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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

CAMARA DE REPRESENTANTES

PONENCIAS

PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE
AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 016 DE 2010 CAMARA

por la cual se establece el derecho a la sostenibili-
dad fiscal para alcanzar los fines del Estado Social
de Derecho.

Bogota, D. C., martes 12 de octubre de 2010
Doctor

BERNER ZAMBRANO ERAZO
Presidente Comision Primera

Honorable Camara de Representantes
Ciudad

En atencion a la honrosa designacion como po-
nentes para segundo debate del Proyecto de acto
legislativo niimero 016 de 2010 de Camara, por
el cual se establece el derecho a la sostenibilidad
fiscal para alcanzar los fines del estado social de
derecho, por su digno conducto nos permitimos po-
ner en consideracion de la Honorable Camara de
Representantes el siguiente informe de ponencia.

Jaime Buenahora Febres, Adriana Franco Cas-
taito, Miguel Gomez Martinez, Heriberto Sanabria
Astudillo, Germdn Varon Cotrino, Fernando de la
Pera, Ponentes.

I. Tramite

El presente proyecto de acto legislativo es de
iniciativa gubernamental. Fue radicado por el Mi-
nistro de Hacienda y Crédito Publico, doctor Oscar
Ivan Zuluaga Escobar, el 20 de julio de 2010, sien-
do publicado el correspondiente texto y exposicion
de motivos en la Gaceta 451 de 2010.

El texto fue remitido a los suscritos ponentes
mediante Oficio C.P.C.P. 3.1-041-2010, del 12 de
agosto de 2010, fijandose, de conformidad con lo
normado en el articulo 153 de la Ley 5* de 1992 un
término para rendir el informe de ponencia.

Posteriormente se convoco a Audiencia Publica,
la cual fue realizada el dia jueves 16 de septiembre
de 2010 y la cual contd con la participacion y asis-
tencia de varias entidades del Estado y de la socie-
dad civil, como el Ministerio de Hacienda, el De-
partamento Nacional de Planeacion, la Contraloria
General de la Republica, la Procuraduria General de
la Nacion, la Universidad Nacional, la Federacion
Nacional de Municipios, la Federacion Nacional de
Departamentos, Congreso Visible, entre otros. En
aras de la visibilidad del debate y de enriquecer la
discusion, los aportes mas importantes por parte de
la sociedad civil, se encuentran expuestos mas ade-
lante.

El primer debate de la primera vuelta se realizé
el dia 6 de octubre de 2010 en la Comisién Primera
de la honorable Camara de Representantes. Dicha
Comisién voté favorablemente el proyecto con una
votacion de 24 contra 4.

II. Antecedentes, Objeto y Contenido del Pro-
yecto de ley

En consideracion de la entidad autora del pro-
yecto de acto legislativo de la referencia, es nece-
sario “adoptar un derecho que contribuye a pro-
teger todos los demds y a darles continuidad bajo
las diferentes condiciones que enfrente la economia
para atender sus deberes sociales. De este derecho
se deriva el deber de todas las ramas y organos
del poder publico para que sus decisiones sean
acordes con la sostenibilidad fiscal para realizar
los propdsitos del Estado Social de Derecho. (...)
el Gobierno protege la sostenibilidad fiscal cuan-
do la senda de gasto que adopta en el presente no
socava su capacidad para seguir gastando en la
promocion de los derechos sociales y en los demds
objetivos del Estado en el mediano plazo”.

Considerando estos antecedentes, el proyecto de
acto legislativo pretende consagrar al concepto de
sostenibilidad fiscal como un derecho de todos los
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ciudadanos, y un deber de todas las ramas y érga-
nos del poder publico, considerando que convertir a
la sostenibilidad fiscal en un derecho permitira ga-
rantizar los demas derechos, pues de no ser asi no
existirian recursos para materializar el goce efecti-
vo de los ciudadanos, y para ello propone adicionar
los articulos 334, 339, y 346 de la Constitucion Po-
litica, en un conjunto de cuatro articulos, incluyen-
do el articulo 4°, que es el de la vigencia del acto
legislativo.

El articulo 1°, propone modificar el articulo 334
de la Constitucién Politica precisando que la racio-
nalizacion de la economia para mejorar la calidad
de vida deberd realizarse en un marco de sosteni-
bilidad fiscal, afladiendo el concepto de progresi-
vidad para el acceso pleno a los bienes y servicios
basicos. En este mismo articulo se define a la sos-
tenibilidad fiscal como indispensable para alcanzar
los fines del Estado Social de Derecho, consagran-
dola como un derecho de todos y un deber de las
ramas y organos del poder publico, imponiendo al
Congreso de la Republica el deber de asegurar la
sostenibilidad fiscal cuando determine el alcance
concreto de los derechos sociales y economicos.

El articulo 2°, afiade al primer inciso del articulo
339 de la Constitucion Politica el deber de los Pla-
nes de Desarrollo de contar con un marco de sos-
tenibilidad fiscal en la relacién de los presupuestos
plurianuales, proyectos de inversion y especifica-
cién de los proyectos financieros requeridos.

El articulo 3°, que adiciona el inciso 1° del ar-
ticulo 346 de la Constitucion Politica disponiendo
que el presupuesto anual de rentas y ley de apropia-
ciones deberd elaborarse, presentarse y aprobarse
dentro de un marco de sostenibilidad fiscal.

Cuadro comparativo de los textos vigente en

la Constitucion Politica, y propuesto en el Pro-
yecto de Acto Legislativo

TEXTO
CONSTITUCIONAL

TEXTO APROBADO
EN PRIMER DEBATE

TEXTO
CONSTITUCIONAL

TEXTO APROBADO
EN PRIMER DEBATE

Articulo 339. Habraun 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
seflalaran 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
economica, social y ambiental que
seran adoptadas por el gobierno. El
plan de inversiones publicas conten-
dra los presupuestos plurianuales de
los principales programas y proyectos
de inversion publica nacional y la
especificacion de los recursos finan-
cieros requeridos para su ejecucion.

Articulo 346. El Gobierno formulara
anualmente el presupuesto de rentas
y ley de apropiaciones que debera
corresponder al plan nacional de de-
sarrollo y lo presentara al Congreso,
dentro de los primeros diez dias de
cada legislatura.

Lasostenibilidad fiscal esindispen-
sable para alcanzar los fines del Es-
tadoSocial de Derecho. Porlo tanto,
esunderechodetodosyesdeberde
todaslasramasy érganosdelpoder
publico colaborar arménicamente,

dentro de sus competencias. para
hacerla efectiva.

El Congreso de la Republica, al
determinar el alcance concreto de
los derechos sociales y econémicos
consagrados en esta Constitucién,
debera hacerlo en tal forma que
asegure la sostenibilidad fiscal
con el fin de darles. en conjunto,
continuidad y progresividad. En

todo caso el gasto destinado a la
concrecion de los fines del Estado

Social de Derecho tendra caricter
prioritario.

Articulo339. Habraun 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 propdsitos 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
econdmica, social y ambiental que
seran adoptadas por el gobierno. El
plan de inversiones publicas conten-
dra los presupuestos plurianuales de
los principales programas y proyectos
de inversion publica nacional y la
especificacion de los recursos finan-
cieros requeridos para su ejecucion,
dentro de un marco que garantice
la sostenibilidad fiscal.

Articulo 346. El Gobierno formulara
anualmente el presupuesto de rentas
y ley de apropiaciones, que sera
presentado al Congreso dentro de
los primeros diez dias de cada legis-
latura. El presupuesto derentasy ley
deapropiaciones debera elaborarse
presentarse y aprobarse dentro de
un_marco de sostenibilidad fiscal
y correspondera al plan nacional de
desarrollo.

