the Colombian system. The problem of justice concerning

these rights has led the Colombian government to enact a constitutional reform
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that established the principle of financial sustainability, whose originality has led to many questions on its

applicability and constitutionality.

Keywords

Judiciary activism, economic, social and cultural rights, social rights judicialization, budgetary sustainability.

= Introduccién

Los derechos sociales fundamentales son dere-
chos subjetivos constitucionalizados, con un alto
grado de importancia en la actualidad, debido a
su inherencia en el ser humano del siglo xx1y a su
consecuente reconocimiento en las normas inter-
nacionales y en buena parte de las constituciones
creadas en los tltimos afios. Su caracteristica his-
torica esencial es que son derechos de prestacion
estrictamente, es decir, derechos sujetos a accio-
nes facticas del Estado.

Este tipo de derecho humano nacié como re-
sultado de demandas sociales que buscaban ob-
tener niveles adecuados de subsistencia, teniendo
en cuenta la vivienda, la salud, la educacién y la
seguridad social.

Su satisfaccion se resuelve de un modo direc-
to e inmediato con la prestacién de bienes y ser-
vicios. Es decir, su objeto es el de posibilitar la
satisfacciéon de condiciones materiales minimas
necesarias para el logro de la igualdad real. Con
su materializacion, el Estado lleva a cabo su fun-
cién equilibradora y moderadora de las desigual-
dades sociales.

Muchos autores, como Herrera,* afirman que
la realizaciéon de los derechos sociales depende
finalmente de la eleccién politica. Esto permi-
tirfa pensar que, en circunstancias econémicas

precisas (recesién, crisis fiscal, desequilibrio

2 C. Herrera. Les droits sociaux. pur, Que sais-je? Edition

avril. (2009).

presupuestal, entre otros), tales derechos podrian
ser dejados de lado, beneficidndose otro tipo de
eleccion. En la medida en que el problema de la
concretizacion de los derechos sociales se pone de
manera restrictiva, tanto en relacién con la forma
constitucional como en relacién con la democra-
cia politica, el limite de la universalizacién de los
modelos de Welfare State se encontraria alcanzado.

En las democracias contempordneas se ha
generado un alto grado de exigibilidad de los
derechos sociales, en casos como los de Estados
Unidos, pues alli el sistema los tiene como unos
derechos de ciudadania social que pueden resul-
tar ampliamente vulnerables. Por el contrario,
en los paises en los que existen como garantias,
como derechos, se hace mas facil su exigibilidad,
siempre y cuando se cuente con los recursos sufi-
cientes para materializarlos.?

El presente articulo es una reflexién que gira
en torno a la problematica de la judicializacion
de los derechos sociales y a la medida impulsada
por el Gobierno colombiano, el cual logré que el
Legislativo aprobara el Acto Legislativo 03, con el
que se pretendid establecer un limite a la ordena-
cién del gasto que realizan las altas Cortes, prin-
cipalmente la Constitucional, de las decisiones de
tutela.

El articulo tratard de responder al siguiente

cuestionamiento ¢el principio de sostenibilidad

3 D.Weissbrodt. International law of economic, social, and cul-

tural rights. A U.S. perspective. Economic Rights in Canada

and the United States. (2006). At. 41.
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fiscal creado con el Acto Legislativo 03 del 2011
es el mecanismo idéneo para evitar que se siga
comprometiendo el presupuesto nacional a través
de las decisiones judiciales de las altas cortes en
materia de derechos sociales?

Para responder este cuestionamiento, el arti-
culo abordard inicialmente unos fundamentos
tedricos relacionados con los derechos sociales.
Se explicardn sus caracteristica, su alcance y la
evolucién jurisprudencial de la Corte Constitu-
cional en materia de proteccién de los derechos
sociales. Seguidamente se abordara el problema
de la judicializacién de los derechos sociales para
posteriormente hacer un analisis del Acto Legis-
lativo 03 del 2011, reforma constitucional que
cred el principio de sostenibilidad fiscal.

Este articulo es una reflexion de la investiga-
ciéon “Los derechos sociales como generadores
de politicas puablicas en Colombia” desarrollada
por el grupo “Nova Iuris” de la Universidad Coo-
perativa de Colombia, sede Neiva, y en la cual se
abordé el fenomeno de la judicializacién de los
derechos sociales, la creaciéon de politicas puabli-
cas por parte de los jueces con algunas de sus
decisiones y la consecuente propuesta, ya mate-
rializada, de implantar un principio constitucio-

nal que detenga la actuacién de las altas cortes.

= El problema de la judicializacién
de los derechos sociales

El tema de la justiciabilidad de los derechos so-
ciales no es asunto de poca monta, pues conlleva
serios inconvenientes tedricos y practicos. Entre
los primeros se tiene la vaguedad conceptual y la
falta de precision normativa con que suelen estar
redactadas las disposiciones constitucionales, o
la posicion de algunos juristas y jueces que con-

sideran que los Derechos Econémicos Sociales
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y Culturales (pEsc) no son verdaderos derechos.
Como inconvenientes practicos se pueden men-
cionar la dificultad de su reclamacién judicial —
ya que conlleva una especie de co-gobierno entre
los jueces y el ejecutivo— y la falta de normas pro-
cedimentales propias que eviten tomar prestadas
las propias de los derechos de primera generacion.

El término justiciabilidad sugiere la posibilidad
de reclamar, mediante un mecanismo legal, el
cumplimiento o el restablecimiento de un dere-
cho vulnerado. La exigencia judicial estaria supe-
ditada a la existencia y vigencia de normatividad
que garantice el cumplimiento de las obligaciones
que se derivan de un derecho. Tales garantias se
relacionan con la posibilidad de iniciar un proce-
so judicial frente a los jueces competentes cuando
el derecho ha sido violado. La garantia, el respeto
y la proteccién de los derechos requieren normas
juridicas que consagren la intervencién judicial
que repare el derecho en caso de su violacién.

La presuncién de no-justiciabilidad o injusti-
ciabilidad de los derechos sociales ha sido cons-
truida mundialmente interpretando la tendencia
de que el juez debe negar el caricter operativo de
este tipo de derechos, pues su materializacion co-
rresponde al sector politico, por medio de politi-
cas publicas.