III. Consideraciones

sobre el Proyecto de

Articulo 334. La Direccion General
de la economia estara a cargo del
Estado. Este intervendra, por man-
dato de la ley, en la explotacion de
los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccion, distribucion,
utilizaciény consumo de los bienes, y
en los servicios publicos y privados,
para racionalizar la economia con el
fin de conseguir 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 Estado, de manera especial, inter-
vendra 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. También para promover la
productividad y lacompetitividad y el
desarrollo armoénico de las regiones.

Articulo 334. La Direccion General
de la economia estara a cargo del
Estado_en sus niveles nacional y
territorial segin corresponda.
Este intervendra, por mandato de la
ley, en la explotacion 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 un marco de soste-
nibilidad 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._Dicho marco de
sostenibilidad fiscal deber4 fungir
como instrumento paraalcanzar de
maneraprogresivay programatica
los objetivos del Estado Social de
Derecho.

El Estado, de manera especial, in-
tervendra 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
productividad y competitividad y el
desarrollo armonico de las regiones.

Acto Legislativo
1. INTRODUCCION

La piedra angular sobre la cual descansa toda la
doctrina constitucional colombiana y que sirve de
lente definitorio e interpretativo de cualquier acti-
vidad legislativa de orden primario o secundario a
la letra dice:

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA
TITULO I
DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Articulo 1°. Colombia es un Estado Social de
Derecho, organizado en forma de Republica uni-
taria, descentralizada, con autonomia de sus en-
tidades territoriales, democrdtica, participativa
v pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las perso-
nas que la integran y en la prevalencia del interés
general.

Articulo 2°. Son fines esenciales del Estado: ser-
vir a la comunidad, promover la prosperidad gene-
ral y garantizar la efectividad de los principios, de-
rechos y deberes consagrados en la Constitucion,
facilitar la participacion de todos en las decisiones
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que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender
la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan institui-
das para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias,
v demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y
de los particulares.

El constituyente primario quiso hacer de estos
los principios rectores sobre los cuales debia fun-
darse el Estado Colombiano. Son estos pues los
objetivos hacia los cuales debe moverse el aparato
estatal, pues es ese el mandato otorgado por el pue-
blo. Cualquier otra vision de los fines ultimos del
Estado, esta llamada a fracasar en el contexto co-
lombiano. Es en este contexto que debe analizarse
cualquier iniciativa legislativa, cualquier acto juri-
dico publico o privado, cualquier actividad estatal
o personal de quienes conforman el Estado Colom-
biano. Los principios orientadores sirven como he-
rramienta de interpretacion teleoldgica y sistémica
de cualquier disposicion juridica, sin importar su
rango o alcance. La sostenibilidad fiscal debe ser
un medio, no un fin en si mismo. Tal es el espiritu
de nuestra Carta Politica que ha situado la dignidad
humana en el centro de cualquier debate politico o
técnico.

Esta declaracién de principios tiene no pocas
implicaciones frente al quehacer publico diario,
aun cuando no se concibe como clausula de cierre
del ordenamiento juridico. En ese sentido, estamos
ante un concepto que no tiene un significado uni-
voco, pues esta condicionada por la decision po-
litica y representativa, tal como lo sefiala la Corte
Constitucional en su Sentencia T-446 de 1992: “Ia
expresion ‘Estado Social de Derecho’ no es uni-
voca ni ha sido definitivamente incorporada en un
solo sentido, ni por la doctrina ni por la dogmadtica
constitucional ”.

Asi, estamos ante un concepto que requiere la
participacion de las autoridades publicas y de la in-
terpositio legislatoris, dado el amplio margen que
tiene el Legislador para llenar de contenido los de-
rechos y obligaciones de los ciudadanos y de las
autoridades. Pese a su ductibilidad conceptual, no
estamos ante una idea que forzosamente deba que-
darse solo escrita en el papel. Al ser un principio
fundamental de autodefinicion del Estado, este im-
pone obligaciones a cada uno de los integrantes de
las Ramas del Poder Publico.

La misma Corte Constitucional considera en la
sentencia C-713 de 1998, que la Constitucion Poli-
tica niega la idea de un Estado neutral frente a las
necesidades publicas, seflalando los lineamientos
que relacionan a la Carta Fundamental con la eco-
nomia: “La consagracion de un titulo de la Cons-
titucion dedicado al régimen econdmico, pone de
presente que en las normas constitucionales pue-
den encontrarse los criterios superiores llamados a
orientar positivamente la vida econémica y social,

en modo alguno ajena al ordenamiento juridico.
Por consiguiente, los principios constitucionales
en asuntos ligados a la economia, por establecer
el marco para el ejercicio de la actividad econo-
mica tienen cardcter vinculante, tanto para las
autoridades publicas como para los particulares.
En especial, dichos principios y reglas permiten
confrontar en términos de validez las politicas eco-
nomicas y sociales que adoptan el legislador y el
gobierno, cuya discrecionalidad politica forzosa-
mente resulta limitada. Las normas de la Constitu-
cion que se refieren a la vida econémica y social,
plasman principios, reglas y, ademads, fijan metas.
En su conjunto conforman un orden que se erige
en patron de validez constitucional de las politicas
que se formulen y ejecuten por parte de los organos
del Estado y, al mismo tiempo, indican a estos el
sentido que debe inspirar el ejercicio diario de sus
competencias”.

Por otra parte, en la Sentencia C-1064 de 2001
determina claramente que “El Estado Social de
Derecho no impone un modelo econémico o social,
pero tampoco es indiferente a la realizacion de va-
lores como el orden social justo y la dignidad hu-
mana. Tal interpretacion deja a salvo la potestad
de configuracion legislativa radicada en cabeza del
Congreso y de disefio de programas de Gobierno
atribuida al Ejecutivo, y busca conciliarla con los
contenidos materiales que la propia Constitucion
consagra y que vinculan a todas las autoridades
publicas”.

2. LAS FINANZAS DEL ESTADO Y LA LI-
MITACION DE RECURSOS

La situacion fiscal del Estado colombiano ame-
rita una breve y serena reflexion. La mas actualiza-
da informacion responde al afio fiscal de 2009. Para
ese efecto, pueden tomarse como base distintas
fuentes, verbigracia, los resultados obtenidos por
la Contraloria General de la Republica CGR, los
del Consejo Superior de Politica Fiscal CONFIS,
y los reportes del Banco de la Republica. Un anali-
sis comparativo de las distintas cifras nos permite
obtener una vision mucho mas completa sobre la
realidad fiscal del Estado colombiano. Basta revisar
las cifras globales para comprender la problematica
fiscal.

El Sector Publico No Financiero SPNF arroj6 en
2009 un déficit de 12,97 billones, lo cual equivale
al 2,6% del PIB. El mas importante agente que pre-
siono este déficit fiscal fue el Gobierno Nacional
Central, comoquiera que su déficit paso entre 2008
y 2009 de 12,2 billones a 20,7 billones. El resto del
sector publico fue superavitario, pero en inferior
monto al superavit del 2008, toda vez que dismi-
nuyé de 13,4 billones a 8,8 billones. Es esta com-
binacion lo que nos da la cifra de 12,97 billones de
pesos como déficit del SPNF durante el 2009.

Es importante recordar las fuentes totales del
Presupuesto Nacional para la vigencia de 2009,
cuya programacion definitiva se estimd en 138,1
billones, equivalentes al 27,8% del PIB. De esas
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Fuentes, el 57% provino de recursos corrientes, el
36.6% de recursos de crédito y otros del Tesoro, y
el 5,2% de fondos especiales.

Una preocupacion que salta a primera vista al
analizar las cifras globales radica en la evolucion
comparativa de los ingresos y los gastos. Mien-
tras los ingresos aumentaron en 4,8% entre 2008
y 2009, los gastos lo hicieron en un porcentaje del
13,9%. Basicamente los gastos se distribuyen de la
siguiente forma: el 52,5% se destina a los Gastos de
Funcionamiento, categoria en la cual el 39% estuvo
representado por la programacion presupuestal para
atender lo relativo a las transferencias; otro 27,5%
se destind a cubrir el servicio de la deuda publica,
de la cual el 21,1% correspondid al servicio de la
deuda interna y el restante 6,4% al servicio de la
deuda externa.

3. LA SOSTENIBILIDAD FISCAL COMO
HERRAMIENTA FINANCIERA

La consecucion de los fines esenciales del Es-
tado Social de Derecho es una tarea titanica. Co-
lombia ha hecho grandes avances en ese sentido y
fue precisamente por medio de la Carta Politica de
1991 que se produjo el salto cualitativo que per-
mitié reconocer derechos a ciudadanos de manera
contundente. Lamentablemente en nuestro pais la
extrema pobreza, las enormes desigualdades socia-
les, los malos manejos de los recursos publicos, la
carencia de un aparato productivo incluyente y ge-
nerador de oportunidades de crecimiento personal y
econdmico, entre otras causas, han relegado a bue-
na parte de la poblacién a lo que la jurisprudencia y
la doctrina ha llamado “estado de cosas inconstitu-
cional”. Las necesidades insatisfechas de la pobla-
cion son de proporciones criticas, el respecto por
la dignidad humana es una lucha que se libra todos
los dias en el pais. Corresponde al Estado ofrecer
las soluciones para superar esta situacion, pero es
evidente que el cambio tiene que derivarse de un
proceso en el cual sea posible articular el cumpli-
miento del respeto por la dignidad humana, con la
existencia de los recursos necesarios para hacerlo
realidad para todo colombiano.

Recientemente en su columna del periddico
“ambito juridico” el ex Magistrado de la Corte Su-
prema de Justicia, Dr. Javier Tamayo Jaramillo, trae
unos ejemplos absolutamente alarmantes. Trae a
colacion la sentencia C-370 de 2006 de la H. Corte
Constitucional en la cual se determina que el Esta-
do debera responder integramente por todos los da-
fos individuales y colectivos causados por grupos
paramilitares que se hayan acogido a la famosa Ley
975 de 2005. Menciona igualmente la sentencia de
29 de junio de 2010 del Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Bogot4, en el cual se condena al
Estado a indemnizar a 90 personas de manera in-
dividual y colectiva por reparacion de homicidio y
desplazamiento de los grupos de autodefensas que
podria valerle al erario publico (una vez liquidada)
la espeluznante suma de 9000 millones de ddlares.

En otras oportunidades los fallos de los jueces
han sido exorbitantes y en ese sentido ajeno a la rea-
lidad fiscal del pais. Ejemplo de ello es la sentencia

de tutela que obliga al Estado a la construccién de
carceles dignas, cuyo cumplimiento aun se encuen-
tra pendiente. La sentencia que obliga al Estado a
garantizar medicina integral para todo el que asi lo
necesite. El innumerable nimero de sentencias de
tutela que obligan al cubrimiento de medicamentos
de servicios excluidos del POS y que tienen al Fos-
yga al borde de la quiebra.

Es cierto que los jueces fallan conforme a la ley.
Lo mas probable es que en la enorme mayoria de
casos, las ordenes de los jueces sean ajustadas a de-
recho. Pero lamentablemente también es cierto que
el Estado colombiano no tiene suficientes recursos
para cumplir con las exigencias de quienes pueden
materializar sus derechos a través de mecanismos
juridicos como la tutela, y las demandas ante la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, y al mismo
tiempo cumplir con el mandato constitucional de
llevar la dignidad humana a todos los ciudadanos
colombianos.

La consecucion de los objetivos del Estado So-
cial de Derecho, para ser una realidad posible en
el mediano y largo plazo, para toda la poblacién
colombiana, debe enmarcarse en una estrategia
progresiva que avance coordinadamente hacia ese
objetivo. La sostenibilidad fiscal del Estado debe
ser un medio para tal fin. Las sentencias que re-
conocen en casos individuales los derechos de las
personas no son una solucién de mediano y largo
plazo para el grueso de la poblacién colombiana.
Reconocer hoy derechos ciudadanos de manera
desmedida sin atender la capacidad financiera del
Estado, no solo es irresponsable con las genera-
ciones futuras, sino que atenta contra los derechos
de quienes no pueden acceder a dichos mecanis-
mos hoy. Ante la perspectiva real de quiebra por
parte de un Estado que no tiene los medios su-
ficientes para cumplir con el mandato constitu-
cional, debemos reflexionar acerca de la manera
como queremos materializar el Estado de Social
de Derecho. Debemos reflexionar acerca del rit-
mo que podemos financiar, sin incurrir en créditos
de deuda publica externa que a la larga generen
un mayor agujero por la obligacion de atender el
servicio de la deuda. El déficit fiscal del Gobierno
central demuestra que un mayor endeudamiento
puede que nos saque de apuros temporalmente.
Pero con el crecimiento exponencial de erogacio-
nes presupuestales para cumplir con las sentencias
judiciales, no tardaremos en estar solicitando nue-
vos recursos. El Estado Colombiano tiene que ser
consciente de sus propias limitaciones. La soste-
nibilidad fiscal debe fungir como una herramien-
ta financiera para asegurar la independencia y la
soberania nacional. No podemos pretender gas-
tar lo que no tenemos. El manejo responsable de
las finanzas publicas debe ser una prioridad para
todas las ramas del poder publico. La vigilancia
sobre el recaudo, la distribucion y la gestion de
todo recurso publico debe convertirse en un tema
prioritario para el Estado, pues son esos recursos
los que hacen falta para materializar los objetivos
trazados en 1991.
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4. LOS PRINCIPALES RIESGOS FISCA-
LES DEL ESTADO COLOMBIANO

EL PASIVO PENSIONAL

Si bien en el ejercicio anterior el pasivo pensio-
nal tuvo un comportamiento superavitario, no se
debe olvidar que se trata de un problema estructural
de las finanzas publicas.

EL Documento CONPES 3358 explica la situa-
cion de manera contundente. Dice que el monto de
la deuda pensional es extraordinario, y que natu-
ralmente incide en las proyecciones fiscales que
se hagan de las transferencias que requiere para su
cumplimiento. La divergencia entre ingresos y gas-
tos ha marcado la pauta en la evolucion del sistema
pensional colombiano, lo que ha implicado una sig-
nificativa reduccion de las reservas. Eso ha llevado
a que el Gobierno central tenga que aumentar los
montos transferidos al sistema, lo cual ha ejerci-
do presion sobre el gasto publico del nivel central.
Textualmente dice:

“En otras palabras, desde hace algun tiempo el
sector publico hace pagos de pensiones netos de
contribuciones al sector privado y estos han venido
aumentando significativamente durante los ultimos
arios.