La justiciabilidad de un derecho significa que
este puede ser reclamado ante jueces y tribunales,
mientras que la exigibilidad es un concepto mas
amplio que incluye, ademas de las medidas judi-
ciales, otras adicionales como las de caracter le-
gislativo, politico, administrativo o social, todas
tendientes a hacer eficaz un derecho.*

* V. Abramovich & C. Courtis. Apuntes sobre la exigibilidad
judicial de los derechos sociales. La proteccién judicial de los
derechos sociales. Ministerio de Justicia y de Derechos

Humanos de Ecuador. (2009).
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Acogiendo lo afirmado por Noguera,® el prin-
cipal problema para el desarrollo de los derechos
sociales es la justiciabilidad, y no su validez. Su
indiscutible reconocimiento en un buen ntimero
de constituciones y su consagracion en los textos
constitucionales y tratados internacionales, ha-
cen que esta categoria de derecho no tenga hoy dia
mayor problema en cuanto a su reconocimiento.

Muchos tratadistas han escrito acerca de la
forma como se desataria el problema de la judi-
cializacion, habida cuenta de la dificultad que
entrafia su proteccién, pues, como ocurre en el
caso colombiano, esta intervencién judicial im-
pone un nuevo esquema en la cldsica tridivisiéon
de funciones.

El caracter de no justiciabilidad de los dere-
chos sociales es un dogma acogido principalmen-
te por la doctrina internacional y por los jueces de
muchos paises. Las razones son variadas, siendo
la principal la falta de un mecanismo expreso de
proteccién, la ausencia de un juez especializado
en el tema, o simplemente la falta de competencia
del juez para ordenar un gasto.

Arango® expresa que los derechos sociales fun-
damentales son derechos individuales y no metas
politicas, ni derechos colectivos. La funcién de
los derechos sociales es incluir a los excluidos;
la inclusién de los sectores menos aventajados
socialmente permite reforzar el orden constitu-
cional al concretar los principios que inspiran el
Estado Social de Derecho, y lograr con ello su le-

gitimacién.

> A.Noguera. Los derechos sociales en las nuevas consti-

tuciones latinoamericanas. Tirant lo Blanch. (2007).

® R.Arango Rivadeneira. El concepto de derechos sociales

fundamentales. Legis. (2005).

Uprimny y Rodriguez sostienen que en este de-
bate hay un “empate teérico” en la medida en que
hay tesis convincentes tanto de parte de quienes
estan con la justiciabilidad de los DEsc, como de
parte de quienes se oponen. Afirman que el debate
estd mal planteado, pues se ubican solamente dos
polos opuestos: o se acepta, o no se acepta la justi-
ciabilidad, es decir, silos derechos sociales se hacen
efectivos mediante la politica o la justicia. Conclu-
yen diciendo que lo importante seria cuestionar
las formas de justiciabilidad més adecuadas, des-
de un punto de vista progresista, de los derechos
sociales en una democracia constitucional.”

En Espafia, por ejemplo, muchas disposicio-
nes sociales garantizadas por la Constitucion de
1978 son descartadas del mecanismo del “Recur-
so de Amparo”, situacion similar a la que ocurre
en la India o en Irlanda, donde la misma exclu-
sién se encuentra prevista. Sin embargo, a pesar
de que las condiciones para acudir a la justicia
han ido cambiando, algunos jueces manifiestan
una reserva frente a estos derechos, declinando su
competencia para conocer este tipo de casos.

De esta forma, las implicaciones presupuesta-
les son presentadas como un freno a la justicia-
bilidad de los derechos sociales. Establecer cual
parte del presupuesto de un Estado determinado
debe afectarse a los servicios publicos de educa-
cidn, salud, vivienda, agua potable, entre otros, es
una cuestién politica y no juridica.

La explicaciéon estriba en que la asignacién
de los recursos del Estado depende de limita-
ciones diferentes a las constitucionales, como
las financieras o de oportunidad. Tradicional-
mente estos derechos se han materializado en
7 R.Uprimny & C. Rodriguez. Los derechos sociales en se-
rio: hacia un didlogo entre derechosy politicas publicas.

Ediciones Antropos (2007).
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la discrecionalidad del legislador y segtin la for-
mula del Tribunal Constitucional Aleman, bajo
“reserva de las posibilidades”. Técnicamente, no
serian derechos fundamentales, sino mas bien di-
rectivas o mandatos constitucionales.®

Algunas decisiones de justicia extranjera invo-
can todavia el argumento de la separacién de los
poderes, sefialando que sélo la eleccion confiere
la legitimidad para decidir la afectacion de las
finanzas publicas. Es el caso de la Corte Supre-
ma de Irlanda, la cual ha podido ver en esta ex-
clusién, unos jueces que no prueban la voluntad
de minimizar las cuestiones sociales, sino, por el
contrario, una tentativa para valorizar la dimen-

sion politica de su realizacion.’

= Consecuencias de la justiciabilidad
de los derechos sociales

Como ya se expreso, tradicionalmente la exigibi-
lidad de los derechos sociales se ha realizado mas
por la via politica que por la via judicial. Es decir,
en los casos en que un gobierno se compromete
con el disefio y la implementacién de politicas
publicas. En estos casos, los ciudadanos podrian
presionar su cumplimiento. De alli la importan-
cia de que los ciudadanos controlen el ejercicio
del poder politico de los gobernantes.

El problema de la justiciabilidad de los dere-
chos sociales proviene de la teoria constitucional
que explica el alcance de los derechos sociales.
En efecto, se sabe que los derechos de primera ge-
neracion o derechos civiles y politicos contienen

una obligacion negativa; es decir, son derechos de
8 C.Herrera. Op. cit.

®  G. Frug. The judicial power of the purse. PAg. 102. Pennsyl-

vania Law Rev. (1978).
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“no hacer”, mientras que por el lado de los dere-
chos sociales existen unas obligaciones positivas
que redundan en un “hacer” a cargo del Estado.”

Segtn lo anterior, el cumplimiento de los de-
rechos de primera generacion serian cumplidos
por el Estado simplemente con no hacer ciertas
acciones violatorias de tales derechos, como no
atentar contra la vida de las personas, no coartar
la libertad de expresién, respetar la correspon-
dencia, entre otros, mientras que los derechos so-
ciales obligan al Estado a ejercer acciones claras
tendientes a promover su materializacién. Serian
el caso del derecho a la salud, la educacién, la se-
guridad social y la vivienda, entre otros.

Algunos autores' consideran que los jueces no
estan legitimados democraticamente para tomar
decisiones socioeconémicas. Asimismo, que de-
ben dejar estas decisiones a los poderes que estin
legitimados democraticamente para tomar deci-
siones de orden administrativo y politico.

Involucrar o dejar involucrar a los jueces en
la toma de decisiones politicas, administrativas
o econdémicas podria significar, de un lado, una
politizacién de los tribunales y la vulneracién al
principio de la autonomia de las ramas del poder
publico.