Es importante tener en cuenta que estos pagos
no corresponden a compromisos adquiridos en el
periodo corriente de este gobierno. Por el contra-
rio, estos corresponden a cancelaciones de obliga-
ciones ya existentes. Segun estimaciones del Minis-
terio de Hacienda, usando datos del DNP. el valor
presente neto del pasivo pensional (2006) a cargo
de la Nacion asciende a 144% del PIB”.

EL SISTEMA DE SALUD

Segtin el documento denominado “E/ Régimen
de Seguridad Social en Salud: problemas finan-
cieros, medidas adoptadas y retos para el futuro
proximo”, elaborado por el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico: “Colombia gasta 6.3% del PIB
anual en salud, lo cual situa al pais en una posi-
cion intermedia en el contexto latinoamericano,
por encima de Chile, México y Perui y por debajo
de Argentina y Brasil. Por otra parte, cuando se
desagrega el gasto total en salud, Colombia refleja
una alta participacion de gasto puiblico (84.2% del
total) y un bajo nivel de gasto de bolsillo”.

Segtin el informe “los recursos destinados a
salud, especialmente los recursos publicos, han
permitido resultados importantes en materia de co-
bertura, especialmente de la poblacion mds pobre
v vulnerable. Mientras la poblacion colombiana
paso de 41.3 millones en 2002 a 44.9 millones en
2009, la cobertura total en salud aumento de 24.6
millones a 41,1 millones en el mismo lapso, supe-
rando en porcentaje el 90% de la poblacion total.
El incremento en la cobertura se refleja especial-
mente en el régimen subsidiado, donde el niimero
de afiliados se ha mas que duplicado, de 11.4 mi-
llones de colombianos a 23 millones entre 2002 y
2009.

Segun las cifra que presenta el Gobierno “(...)
el régimen contributivo también ha aumentado la
cobertura; los afiliados pasaron de 13.2 millones a

18.1 millones en el periodo analizado. Este menor
crecimiento se explica por un ritmo de creacion de
empleo inferior al esperado en el momento de la
promulgacion de la Ley 100 de 1993, y por altos
niveles de informalidad, a su vez asociados par-
cialmente con el comportamiento del crecimiento
economico, también inferior al supuesto en el dise-
fio del sistema’”.

Desde la Sentencia T- 760 de 2008 que anali-
zaremos mas adelante, el panorama de la salud en
Colombia se ha aclarado, pero asi mismo se han
evidenciado sus fallas. El informe sefiala que “des-
de el segundo semestre de 2008 el nimero de reco-
bros NO POS comenzé a incrementarse de manera
acelerada, especialmente los autorizados por CTC,
en parte como producto de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional que buscaba disminuir el ac-
ceso a dichas prestaciones mediante el mecanismo
de tutela. En efecto, en 2008 se presentaron 138
mil recobros mensuales en promedio, mientras que
en 2009 esta cifra se incremento en 57%, llegando
a 217 mil recobros al mes. Este incremento fue es-
pecialmente significativo en los recobros por CTC,
que pasaron de un promedio de 68 mil por mes a
132 mil, con un incremento de 94%. En el caso de
recobros por tutela, la cifra paso de un promedio de
74 mil al mes a 85 mil, con un aumento de 21%".

Segun informacion facilitada por ACEMI (gre-
mio de las EPS de régimen contributivo) el valor
total de recobros (por parte de dichas EPS) en 2009
fue de $1.57 billones mientras el total de recobros
presentados al Fosyga por la totalidad de entidades
se acerco a los $2 billones. Dentro del total de reco-
bros No POS presentados por esta muestra de EPS
($1.57 billones), el costo de los medicamentos as-
cendi6 a $962 mil millones, es decir el 60% de los
recobros totales.

Por otra parte hay que resaltar la importancia
que tiene para la debate de la salud en Colombia
la sentencia de tutela T-760 2008 del magistrado
Manuel José Cepeda Espinosa. Se trata de un mo-
numental esfuerzo, por dar luces en la interpreta-
cion y aplicacion de los principios constitucionales,
en lo referente al derecho a la salud, aterrizando a
realidades concretas y sistematizando el tratamien-
to para casos que comportan el mismo problema
juridico. En dicha sentencia precisamente se entra
a examinar el tema de la progresividad en la con-
secucion de los fines del Estado Social de Derecho.
Hemos seleccionado algunos apartes que conside-
ramos de especial importancia.

“Algunas de las obligaciones que se derivan de
un derecho fundamental y que tienen un cardcter
prestacional, son de cumplimiento inmediato, bien
sea porque se trata de una accion simple del Esta-
do, que no requiere mayores recursos (por ejemplo,
la obligacion de suministrar la informacion de cud-
les son sus derechos a los pacientes, antes de ser
sometidos a un tratamiento médico),[2%] o porque
a pesar de la movilizacion de recursos que la labor
implica, la gravedad y urgencia del asunto deman-
dan una accion estatal inmediata (por ejemplo, la
obligacion de adoptar las medidas adecuadas y ne-
cesarias para garantizar la atencion en salud de
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todo bebé durante su primer aio de vida -art. 50,
C. P-) Otras de las obligaciones de cardcter pres-
tacional derivadas de un derecho fundamental son
de cumplimiento progresivo, por la complejidad de
las acciones y los recursos que se requieren para
garantizar efectivamente el goce efectivo de estas
facetas de proteccion de un derecho. Tanto la de-
cision democrdtica acerca del grado de proteccion
que se brindard a un derecho fundamental en sus
facetas prestacionales, como la adopcion e imple-
mentacion de las formas especificas de garantizar
su efectivo respeto, proteccion y cumplimiento,
suponen que el cumplimiento de este tipo de obli-
gaciones se logre progresivamente. En tal sentido,
el cumplimiento de este tipo de obligaciones no se
satisface con la simple actuacion estatal, esta debe
ser ajustada a la Constitucion, por lo que debe es-
tar encaminada a garantizar el goce efectivo de los
derechos.

Y mas adelante: “La progresividad justifica la
imposibilidad de exigir judicialmente en casos in-
dividuales y concretos, el inmediato cumplimien-
to de todas las obligaciones que se derivarian del
dambito de proteccion de un derecho constitucional,
pero no es un permiso al Estado para que deje de
adoptar las medidas adecuadas y necesarias orien-
tadas a cumplir las obligaciones en cuestion, valga
repetir, progresivamente. Para la jurisprudencia
“el que una prestacion amparada por un derecho
sea de cardcter programdtico no quiere decir que
no sea exigible o que eternamente pueda incum-
plirse”.

Para el Magistrado Ponente la progresividad
debe plasmarse en planes de accion concretos,
en cronogramas reales, no en meras expectativas
de cumplimiento: “Para la jurisprudencia cons-
titucional, cuando el goce efectivo de un derecho
constitucional fundamental depende del desarrollo
progresivo, “lo minimo que debe hacer [la auto-
ridad responsable] para proteger la prestacion de
cardcter programdtico derivada de la dimension
positiva de [un derecho fundamental] en un Estado
Social de Derecho y en una democracia participati-
va, es, precisamente, contar con un programa o con
un plan encaminado a asegurar el goce efectivo de
sus derechos por ello, al considerar un caso al res-
pecto, la Corte sefialé que si bien el accionante ‘no
tiene derecho a gozar de manera inmediata e indi-
vidualizada de las prestaciones por él pedidas, si
tiene derecho a que por lo menos exista un plan”.