Muchos tratadistas'> que acogen la posibilidad
de que los jueces intervengan en la defensa de los
0 F. A. Hayek. Derecho, legislacién y libertad: una nueva
formulacién de los principios liberales de la justiciay de

la economia. Unién Editorial. (2006).

""" Por ejemplo, en su libro Los derechos sociales en las nuevas

constituciones, Albert Noguera afirma que ello podria ge-
nerar la politizacién de la justicia y vulneraria la demo-

cracia.

2 Entre otros autores se tiene a Victor Abramovich y Chris-

tian Courtis (V. Abramovich & C. Courtis. Apuntes sobre
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derechos sociales; afirman que la competencia la
debe establecer el ordenamiento juridico al brin-
dar al titular del derecho la posibilidad de acudir
ante la jurisdiccioén para hacer valer sus derechos.
El rechazo pretoriano fundado sobre una cier-
ta interpretacion de la separacion de poderes, re-
vela el temor del juez de volverse una especie de
“superlegislador” y establecer una distincién en-
tre el dominio politico y el campo del derecho.”
Este activismo del juez constitucional ha dado
lugar a que se le llame a este fenémeno como “Go-
bierno de los jueces” que, en palabras de Michetl
Troper (citado por Lépez Daza) se daria cuando
estos pudieran tomar decisiones politicas que
fueran en contra de las decisiones politicas de los

elegidos."

la exigibilidad judicial de los derechos sociales. La proteccion
judicial de los derechos sociales. Ministerio de Justiciay
de Derechos Humanos de Ecuador. [2009]), quienes han
asumido posiciones a favor de la justiciabilidad de los
derechos sociales. En el campo del derecho colombiano
se puede citar a Garcia y De Sousa Santos (M. Garcia &
B. De Sousa Santos. El caleidoscopio de las justicias en
Colombia. Colciencias - Instituto Colombiano de Antro-
pologia e Historia - Universidad de Coimbra cgs - Univer-
sidad Nacional de Colombia - Siglo del Hombre Editores.
[2001]), Uprimny y Rodriguez (R. Uprimny & C. Rodri-
guez. Los derechos sociales en serio: hacia un didlogo
entre derechos y politicas ptblicas. Ediciones Antropos.
[2007]) y Arango (R. Arango Rivadeneira. El concepto de

derechos sociales fundamentales. Legis. [2005]).

13 D. Roman. La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux

de Pédification d’un Etat de droit social. Droits des pauvres,

pauvres droits? Université de Paris Ouest. (2010).

Sobre este tema consultar: G. Lépez Daza. La justicia
constitucional colombiana: ¢un gobierno de los jueces?

Editorial Universidad Surcolombiana. (2005).

Una salida que ha dado la doctrina a este ac-
tivismo cada vez mas comun de los jueces es la
autolimitacién o self-restraint.’> Esta autorrestric-
cién se justificaria con un doble argumento: uno,
el relacionado con el aspecto democratico, y, otro,
con aspectos puramente técnicos. El argumento
democratico reposa sobre la idea de que el parla-
mento es el encargado de efectuar la aprobacion
presupuestal y que el juez no estd preparado ni
es competente para dirimir cuestiones de indole

econdmica o social.

= El principio de la sostenibilidad
fiscal (Acto Legislativo 03/2011)

En los altimos lustros, el Gobierno colombiano
ha estado preocupado por el curso que venia to-
mando la judicializacién de los derechos sociales
y sus consecuencias frente al Presupuesto Gene-
ral de la Nacién.

El proyecto inicial del acto legislativo con-
vocaba a “todas las ramas y 6rganos del poder
publico” a colaborar arménicamente para hacer
cumplir este nuevo derecho formal, ademas de
que le imponia al legislativo la obligacién de tener
en cuenta las condiciones de la “sostenibilidad

fiscal” cuando tuviera que determinar el alcance

15" Sobre el self-restraint se puede consultar un buen nimero

de bibliografia especializada que profundiza en el tema.
Ver, entre otros: L. Pech. Le reméde au gouvernement des
juges: Le judicial self-restraint? Gouvernement des juges et
démocratie. Presse Univesitaire de la Sorbonne. (2001).
At. 63. L. Pech. Government by Judiciary and Judicial
Self-Restraint in France and in the US. http://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfmPabstract_id=929107. (2007).
R. Posner. The meaning of judicial self-restraint. Indiana

Law Journal. (1983). At. 24.
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concreto de los derechos sociales y econémicos
consagrados en la Constitucién.

En el gobierno del presidente Juan Manuel
Santos (2010-2014) se impulsé este proyecto intro-
duciéndole algunos cambios importantes y quedd
aprobado asi: “Por el cual se establece el principio
de la sostenibilidad fiscal”.

La principal modificacién fue la conversién de
derecho a principio,ademas de que no contiene refe-
rencia a los fines del Estado Social de Derecho. La
pregunta que surge es sila adopcién de un nuevo
derecho a la sostenibilidad generaria un enfren-
tamiento con los derechos sociales, econémicos y

culturales.
Analisis del acto legislativo
La exposicion de motivos

Antes de analizar el alcance del Acto Legislativo
03 del 2012, es necesario hacer una breve refe-
rencia a la exposicién de motivos de la reforma
constitucional. Las consideraciones del acto le-
gislativo se basaron en posiciones jurispruden-
ciales adoptadas por la Corte Constitucional. Los
sustentos traidos por el legislador son los siguien-

tes cuatro:

a) La necesidad de que exista coordinacién
entre las funciones del Banco de la Repu-
blicay la ejecucién de la politica econdémica
general, a favor de los objetivos generales
del Estado Social de Derecho.

b) La intervencién del gobierno nacional en
las finanzas de las entidades territoriales
como instrumento para conjurar una crisis
estructural de estas, que podria amenazar
la sostenibilidad fiscal y la estabilidad ma-

croecondmica.
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¢) La preeminencia de la sostenibilidad finan-
ciera del sistema general de pensiones sobre
los intereses particulares de los beneficia-
rios de regimenes especiales.

d) La prevalencia de la protecciéon general de
los derechos econémicos y sociales sobre
la prestacion de algtin derecho particular,
para asegurar que el conjunto de aquellos

sea reconocido de manera progresiva.

Sise analiza detenidamente este soporte juris-
prudencial, se observa que algunos fundamentos
no guardan relacién directa con la reforma. En
el fundamento a) se habla de una coordinacién
entre las funciones del Banco de la Republica y
la ejecucién de la politica econdémica general, lo
cual no es consecuente con la reforma que busca
racionalizar el impacto fiscal de las decisiones
judiciales.