Continua citando jurisprudencia de la corpora-
cion: “En consecuencia, se desconocen las obliga-
ciones constitucionales de cardcter prestacional y
programadtico, derivadas de un derecho fundamen-
tal, cuando la entidad responsable de garantizar el
goce de un derecho ni siquiera cuenta con un pro-
grama o con una politica publica que le permita
avanzar progresivamente en el cumplimiento de sus
obligaciones correlativas. En la Sentencia T-595 de
2002 se indico al respecto lo siguiente,

“No poder garantizar de manera instantanea
el contenido prestacional del derecho es entendi-
ble por las razones expuestas; pero carecer de un
programa que de forma razonable y adecuada con-

duzca a garantizar los derechos en cuestion es in-
admisible constitucionalmente. EI cardcter progre-
sivo de la prestacion no puede ser invocado para
Justificar la inaccion continuada, ni mucho menos
absoluta, del Estado. Precisamente por el hecho de
tratarse de garantias que suponen el disefio e im-
plementacion de una politica publica, el no haber
comenzado siquiera a elaborar un plan es una vio-
lacion de la Carta Politica que exige al Estado no
solo discutir o disefiar una politica de integracion
social [para discapacitados], sino adelantarla”.

Es imposible hacer un analisis pormenorizado
de la sentencia, por su extension y complejidad,
pero debe servir para sentar las bases del concepto
de progresividad para marcar la ruta entre la sos-
tenibilidad fiscal y la consecucién de los fines del
Estado Social de Derecho. Concepto que en la pre-
sente ponencia cobra especial importancia por ser
definitorio del sentido de la modificacion constitu-
cional.

POBLACION DESPLAZADA

Colombia es uno de los paises con mayores in-
dices de desplazamiento interno. La violencia en la
zona rural ha generado una fuerte tendencia de los
habitantes del campo de ir a la ciudad. El Gobierno
nacional ha asumido como politica ptblica la aten-
cion de esta poblacion vulnerable y ha puesto en
marcha varios programas con el objetivo de garan-
tizar sus derechos constitucionales y legales. Segun
cifras del DNP, el Gobierno nacional ha hecho un
esfuerzo importante en el periodo comprendido en-
tre 2002 y 2010. Al respecto el Departamento Na-
cional de Planeacion afirma que: En consecuencia,
los recursos actualmente asignados para este fin
se han multiplicado casi 10 veces entre el perio-
do 1999-2002 ($543 mm) y el periodo 2007-2010
($5,3 billones), en pesos constantes de 2010, como
muestra el grafico 12.1.

GRAFICO 12.1

Recursos destinados a la prevencion,
atencion y reparacion de la Poblacion
Desplazada (1999-2010) -
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El informe subraya que dicho esfuerzo presu-
puestal ha sido realizado en el marco de un proceso
de ajuste fiscal y de una crisis econémica mundial.

“De esta manera, aiun cuando se logro una me-
jora sustancial en los indicadores fiscales, lo cual
impuso restricciones al gasto publico, la atencion a
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la poblacion desplazada permanecio en la agenda
del Gobierno y los recursos destinados a ella cre-
cieron constantemente”.

Ahora bien, es claro que la crisis financiera
mundial de 2008, sumada a la dificil situacién con
Venezuela ha complicado el panorama. Si bien el
Gobierno ha procurado no reducir el gasto para
mantener una postura anti ciclica, esto se ha refle-
jado en un crecimiento del déficit en 2009, sefiala
el informe. La proteccion incluyd sectores de alto
impacto en el crecimiento y el empleo, proyectos
de infraestructura y apoyo productivo y programas
sociales para poblacion vulnerable.

LEY DE VICTIMAS

Recientemente el Gobierno Nacional presento el
proyecto para la denominada «Ley de Victimasy.
Consideramos pertinente traer a colacién algunos
apartes que reflejan el enorme reto presupuestal que
enfrenta el pais. En primer lugar, respecto de la li-
mitacion de la reparaciéon administrativa encontra-
mos:

“La CIDH manifesto su preocupacion por el
contenido del proyecto de ley que se discutio el afio
anterior, particularmente en lo relacionado con la
limitacion de la reparacion administrativa solo a
victimas de grupos armados organizados al mar-
gen de la ley y la pretension que tal proyecto conte-
nia de establecer topes a la reparacion de cardcter
indemnizatorio, lo cual resultaria lesivo al prin-
cipio de la reparacion integral. Estas potenciales
falencias fueron corregidas y superadas en el texto
que se somete a su consideracion”.

Y en el mismo sentido mas adelante:

Ahora, frente a la situacion de desplazamiento
en Colombia, la CIDH afirma que el fenomeno del
desplazamiento interno continia afectando a la po-
blacion civil en Colombia. “El Registro Unico de
Poblacion Desplazada registra una cifra total de
3.226.442 de desplazados internos hasta el 30 de
septiembre de 2009. Por su parte, la Consultoria
para los Derechos Humanos y el Desplazamiento
(CODHES) habla de un total de 4.629.190 despla-
zados internos hasta finales de 2008 .

La aspiracion del Gobierno es poder ofrecer una
reparacion integral, en su dimension individual y
colectiva. Igualmente aspira poder conceder in-
demnizaciones apropiadas y proporcionales. Sefia-
la la exposicion de motivos:

Asi, en una posicion garantista de los derechos
de las victimas, a través del Decreto 1290 de 2008,
se creo el Programa de Reparacion Individual por
Via Administrativa para las Victimas de los Grupos
Armados Organizados al Margen de la Ley, sopor-
tado en el derecho de las victimas de ser reparadas
y en el principio de solidaridad, teniendo claro que
las medidas que se otorgan no excluyen otras me-
didas de reparacion que devengan de un proceso
Judicial, sino que, antes bien, las complementan.

Es importante senalar que los recursos actual-
mente asignados para este fin se han multiplicado
casi 10 veces entre el periodo 1999-2002 y el pe-
riodo 2007-2010. En lo referente a la evolucion de
la programacion de recursos, entre 1999 y 2002 el

monto del Presupuesto General de la Nacion- PGN
destinado a la prevencion y proteccion, atencion
y reparacion de la poblacion desplazada alcanzo
8543.109 millones de 2010; entre 2003 y 2006 este
ascendio a 82,0 billones de 2010, mientras que en-
tre 2007 y 2010 el monto destinado a la atencion de
dicha poblacion, a través del Presupuesto General
de la Nacion, se estima en $5,3 billones de 2010'.

DEMANDAS CONTRA LA NACION

Seglin un estudio elaborado por el Doctor Nés-
tor Raul Correa Henao, publicado en la Revista de
la Maestria en Derecho Econémico de la Universi-
dad Javeriana, “en el periodo 1997 a 2003, 3.000
trabajadores estatales obtuvieron US$8 millones
de dolares en condenas en contra del Estado y
2.000 victimas en su mayoria del conflicto arma-
do obtuvieron US330 millones de délares en con-
denas en contra del Estado, mientras que solo 42
contratistas hoy van a obtener US$1.500 millones
de délares en condenas contra el Estado. Ello sig-
nifica que, aproximadamente, sobre un 100% del
total de las condenas y demandantes en el periodo
senialado, de US$1.538 millones de dolares pagado
o por pagar a 5.042 personas, a los trabajadores
(el 59.5% de los demandantes) les corresponde el
0.5% del dinero de las indemnizaciones, a las vic-
timas del conflicto (el 39.6% de los demandantes)
les corresponde el 1.9% y a los contratistas (el 0.85
de los demandantes) les corresponde el 97.5%. Si
bien estas cifras tienen evidentemente un margen
de error, ellas son indicativas del DES-BALANCE
social de los beneficiarios de las indemnizacio-
nes”. El juicioso analisis de este destacado docente
refleja la enorme necesidad de estructurar mecanis-
mos eficientes para la defensa judicial del Estado
Colombiano. Pero independientemente de las cau-
sas el riesgo persiste, y presupuestalmente afecta el
balance de las finanzas publicas.

Por su parte el Contralor General de la Reptiblica
saliente Dr. Julio César Turbay Quintero, manifestd
en varias oportunidades que las pretensiones de las
demandas contra el Estado alcanzan actualmente a
ser tres y media veces el presupuesto de 2010. La
suma podria ser superior a los 600 billones de pe-
sos. Especialmente resalta un proceso contra el Mi-
nisterio de Agricultura especialmente cuantioso. Es
decir que existe un pasivo contingente enorme que
puede afectar seriamente la estabilidad macroeco-
nomica del pais.

5. LA SOSTENIBILIDAD FISCAL, UNA
HERRAMIENTA UTIL

El Proyecto de acto legislativo pone de presente
un tema cuya discusion no puede seguir posponién-
dose. Claro que es sano establecer la sostenibili-
dad fiscal. No solamente la ldgica gerencial, sino
el mas simple sentido comun apuntan en la misma
direccion. El mismo principio de homeostasis pre-
supuestal se deriva de esa misma ldgica. Pero eso
implica que debemos desarrollar el concepto de la
progresividad en la construccion del Estado So-

I Capitulo V, 5.1.3. Avances y resultados en la asignacion

de recursos para atender a la poblacién desplazada, —
Informe del Gobierno Nacional 1° de julio de 2010.
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cial de Derecho. Y lo que es mas importante, esta
construccion progresiva no puede quedarse en letra
muerta. Tiene que obedecer necesariamente a poli-
ticas publicas de largo plazo por parte del ejecutivo,
a leyes que atiendan la realidad fiscal del pais, y a
decisiones judiciales que se enmarquen en las posi-
bilidades reales del fisco. No podemos materializar
el Estado Social de Derecho con simples promesas.
Tienen que existir planes concretos que permitan
vislumbrar el cumplimiento paulatino de los fines
esenciales del Estado en el mediano plazo. Pero
tampoco podemos renunciar a la existencia misma
del Estado por carecer de viabilidad financiera re-
flejada en la capacidad de restriccion y racionaliza-
cién del ritmo en el cual queremos materializar el
bienestar del pueblo.

Por otra parte hay que hacer absoluta claridad
que el primer obligado a garantizar la sostenibili-
dad fiscal del Estado es el mismo gobierno. Sea este
el momento para decir que el manejo de los recur-
sos publicos, bien sea en el recaudo, en la ejecucion
o en la vigilancia corresponde en primer término
al mismo Gobierno. Es el Gobierno quien desde el
inicio debe velar porque existan recursos suficien-
tes a través de un eficiente recaudo tributario, de
una politica publica de atraccion a la inversion ex-
tranjera responsable y digna, de una liquidacién de
regalias de recursos naturales no renovables justa
y equitativa, de una estructuracion y ejecucion se-
ria de los grandes proyectos de infraestructura, de
politicas de privatizacion responsables que generen
valor agregado para la economia nacional, entre
muchos otros temas.

Introducir el derecho de sostenibilidad fiscal,
significa que TODAS las ramas del poder publi-
co deben contribuir a la consecucion de los fines
del Estado Social de Derecho desde donde la Carta
Politica asi se los ordene. Significa que también el
ejecutivo demuestre a través del disefio y ejecucion
oportuna y eficiente de politicas publicas serias y
responsables que la sostenibilidad fiscal del Estado
Colombiano es una prioridad para todos.

No puede aducirse que para asegurar la soste-
nibilidad fiscal del Estado, que es por supuesto un
derecho de interés general, se van a hacer nugato-
rios los avances de la Constitucion de 1991. Y lo
que es mas importante ain ; no puede el Gobierno
pregonar la sostenibilidad fiscal por un lado, mien-
tras que por el otro falla en su intento por detener la
corrupcion, otorga concesiones para la explotacion
de recursos naturales no renovables a empresas
multinacionales con excesivos beneficios, ofrece el
aparato productivo estatal a procesos de privatiza-
cion mal disefiados, etc. Este tipo de actuaciones
también serian violatorias del derecho a la sosteni-
bilidad fiscal de interés general en torno al cual gira
el presente debate.

6. QUO VADIS, Colombia?

Tomando estas sefias identitarias del concepto
de Estado Social de Derecho, no podemos negar el
contenido econdmico que este por principio tiene,
fundamentalmente en el sentido de trazar como fin
la igualdad material de todos los asociados, mas

aun en un siglo caracterizado por la tension cons-
tante entre las normas y la economia de mercado,
pues como bien lo advierte Parejo Alfonso “el va-
lor conferido actualmente al mercado para la satis-
faccion de las necesidades sociales puede llegar a
determinar un profundo trastocamiento de la inter-
pretacion del orden constitucional; trastocamiento
que debe considerarse ilegitimo cuando traduce o
expresa una reduccion del sistema democrdtico-so-
cial a la dimension propia del mercad-consumo (al
tomarse la dimension del cliente-consumidor como
la parte mds importante y capaz, por ello, de carac-
terizar al ciudadano) .

La igualdad material, como criterio interpreta-
dor de la profundizacion del Estado Social de De-
recho en una comunidad nacional, es justamente la
principal herencia que este concepto deja al mundo
del derecho, en miras a concretar el ideal de justicia
que lo sustenta: es por eso que las controversias al-
rededor de este tratan de establecer los mecanismo
econdmicos y politicos destinados a resolver los
conflictos sociales (y de desigualdad) atin presen-
tes en una sociedad como la colombiana. De ahi
que, en concepto de la entidad autora del proyecto,
un punto de partida en este sentido es la consagra-
cién constitucional de la sostenibilidad fiscal como
criterio interpretador del bien hacer de la politica
econdmica del Estado en funcion de los sectores
vulnerables de la poblacion.

Asi, mientras en el mundo del derecho la igual-
dad formal encuentra su satisfaccion en la expedi-
cion de normas juridicas consagratorias de dere-
chos y garantias, la igualdad formal demanda un
duo decision-accion que es en gran medida de or-
den econdmico.

Cuando la Constitucion Politica consagra en su
articulo 334 que el Estado es el director general de
la economia, y le otorga un poder de intervencion
en ella, consagra que si bien existe una libertad de
empresa, esa misma libertad no es absoluta pues
estd supeditada al deber estatal de perseguir el bien
general, que en clave de Estado Social de Derecho
tiene nombre propio: igualdad material. Estamos
entonces ante lo que comunmente se denomina
“economia social de mercado”.

La Corte Constitucional, ha sefialado esclarece-
doramente un criterio interpretativo, que en nuestro
concepto apunta a resolver la evidente tension entre
derechos ciudadanos y limitacion econdmica esta-
tal, al decir: “Cabe resaltar, pues, que a diferencia
del Estado de Derecho que atiende exclusivamente
a un concepto formal de igualdad y libertad, en el
Estado Social de Derecho la igualdad material es
determinante como principio fundamental que guia
las tareas del Estado con el fin de corregir las des-
igualdades existentes, promover la inclusion y la
participacion y garantizar a las personas o grupos
en situacion de desventaja el goce efectivo de sus

derechos fundamentales. De esta forma, el Estado

2 Parejo Alfonso, Luciano, “El Estado social administra-
tivo: algunas reflexiones sobre la “crisis” de las presta-
ciones y los servicios sociales”, en Revista de Adminis-
tracion Publica, no. 153, septiembre-diciembre de 2000.
Pag. 227
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Social de Derecho busca realizar la justicia social
v la dignidad humana mediante la sujecion de las
autoridades publicas a los principios, derechos y
deberes sociales de orden constitucional. (...) De
manera mas puntual se podria decir, por ejemplo,
que la concepcion de igualdad material que inspira
el Estado Social de Derecho se manifiesta plena-
mente en el mandato de proteccion especial a los
mds débiles, en términos comparativos, en el ma-
nejo y el reparto de recursos escasos’.