En el literal b) se expresa la necesidad de que
el gobierno intervenga en las finanzas de las en-
tidades territoriales (departamentos, municipios,
regiones, distritos especiales, etcétera) tendiente
a evitar una desestabilidad fiscal. Esto tampoco
guarda relacién con la reforma que busca enfren-
tar las decisiones judiciales generadoras de im-
pacto fiscal.

En el literal c) se habla de la preferencia que se
le debe dar a la sostenibilidad financiera del siste-
ma general de pensiones, lo cual si tiene relacién,
pues muchas decisiones judiciales han ordenado
reconocimientos pensionales en muchos casos de
sumas exorbitantes.

Y en el literal d) se indica la importancia de la
proteccién de los derechos econémicos, es decir,
reitera el principio de la no regresividad en este
tipo de derecho asi como su progresividad, lo cual
podria indicar que la reforma reconoce estos prin-

cipios que no son expresados de manera explicita.
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Con las anteriores premisas, el legislador con-
cluye que los jueces han defendido la superioridad
de los principios de sostenibilidad fiscal y de estabi-
lidad macroeconémica, como condicién para que
el Estado no falle en sus objetivos sociales funda-
mentales.

Esta argumentacién es tomada como sopor-
te para plantear la necesidad de elevar a rango
constitucional un nuevo derecho ciudadano,
que lo denomina el derecho a la sostenibilidad fiscal,
y un nuevo deber: el deber estatal de la sostenibilidad
fiscal.

Sin embargo, debido a presiones de un gran
sector de congresistas, el proyecto fue modifica-
doy se reemplazé la palabra “derecho” por “prin-
cipio”. La explicacién de este cambio radica en
que la nocién de principio implica declaraciones
orientadoras, mientras que derecho son reglas.

La exposicién de motivos trae a colacién al-
gunos argumentos econdémico-constitucionales
que sustentan tal reforma, como el compromiso
de las autoridades econémicas en el logro de una
inflacién bajay estable y una sostenibilidad fiscal
que permita la efectividad de las politicas de es-
tabilizacién macroecondémica. Asimismo, se hace
énfasis en que la sostenibilidad fiscal es un de-
recho que contribuye a proteger todos los demas
derechos.

El proyecto, ademads, justifica esa reforma cons-
titucional en el articulo 334 de la Constitucién Po-
litica, el cual define los objetivos de la intervencion
del Estado en la economia, pero no hace referencia
expresa a la sostenibilidad fiscal.

En el mismo sentido, la exposicién de motivos
sustenta la reforma en las siguientes decisiones de

la Corte Constitucional de Colombia:

e Sentencia c-481 de 1999 (exequibilidad del
articulo 2 de la Ley 31 de 1992).

e Sentencia c-579 del 2001 (constitucionali-
dad de las principales disposiciones de la
Ley 617 del 2000).

e Sentencia c-242 del 2009 (constitucionali-
dad de las reformas a los regimenes pensio-

nales).

La conclusion, segtin la exposicion de motivos,
que se deriva de los anteriores pronunciamientos
de la Corte Constitucional es que la sostenibili-
dad financiera es un principio sobre el cual se so-
porta la plena realizacion de los derechos de las
personas dentro de un Estado Social de Derecho,
teniendo en cuenta el hecho esencial de que toda
sociedad dispone de una cantidad limitada de re-
cursos con los cuales debe atender maltiples ne-
cesidades de las personas.

En el mismo sentido, se resalta el énfasis que
hacela jurisprudencia constitucional en el princi-
pio de progresividad para el otorgamiento de los
derechos econémicos, sociales y culturales, prin-
cipio reconocido en el ambito internacional.

Concluye la exposicién de motivos que la sos-
tenibilidad fiscal es un requisito para garantizar
la prestacion de los derechos econémicos, socia-
les y culturales como parte esencial del Estado
Social de Derecho. Justifica la existencia de este
principio en la progresividad de los derechos so-
ciales, teniendo como marco la disponibilidad
de recursos destinados para ello, encontrando
como fundamento superior la prevalencia del
interés general y atendiendo las prioridades de
gasto de acuerdo con las disposiciones consti-
tucionales, tal y como lo prevé, por ejemplo, el
articulo 350 de la Constitucién. El resto de la
exposicién de motivos justifica la modificacion
constitucional es aspectos econdémicos y de Ha-
cienda Puablica como la necesidad de controlar el

gasto publico.
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La norma aprobada

El 2011 fue un afo de alta actividad legislativa
en Colombia. Se aprobaron seis reformas consti-
tucionales (cuando el promedio anual era de una
o tres) y 73 leyes (en el 2010 se aprobaron S8). El
Acto Legislativo 03 del 2011 “Por el cual se esta-
blece el principio de la sostenibilidad fiscal” es
una reforma constitucional de cuatro articulos,
los cuales reformaron tres articulos del Titulo
xx11 (del Régimen Econdémico y de la Hacienda
Publica): el 334,339 y 346.

Segtin el articulo 1° de la reforma, el articulo
334 dela Constitucién Politica quedo asi (destaco

en letra cursiva el texto adicionado):

La direccién general de la economia estara
a cargo del Estado. Este intervendra, por man-
dato de la ley, en la explotacién de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccién,
distribucién, utilizacién y consumo de los bie-
nes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conse-
guir en el plano nacional y territorial, en un
marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramien-
to de la calidad de vida de los habitantes, la dis-
tribucion equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservaciéon de
un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad
fiscal deberd fungir como instrumento para alcanzar
de manera progresiva los objetivos del Estado Social
de Derecho. En cualquier caso el gasto ptiblico social
serd prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra
para dar pleno empleo a los recursos humanos
y asegurar, de manera progresiva, que todas las
personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes

y servicios basicos. También para promover la
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productividad y competitividad y el desarrollo
armonico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas
y Orgzmos del Poder Piblico, dentro de sus competen-
cias, en un marco de colaboracion arménica.

El Procurador General de la Nacion o uno de los
Ministros del Gobierno, una vez proferida la senten-
cia por cualquiera de las mdximas corporaciones judi-
ciales, podrdn solicitar la apertura de un Incidente de
Impacto Fiscal, cwyo tramite serd obligatorio. Se oirdn
las explicaciones de los proponentes sobre las conse-
cuencias de la sentencia en las finanzas piblicas, asi
como el plan concreto para su cumplimiento y se deci-
dird si procede modular, modificar o diferir los efectos
de la misma, con el objeto de evitar alteraciones serias
de la sostenibilidad fiscal. En ningin caso se afectard
el niicleo esencial de los derechos fundamentales.

Pardgrafo. Al interpretar el presente articulo,
bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de na-
turaleza administrativa, legislativa o judicial, podrd
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los
derechos fundamentales, restringir su alcance o negar

su proteccion efectiva.

Del texto modificado se pueden hacer las si-
guientes observaciones: en primer lugar, la prime-
ra parte del texto agregado no guarda coherencia
con el parrafo inicial, pues habla de “dicho marco
de sostenibilidad fiscal”, como si con anteriori-
dad se hubiera hecho mencién de tal principio. La
ultima parte del texto (que fue incluida con pos-
terioridad a la presentacién del proyecto), expresa
claramente la prioridad del gasto social en el Esta-
do Social de Derecho.

En la segunda parte del articulado, se obliga a
los miembros de las Ramas y Organos del poder
publicoa orientar susactuaciones administrativas
hacia la sostenibilidad fiscal. A renglén seguido

se incluye un mecanismo administrativo-judicial,
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en el evento en que una corporacién judicial pro-
fiera una sentencia en la que supuestamente (no
lo dice expresamente el articulo) a través de una
orden se menoscabe o afecte la sostenibilidad fis-
cal del Estado.

En este caso hipotético, se cred el Incidente de
impacto fiscal como un mecanismo que buscaria
morigerar las consecuencias de un gasto que so-
brevenga ante la orden de una corporacién judi-
cial. Segtin el articulo, sélo el Ministerio publico,
en cabeza del Procurador, y cualquiera de los mi-
nistros de despacho, podrian solicitar la apertura
de este incidente ante la misma corporacion.

Obsérvese que, segtin la reforma, este procedi-
miento solamente estd dirigido a las maximas cor-
poraciones judiciales. Es decir, los denominados
6rganos de cierre o cabeza de cada una de las juris-
dicciones: Corte Suprema de Justicia, Corte Cons-
titucional, Consejo de Estado o Consejo Superior
dela Judicatura. Es decir, que si un juez o tribunal
de instancia ordena un gasto que en un momento
dado pueda desestabilizar o afectar la sostenibi-
lidad fiscal del Estado, el incidente no se podra
proponer. Una vez abierto el proceso, el maximo

tribunal que fall6 sobre el asunto, debera:

1) Oir las explicaciones (del procurador o del
ministro) acerca de las consecuencias para
las finanzas publicas de la decision judicial.

2) Escuchar la propuesta para el cumplimien-

to de la decisién.

Ante la propuesta presentada, el maximo tri-
bunal decidira si modula,'® modifica o difiere los
16 Se debe entender como “modulacién”, la técnica de de-
cisiéon judicial en la que el juez le da un alcance muy
especial al fallo judicial. Esta técnica judicial puede ir

desde la manipulacién de las normas (modificindolas

efectos de la sentencia. Es decir, dentro de su au-
tonomia judicial podra acoger o no la propues-
ta. Este incidente extraordinario modificaria el
procedimiento establecido en el Decreto 2591 de
1991 (reglamentario de la accién de tutela) y de la
Ley 472 de 1998 (accién popular), ya que en tales
normas se establecia que una vez proferida la de-
cisién judicial se procedia a su cumplimiento por
la parte condenada, sin que haya forma de mo-
dificar la decisién final. Y atin mds, tal incidente
podria ser propuesto no sélo a las decisiones de
tutela, sino a cualquiera, pues la norma no lo es-
pecifica.

En el supuesto caso de que la Corporacién ju-
dicial module, modifique o difierala decisién ini-
cialmente tomada, su posicién no debera afectar
el nicleo esencial de los derechos fundamentales.
Esta situacioén puede ser contradictoria, pues si
decide posponer la decisién tomada (porque, por
ejemplo, no existen los recursos para atender la
orden impartida), debera buscar la forma de no
afectar los derechos de las personas vulneradas,
lo cual puede ser una tarea dificil, puesto que, en
la mayoria de los casos, la proteccién de derechos
fundamentales sélo se logra con la destinacion de

recursos.

o agregandole textos diferentes a los aprobados por el
legislador) hasta el aplazamiento por un tiempo del
efecto del fallo. Sobre este particular se pueden consul-
tar los siguientes articulos especializados en el tema:
H. A. Olano Garcia. Tipologia de nuestras sentencias cons-
titucionales. Revista Vniversitas. http://www.javeriana.
edu.co/juridicas/pub_rev/documents/130lanoult..pdf.
G. A. Lopez Daza. El Juez constitucional colombiano como
legislador positivo: sun gobierno de los jueces? Revista Cues-
tiones Constitucionales del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la unam (México). http://www.revistas.

unam.mx/index.php/cuc/article/view/27108.
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= Criticas a la reforma y las
demandas de inexequibilidad

Las principales criticas a la reforma aprobada por
el legislativo emanan de sectores académicos de
juristas y en menor cantidad de economistas, que
critican la forma como se incluyeron asuntos de
politica econémica en la Constitucién, haciendo
énfasis en presuntas irregularidades en el tramite
del legislativo.

Un sector de oNG del derecho expresa que la
adopcién de politicas econdmicas de austeridad
en el gasto requieren fundamentalmente de vo-
luntad politica y control social. La inclusién de
aspectos de politica econémica como norma
constitucional es un error de principio.”

Esta misma ONG critica que la reforma supedi-
tala supremacia y fuerza vinculante de la Consti-
tucién a la sostenibilidad fiscal. Esta apreciaciéon
no es real, pues el mismo acto legislativo expresa
la efectividad de los derechos los cuales no po-
dran ser desplazados por asuntos econémicos.

Economistas como Salomén Kalmanovitz'®
afirman que constitucionalizar una politica pu-
blica es introducir aspectos inapropiados e in-
flexibles en una Carta Politica. Indica que es creer
en el fetichismo legal, es decir, que la magia de
un texto legal hard que las cosas mejoren, lo cual
s6lo cambiara con el compromiso del gobierno en

materia macroecondomica.

7 Es la posicién de la ong Derechojusto.org. Ver la posi-

cién completa en http://www.derechojusto.org

S. Kalmanovitz. La sostenibilidad fiscal. El Espectador, 11
de mayo del 2011. Se puede consultar en la pagina web
http://www.elespectador.com/impreso/opinion/colum-

na-266521-sostenibilidad-fiscal
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Si bien se considera que esta opinién de Kal-
manovitz es fundada, pues dicho control que pre-
tende hacer el gobierno a las decisiones judiciales
la podria haber ordenado con una ley, el autor,
igualmente, afirma que los jueces deben conside-
rar los impactos econdémicos de sus fallos, pues
el gasto surge de la representacion popular. Esta
ha sido la posicién del reconocido economista,
quien en varios articulos ha planteado la inconve-
niencia de que la Corte ordene gastos por medio
de sus decisiones.”” Las decisiones judiciales son
para muchos economistas la fuente de desborde
presupuestal.