“(L)a Constitucion hace especial énfasis en la
atencion de los colombianos que se encuentran en
situaciones de miseria o indigencia, cuya carencia
de recursos y capacidades productivas los colocan
en situaciones de manifiesta marginalidad, debili-
dad y vulnerabilidad. Por este motivo, los pobres
absolutos quedan incluidos dentro del dmbito nor-
mativo de los incisos 2°y 3° del articulo 13 de la
Carta, lo cual determina la obligacion del Estado
de implementar politicas de accion afirmativa que
propendan la igualdad real y efectiva de este grupo
de la poblacion, que se orienten a resolver proble-
mas acuciantes de su minimo vital ™.

“El articulo 1° de la Carta define al Estado co-
lombiano como un Estado social de derecho’, de lo
cual se desprende el deber de especial proteccion a
los grupos mas débiles y vulnerables de la pobla-
cion (C. P, articulo 13), asi como la consagracion
de un importante catdalogo de derechos economi-
cos, sociales y culturales (C. P, articulos 45, 46,
47, 48, 49, 50, 51, 52, 65, 66, 67, 70y 71). Adicio-
nalmente, la Carta le confiere una incuestionable
prioridad al gasto social (C. P, articulo 350) y le
adjudica tareas sociales a las autoridades publicas
(C. P, articulo 366) entre otras .

Encontramos, en conclusion, que el plantea-
miento de dar rango constitucional a la sostenibi-
lidad fiscal, consagrandola como un derecho de
todos los ciudadanos, es un mecanismo razonable
alaluz de la busqueda adecuada de la igualdad ma-
terial en un entorno econdmico vulnerable como el
colombiano, en el que los recursos financieros por
si solos no plantean una solucién en un solo paso
y absoluta. En consecuencia, debemos considerar
proporcionales las medidas que implicaria incorpo-
rar el concepto de sostenibilidad fiscal a la Consti-
tucidén Politica.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-1064 de 2001. M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Cordoba Trivifio.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-499 de 1995, M.P.
Eduardo Cifuentes Muiioz.
“Al establecer que el Colombiano es un Estado social
de derecho (C. P, articulo 1°), la Carta hace explici-
to el poder deshumanizador de la pobreza y hace eco
de la tesis segun la cual la autonomia humana es sélo
una ilusion mientras el individuo no haya resuelto sus
necesidades materiales mds bdsicas. En este sentido, la
Corte ha senialado que “[l]a clausula del Estado social
de derecho, tiene el poder juridico de movilizar a los
organos publicos en el sentido de concretar, en cada mo-
mento histérico, un modo de vida publico y comunitario
que ofrezca a las personas las condiciones materiales
adecuadas para gozar de una igual libertad” (SU-111
de 1997, M. P. Eduardo Cifuentes Muiioz).
6 Corte Constitucional, Sentencia T-1083 de 2000, M. P.
Eduardo Cifuentes Muifloz.

Por otra parte, el concepto de progresividad es
doctrinariamente entendido frente a los derechos
economicos, sociales y culturales, lo que plantea-
do por Robert Alexy en su Teoria de los Derechos
Fundamentales, implica una nocién de categorizar
como principios estas normas que plantean ideales
que debe perseguir el Estado, y que le dan su razéon
de ser. Este autor aleman plantea la idea de estos
como “mandatos de optimizacidon”, que ordenan
que algo debe hacerse en la medida de lo posible,
en la medida de los recursos disponibles, en rela-
¢ién con las posibilidades facticas’.

Debe tenerse en cuenta que la gran preocupa-
cion frente al principio-concepto de progresividad
es que sirva como patente de corso, licencia tedrica,
o sustento argumentativo para la inmovilidad de los
aparatos estatales frente a la concreciéon de accio-
nes positivas puntuales que rediman a los ciudada-
nos mas débiles de su condicién de vulnerabilidad.
En este punto vale aclarar que este presupuesto no
esta contemplado juridicamente como elemento de
la progresividad de los derechos, ni es aceptable
como explicacion de la inaccidn estatal.

Como lo plantea la Corte Constitucional en la
sentencia T-016 de 2007, al modificar la doctrina y
considerar que todos los derechos son fundamen-
tales, sin importar la caracterizacion, sefiald espe-
cificamente:

“El Estado ha de abstenerse de realizar accio-
nes orientadas a desconocer estos derechos (de-
beres negativos del Estado) y con el fin de lograr
la plena realizacion en la prdctica de todos estos
derechos — politicos, civiles, sociales, econémicos
y culturales — es preciso, también, que el Estado
adopte un conjunto de medidas y despliegue activi-
dades que implican exigencias de orden prestacio-
nal (deberes positivos del Estado).

Segun esta optica, la implementacion prdctica
de los derechos constitucionales fundamentales
siempre dependerd de una mayor o menor eroga-
cion presupuestaria, de forma tal, que despojar a
los derechos prestacionales — como el derecho a
la salud, a la educacion, a la vivienda, al acceso
al agua potable entre otros - de su cardcter de de-
rechos fundamentales resultaria no solo confuso
sino contradictorio. Al respecto, se dice, debe re-
pararse en que todos los derechos constituciona-
les fundamentales — con independencia de si son
civiles, politicos, economicos, sociales, culturales,
de medio ambiente - poseen un matiz prestacional
de modo que, si se adopta esta tesis, de ninguno
de los derechos, ni siquiera del derecho a la vida,
se podria predicar la fundamentalidad. Restarles el
cardcter de derechos fundamentales a los derechos
prestacionales, no armoniza, por lo demds, con las
exigencias derivadas de los pactos internacionales
sobre derechos humanos mediante los cuales se ha
logrado superar esta diferenciacion artificial que
hoy resulta obsoleta asi sea explicable desde una

perspectiva historica.

7 Alexy lo sefiala indicando que son “normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible, den-
tro de las posibilidades juridicas y reales existentes”.
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De acuerdo con la linea de pensamiento expues-
ta y que acoge la Sala en la presente sentencia, la
fundamentalidad de los derechos no depende — ni
puede depender — de la manera como estos dere-
chos se hacen efectivos en la prdctica. Los dere-
chos todos son fundamentales pues se conectan de
manera directa con los valores que las y los Cons-
tituyentes quisieron elevar democrdticamente a la
categoria de bienes especialmente protegidos por
la Constitucion. Estos valores consignados en nor-
mas juridicas con efectos vinculantes marcan las
fronteras materiales mas alla de las cuales no pue-
de ir la accion estatal sin incurrir en una actuacion
arbitraria (obligaciones estatales de orden negati-
vo o de abstencion). Significan, de modo simultd-
neo, admitir que en el Estado social y democrati-
co de derecho no todas las personas gozan de las
mismas oportunidades ni disponen de los medios
— economicos y educativos - indispensables que les
permitan elegir con libertad aquello que tienen ra-
zones para valorar. De ahi el matiz activo del papel
del Estado en la consecucion de un mayor grado
de libertad, en especial, a favor de aquellas perso-
nas ubicadas en un situacion de desventaja social,
economicay educativa. Por ello, también la necesi-
dad de compensar los profundos desequilibrios en
relacion con las condiciones de partida mediante
una accion estatal eficaz (obligaciones estatales de
cardcter positivo o de accion).