Esta posicién, propia de muchos economistas,
es inaceptable para los juristas, pues bien se sabe
que los jueces sélo deben buscar la aplicacion de
la Constitucioén Politica sin tener en cuenta el im-
pacto de sus decisiones. La Corte Constitucional
decide en muchos casos sobre temas econémicos
profiriendo decisiones de muy alto impacto fis-
cal, como las sentencias sobre salud o las de aten-
cién a los desplazados. Sin embargo, la Corte en
muchas decisiones ha optado por la modulacién,
difiriendo en el tiempo y ajustando el fallo a rea-
lidades presupuestales.

Es una realidad hoy dia que para la defensa
de los derechos civiles se requieren recursos eco-
némicos; pensar lo contrario es regresar al siglo
xvilL En efecto, para asegurar la proteccién de la
vida yla integridad de las personas, se requiere de
la fuerza publica (la cual cuesta), o para asegurar
el acceso a la justicia se requieren servidores que
la presten, s6lo para nombrar dos ejemplos.

El jurista Gustavo Gallén Giraldo, de la Comi-
sion Colombiana de Juristas, expresa que limitar

los derechos econémicos, sociales y culturales

Y S. Kalmanovitz. Las consecuencias econdmicas de los fallos de

la Corte Constitucional. Economia Colombiana, No. 276.
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oponiéndolos a la sostenibilidad fiscal “es inge-
nioso y puede ser hasta perverso”, porque da la
apariencia no de una negacion de derechos, sino
de una ponderacién entre dos derechos constitu-
cionales: el derecho de un individuo o de un gru-
po a su bienestar, y el derecho de toda la sociedad
a tener unas finanzas sanas.”

Otra critica muy autorizada es la del exma-
gistrado José Gregorio Hernandez, quien afirma
que la sostenibilidad fiscal es un concepto “vago
y abierto”, lo cual da lugar a varias interpretacio-
nes.? Coincide el jurista que el proyecto tiene otro
problema y es que no respet6 el principio de con-
secutividad, pues fue ajustado a tltima hora, sin
que hubiese sido discutido en los primeros deba-
tes. Seguin la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional, esto se configura en un vicio de forma.

A la fecha se han presentado alrededor de 72
demandas de inconstitucionalidad contra el Acto
legislativo; la Corte acumulé varias de ellas en
un solo proceso, admitiendo 11, inadmitiendo 7
y rechazando 6. El principal argumento expues-
to es la posible violacién del articulo 375 de la
Constitucién, que prevé el procedimiento para
la aprobacién de los actos legislativos. Si se revi-
sa el proceso legislativo surtido en el Congreso,
el mayor vicio ocurrié en el Senado, en el quin-
to debate. Alli se presentaron 18 congresistas, de
los cuales nueve votaron a favor, ocho en contra y

uno se negd a votar la iniciativa.

20 G. Gallén Giraldo. Sostenibilidad fiscal o regresividad

social? Comisién Colombiana de Juristas. htep://www.

coljuristas.org (15 junio 2011).

2 C. Paredes. La sostenibilidad fiscal: lo que va de la economia

al derecho. Revista Semana. http://www.semana.com/
nacion/articulo/la-sostenibilidad-fiscal-va-economia-

derecho/241050-3 (8 junio 2011).

Otro argumento de los demandantes es que
la reforma constitucional sustituye la Carta Po-
litica, pues impone una limitacién al goce de los
derechos fundamentales. Ademas se alega que la
norma establece una extralimitacién de funcio-
nes del procurador general de la Nacién y de los

ministros de Gobierno.

= Analisis de las sentencias
de constitucionalidad

La Corte Constitucional ha proferido hasta la fe-
cha (julio del 2012) cuatro sentencias de constitu-
cionalidad sobre el Acto Legislativo 03 del 2011:
la Sentencia c-132/12, m.p. Humberto Antonio
Sierra Porto, del 29 de febrero del 2012; la Senten-
cia c-332 del 2012, m.p. Humberto Antonio Sierra
Porto, del 09 de mayo del 2012;1a Sentencia c-367
del 2012, m.p. Luis Ernesto Vargas Silva, del 16 de
mayo del 2012, y la Sentencia c-416 del 2012, m.p.
Adriana Maria Guillén Arango, del 06 de junio
del 2012.

Las demandas de constitucionalidad presen-
tadas se centraron en aspectos procedimentales,
especificamente en supuestas irregularidades en
el trdmite parlamentario del proyecto de acto
legislativo. Sélo una de ellas, la c-132 del 2012,
alegd un aspecto de fondo: la sustitucién consti-
tucional. Sin embargo, ninguno de los argumen-
tos de las demandas fue aceptado por la Corte
Constitucional.

En la primera decisién proferida, el alto tribu-
nal no se pronuncié de fondo, pues se declaré in-
hibida para decidir la constitucionalidad del acto
legislativo, argumentando que la demanda no
cumple con los requisitos minimos de suficien-
cia, pues el demandante no abordé de manera
efectiva, clara y precisa los problemas hermenéu-

ticos que presenta la enmienda constitucional. El
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alto tribunal indicé que el demandante solamen-
te planted una supuesta y abierta contradiccion
entre el concepto de sostenibilidad fiscal y el mo-
delo de Estado Social de Derecho. Al decir de la
Corte, el demandante no abordé ni profundizé
en las problemdticas relaciones que existen entre
el concepto de Estado Social de Derecho y la sos-
tenibilidad fiscal.

De igual manera, el examen que realiza el ciu-
dadano acerca de la eventual afectacién de la pro-
cedencia del amparo en materia de DESC, no toma
en consideracion todo el contexto normativo, es
decir, la integridad misma de la reforma consti-
tucional.

Aunado a lo anterior, las explicaciones dadas
por el ciudadano no terminan de ser claras, por
cuanto, por una parte, alega que la reforma cons-
titucional vulnera los derechos fundamentales,
pero, por la otra, sostiene que algunas clausulas
contenidas en la misma terminan por ser “retori-
cas”, queriendo decir con ello que carecen de efec-
tos vinculantes. Por todas las razones anteriores
procede un fallo inhibitorio.

En sentencia c-332 del 2012, también con po-
nencia de Humberto Sierra Porto, la Corte abor-
dé6 la demanda de inconstitucionalidad, la cual
se centraba en presuntas irregularidades en el
tramite legislativo por cuenta de que el senador
Rizzetto Luces aparentemente se abstuvo de vo-
tar, lo cual vulneraria la Ley 5 de 1992. En conse-
cuencia, se debi6 anular la votacion del proyecto.

La Corte analizé de manera concienzuda el
material probatorio (documentos, grabaciones,
entre otros), pero no se comprobd de manera
fehaciente si el senador Rizzetto Luces se en-
contraba o no presente. Por tanto, teniendo en
cuenta la duda que resulta de este episodio le-
gislativo, la Corte aplicé el principio in dubio pro

legislatore, pues que no hay certeza acerca de la
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existencia de un vicio de procedimiento y en tal
sentido la duda debe ser resuelta a favor del le-
gislador, en tanto que salvaguarda de la decision
mayoritaria.

Las otras dos sentencias, es decir, la c-367 del
2012 (16 de mayo), m.r. Luis Ernesto Vargas Silva
y la c-416 del 2012 (06 de junio), m.p. Adriana Ma-
ria Guillén Arango, fueron decididas teniendo en
cuenta lo fallado en la c-332 del 2012, pues los
cargos de los demandantes eran los mismos que
los analizados en esta tiltima sentencia.

En conclusién, la Corte no abordé aspectos de
fondo como la supuesta sustitucién constitucio-
nal o la violacién de principios de la Constitucion
como el Estado Social de Derecho.

Sin embargo, se debe resaltar la aclaracion de
voto del magistrado Sierra Porto en la sentencia
c-332 del 2012, quien fue el ponente de la citada
decision, pero los argumentos de la ponencia fue-
ron derrotados por la mayoria.

El citado magistrado expresé en su escrito de
aclaraciéon que la Corte carece de competencia
para pronunciarse sobre los denominados vicios
de competencia o materiales. Por tanto, ante de-
mandas ciudadanas por sustitucién de la Cons-
titucién, lo procedente era una declaratoria de
inhibicién por falta de competencia, y no una por
inepta demanda, tal como ocurrié en la sentencia
c-332 del 2012.

En las tablas 1 a 4 se hace un breve resumen de
las cuatro sentencias de constitucionalidad que

fueron proferidas por la Corte Constitucional.
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Tabla 1. Resumen de la Sentencia c-132 del 2012

Sentencia

c-132 del 2012 (29 de febrero). m.p. Humberto Antonio Sierra Porto.

Fundamentos

dela demanda

Violacién del Estado Social de Derecho, pues hace primar lo econémico sobre los de-
rechos sociales y colectivos. La reforma constitucional hace un verdadero cambio o
sustitucion de la Carta Constitucional vigente, porque el poder del Congreso Nacio-
nal estd limitado iinicamente a reformar las normas superiores, pero jamds para cam-

biarlas o sustituirlas.

Decisiéon

La Corte se declaré inhibida.

Fundamentos

de la decisién

La Corte considera que el demandante no logré estructurar, al menos, un cargo de
inconstitucionalidad, por cuanto sus argumentos no cumplen con los requisitos mi-

nimos de suficiencia y claridad.

Aclaracién de voto

Humberto Sierra Porto

Fuente: el autor

Tabla 2. Resumen de la Sentencia c-332 del 2012

Sentencia

c-332 del 2012 (09 de mayo). m.p. Humberto Sierra Porto.

Fundamentos

dela demanda

- Violacién del articulo 375 c.p.; articulo 123.

El articulo 23 del Reglamento del Congreso, relativo a las votaciones, sefiala en su Nu-
meral 4 que “El nimero de votos, en toda votacién, debe ser igual al nimero de Con-
gresistas presentes en la respectiva corporacién al momento de votar, con derecho a
votar. Si el resultado no coincide, la eleccién se anula por el Presidente y se ordena su

repeticién”.

En el caso en comento, el de la aprobacién del Acto Legislativo No. 3 del 2011, en-
contramos que este fue aprobado en quinto debate, por nueve votos a favor y ocho en

contra en la Comisién Primera del Senado; esto ocurrié el 24 de noviembre del 2010.

Decision

Declarar exequible, por el cargo analizado, el Acto Legislativo No. 03 del 2011.

Fundamentos

de la decisién

Del examen del acervo probatorio no queda claro si el senador Rizzetto Luces se en-
contraba o no presente en el recinto de la Comisién I del Senado al momento de ser
votado el proyecto de acto legislativo. Por el contrario, se encuentra plenamente de-
mostrado que ningin congresista solicité verificar el quérum, con lo cual, lo expre-
sado por el secretario de la misma, ademds de lo consignado en la respectiva Acta de
Sesién, publicada en la Gaceta del Congreso, se tiene por cierto. En efecto, no se puede

olvidar que el secretario de la Comisién es quien da fe de lo sucedido en el curso de los

debates parlamentarios y las votaciones.

Fuente: el autor
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Tabla 3. Resumen de la Sentencia ¢-367 del 2012

Sentencia

c-367 del 2012 (16 de mayo). m.p. Luis Ernesto Vargas Silva.

Fundamentos

dela demanda

- Violacién del articulo 375 c.p; articulos 123 y 225 Ley 5/92.

- (i) El proyecto de acto legislativo debe ser aprobado en cada una de las
camaras por la mayoria simple, en la primera vuelta, y por absoluta en la
segunda; y (ii) las votaciones estan sujetas a reglas especificas, entre ellas
que el nimero de votos debe ser igual al nimero de congresistas presentes
en la respectiva corporacién al momento de votar, con derecho a ello. En
caso de que el resultado no coincida, la eleccién se anula por el presidente y

se ordena su repeticion.

de la decisién

Decisién Estarse a lo resuelto en la Sentencia c-332 del 9 de mayo del 2012, que de-
claré exequible el Acto Legislativo No. 3 del 2011, por el cargo analizado en
esa oportunidad.

Fundamentos Existencia de cosa juzgada constitucional.

- Aplicar el principio in dubio prolegislatore, segin el cual, en caso de duda ra-
zonable acerca de la ocurrencia de un vicio de procedimiento, aquella debe
ser resuelta a favor de la decisién mayoritaria adoptada por un cuerpo deli-
berante, como lo es el Congreso de la Republica, ademds, como una mani-

festacién del principio democratico.

Fuente: el autor

Tabla 4. Resumen de la Sentencia c-416 del 2012

Sentencia

Sentencia c-416 del 2012 (06 de junio). M.p. Adriana Maria Guillén Arango.

Fundamentos

dela demanda

Los demandantes acusan la norma de inconstitucional debido a que en su
formacién, la votacién de los senadores fue irregular, pues plantean que
uno de los congresistas obligado a votar no lo hizo y atin asi se promulgé la

norma que regula los temas de sostenibilidad fiscal.

de la decisién

Decision Este tema ya resolvié mediante Sentencia c-332 del 2012, la cual declaré
exequible tal norma.
Fundamentos Lavotacién que alegan como irregular fue repetida, saneando asi el vicio de

forma que se ataca.

Fuente: el autor
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s Conclusiones

La sostenibilidad fiscal es una figura que esta
presente en normas constitucionales de unos po-

cos paises del mundo como Brasil,*? Alemania,*

22 Constitucion Politica de la Republica Federal del Brasil de

1988, articulo 72. La Comisién mixta permanente a que
se refiere el Art. 166, 1° ante indicios de pagos no auto-
rizados incluso bajo la forma de inversiones no progra-
madas o subvenciones no aprobadas, podra solicitar a
la autoridad gubernamental responsable que preste las
aclaraciones necesarias, en el plazo de cinco dias. 1° No
prestadas las aclaraciones, o consideradas estas insufi-
cientes, la Comisién solicitard al Tribunal pronuncia-
miento definitivo sobre la materia, en el plazo de treinta
dias. 2° Entendiendo el Tribunal irregular el gasto, la
Comisidn, si estimase que el gasto puede causar dafio
irreparable o grave lesién a la economia publica, pro-

pondra al Congreso Nacional su suspension.

2 Constitucion Alemana de 1949. Articulo 914 4. La disponi-
bilidad de los recursos quedard, en todo caso, supedi-
tada a las previsiones presupuestarias de la Federacion
y de los Estados. Articulo 109. 2. La Federacién y los Es-
tados deberdn tomar en consideracién al formular sus
presupuestos las exigencias del equilibrio econémico
general. 3. Se podrdn establecer mediante ley federal,
que requerira la aprobacién del Consejo Federal, unos
principios de validez comun para el derecho presupues-
tario (Haushaltsrecht) de la Federacién y de los Estados,
con vistas a una economia presupuestaria adecuadaala
coyuntura y a una planificacién de varios afios. Articulo
110. 1. Todos los ingresos y gastos de la Federacién debe-
rdn consignarse en los Presupuestos, si bien en el caso de
empresas federales (Bundesbetriebe) y de patrimonios
especiales (Sondervermogen) serd suficiente que figuren
las entradas o las entregas. Los Presupuestos deberdn

estar equilibrados en gastos e ingresos.

Suiza?* o Polonia.? Sin embargo, en ningin caso
se consagra como principio, ni mucho menos
como derecho. Este “experimento constitucional
colombiano” no tiene otro propdsito que limitar
el gasto de los derechos sociales realizados por los
jueces, creando un nuevo principio denominado
“principio de la sostenibilidad fiscal”, a pesar de
que la normatividad vigente prevé mecanismos
para controlar el gasto publico.?

La mera introduccién de reglas fiscales no ga-
rantiza el éxito, a menos que el costo de romper
la regla sea mayor que el beneficio de hacerlo. La

evidencia sugiere que las normas que no tienen

24 Constitucion Federal de la Confederacion Suiza (1999). Arti-
culo 100 Politica coyuntural. 1. La Confederacién tomard
medidas para asegurar la evolucién equilibrada de la si-
tuacién econdmicay, especialmente, destinadas a preve-
nir y combatir el paro y la inflacién. Articulo 126 Gestion
de finanzas. 1. La Confederacion mantiene de manera
durable el equilibrio entre los gastos y los ingresos. 2. El
limite superior de los gastos previstos en el presupuesto
debe ser fijado en funcién de los gastos estimados segtin
las previsiones coyunturales. Articulo 100 Politica coyun-
tural. 1. La Confederacion tomard medidas para asegu-
rar la evolucién equilibrada de la situacién econémicary,
especialmente, destinadas a prevenir y combatir el paro

y lainflacién.

%5 Constitucion de la Repiiblica de Polonia de 1997, articulo 220.
El aumento de los gastos o la limitacién de los ingre-
sos previstos por el Consejo de Ministros no pueden dar
lugar a la adopcidn por el Sejm (parlamento polaco) de
un déficit presupuestal superior a aquel previsto por el

proyecto de ley presupuestal.

%6 Es el caso de la Ley 819 del 2003, “Por la cual se dictan
normas orgdnicas en materia de presupuesto, responsa-
bilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposi-

ciones”, la cual se encuentra vigente.
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Derecho y politicas publicas

Los derechos sociales en Colombiay el principio de sostenibilidad fiscal

mecanismos de aplicacién eficaces tienden a ser
inocuas y peores que las reglas que las hacen, y
tienen mds probabilidades de ser abandonadas.”

El incidente de impacto fiscal creado con el
Acto Legislativo no es el medio mds idéneo para
evitar que los jueces sigan ordenando gasto. En
primer lugar, porque sélo quedd limitado a las
Altas Cortes, por lo que los tribunales y jueces de
instancia, que también pueden ordenar gastos
por medio de sentencias, quedaron por fuera del
campo de acciéon de la norma.

En el caso de que la Corte Constitucional deba
proteger un derecho fundamental y deba ordenar
un gasto para su proteccion, el incidente de im-
pacto fiscal no sera el medio idéneo para evitar
la orden toda vez que existen derechos funda-
mentales que deben ser protegidos y primara su
amparo, pues como la misma norma lo expresa,
no se podran afectar los derechos de las personas
afectadas. Asi las cosas, este principio de sosteni-
bilidad fiscal no parece ser el mecanismo idéneo
para evitar que se siga comprometiendo el presu-
puesto nacional por medio de las decisiones judi-
ciales de las Altas Cortes en materia de derechos
sociales.

Asimismo, esta modificacion (coyuntural) de
la Constitucién Politica incluyé de manera inapro-
piada un principio constitucional nuevo, agregan-
do uno masalalista de principios constitucionales
creados por el constituyente.

Por dltimo, constitucionalizar una politica
de tipo fiscal técnicamente no es el mecanismo
mas apropiado, pues las politicas publicas estin
sometidas a los vaivenes de la sociedad a la evo-
lucién de las fuerzas politicas en un momento
* X. Debrun, J. Pisani-Ferry & A. Sapir. Government size
and output volatility: Should we forsake automatic stabilisa-

tion? European Economy Economic Papers. (2008).
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dado, porlo que elevarlas al canon constitucional
podria petrificar una realidad que en un momen-

to puede ser valida, pero en otro momento no.
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