Ahora bien, una cosa es la fundamentalidad de
los derechos y otra — muy distinta — la aptitud de
hacerse efectivos tales derechos en la practica o las
vias que se utilicen para ese fin. En un escenario
como el colombiano caracterizado por la escasez
de recursos, en virtud de la aplicacion de los prin-
cipios de equidad, de solidaridad, de subsidiarie-
dad y de eficiencia, le corresponde al Estado y a
los particulares que obran en su nombre, diseiiar
estrategias con el propdsito de conferirle primacia
a la garantia de efectividad de los derechos de las
personas mas necesitadas por cuanto ellas y ellos
carecen, por lo general, de los medios indispensa-
bles para hacer viable la realizacion de sus propios
proyectos de vida en condiciones de dignidad”.

Mas atlin, existen puntos de cierre que impiden,
en principio, el retroceso que el Estado haya ma-
terializado en ejercicio de su deber de procurar la
igualdad material para todos los ciudadanos.

La teoria de la irreversibilidad de las conquistas
sociales, planteada por Konrad Hesse, ha sido reco-
gida por la jurisprudencia constitucional al precisar
que “implica que una vez alcanzado un determi-
nado nivel de proteccion, la amplia configuracion
de libertad del legislador en materia de derechos
sociales se ve menguada, al menos en un aspecto:
todo retroceso frente al nivel de proteccion alcan-
zado debe presumirse en principio inconstitucional
y por ello estd sometido a un control judicial es-
tricto. Para que pueda ser constitucional, las au-
toridades deben demostrar que existen imperiosas

razones que hacen necesario este paso regresivo en
el desarrollo de un derecho social prestacional 8.

En este sentido, encontramos que la razonabili-
dad y proporcionalidad que planteamos para la con-
sagracion de la sostenibilidad fiscal como mandato
constitucional, en procura de asegurar los recursos
economicos que materialicen el Estado Social de
Derecho, no puede pretermitir el deber constitu-
cional estatal de tomar medidas activas que hagan
realidad los mandatos de este rasgo que ya previa-
mente definimos como férmula definitoria que des-
de 1991 enmarca a la Republica.

PLIEGO DE MODIFICACIONES

En concordancia con las anteriores considera-
ciones, se estima prudente darle forma al derecho
a la sostenibilidad fiscal. Esto es, trazar los limites
en los cuales puede ser invocado, y en todo caso
poner de presente su funcion ultima. El marco de
sostenibilidad fiscal asi como el derecho a la soste-
nibilidad fiscal, no pueden en ningiin caso oponerse
a las principales caracteristicas definitorias del Es-
tado Social de Derecho en Colombia.

Consideramos importante aclarar en la primera
oracion del articulo 334, que cuando hablamos de
Estado, dicha nocién comprende tanto el nivel na-
cional como territorial. Pero a raiz del primer de-
bate en la Comision Primera, la propuesta ha sido
levemente reformada. De suerte tal que se propone
eliminar la expresion: “en sus niveles nacional y
territorial segiin corresponda”, y por otro lado
adicionar mas adelante la expresion: “en el plano
nacional y territorial” como veremos a continua-
cién.

Adicionalmente, el concepto de progresividad
que se utiliza en el texto, debera entenderse en
el mismo sentido que lo ha desarrollado la Corte
Constitucional. Es decir, que para poder invocar la
progresividad como vehiculo para la concrecion de
los derechos sociales y econdmicos, debe existir
en efecto un cronograma real, pues de lo contrario
estariamos frente a una mera expectativa de cum-
plimiento que terminaria por posponer la materia-
lizacién del Estado Social de Derecho de manera
indefinida.

Por las razones planteadas, proponemos se adi-
cione al primer inciso del articulo 334 propuesto
la siguiente oracion: Dicho marco de sostenibili-
dad fiscal debera fungir como instrumento para
alcanzar de manera progresiva y programatica
los objetivos del Estado Social de Derecho. Pero
en lugar de la oracion adicional al final del tltimo
inciso del articulo 334 propuesto que a la letra reza:
“En todo caso el gasto destinado a la concrecion
de los fines del Estado Social de Derecho tendra
caracter prioritario”, a raiz del debate generado
en Comision Primera, y en especial segtin la opi-
nién manifestada por el Representante Bocanegra,
se acordd que el sentido de esta oracion debia que-
dar al final del primer inciso del articulo 334 pro-
puesto como veremos a continuacion.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-671 de 2002. M. P.
Eduardo Montealegre Lynnett.
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De manera tal que el articulo 334 propuesto
quedaria de la siguiente manera:

Articulo 1°. El articulo 334 de la Constitucion
Politica quedara asi:

“La direccion general de la economia estara a
cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de
la ley, en la explotacion de los recursos naturales,
en el uso del suelo, en la produccion, distribucion,
utilizacion y consumo de los bienes, y en los servi-
cios publicos y privados, para racionalizar la eco-
nomia 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 habi-
tantes, la distribucidn equitativa de las oportunida-
des y los beneficios del desarrollo y la preservacion
de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibili-
dad fiscal deber4 fungir como instrumento para
alcanzar de manera progresiva y programatica
los objetivos del Estado Social de Derecho. En
cualquier caso el gasto piblico social sera prio-
ritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para
dar pleno empleo a los recursos humanos y asegu-
rar, de manera progresiva, que todas las personas,
en particular las de menores ingresos, tengan ac-
ceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios
basicos. También para promover la productividad y
competitividad y el desarrollo arménico de las re-
giones.

La sostenibilidad fiscal es indispensable para al-
canzar los fines del Estado Social de Derecho. Por
lo tanto, es un derecho de todos y es deber de todas

las ramas y o6rganos del poder publico colaborar
armonicamente, dentro de sus competencias, para

hacerla efectiva.

El Congreso de la Republica, al determinar el
alcance concreto de los derechos sociales y eco-

nomicos consagrados en esta Constitucion, deberd
hacerlo en tal forma que asegure la sostenibilidad
fiscal con el fin de darles, en conjunto, continuidad

y progresividad.

Proposicion:

En atencion a las anteriores consideraciones, de
manera atenta proponemos a la honorable Camara
de Representantes, dar segundo debate al Proyec-
to de Acto Legislativo 016 de 2010 Camara, por
el cual se establece el derecho a la sostenibilidad
fiscal para alcanzar los fines del Estado Social de
Derecho, con el articulado siguiente segtiin las mo-
dificaciones planteadas anteriormente:

TEXTO PROPUESTO PARA SEGUNDO
DEBATE AL PROYECTO DE ACTO LEGIS-
LATIVO NUMERO 016 DE 2010 CAMARA
por el cual se establece el Derecho a la Sosteni-
bilidad Fiscal para Alcanzar los fines del Estado
Social de Derecho.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 334 de la Constitucion
Politica quedara asi:

“La direccion general de la economia estard a
cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de

la ley, en la explotacion de los recursos naturales,
en el uso del suelo, en la produccidn, distribucion,
utilizacién y consumo de los bienes, y en los servi-
cios publicos y privados, para racionalizar la eco-
nomia 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 habi-
tantes, la distribucion equitativa de las oportunida-
des y los beneficios del desarrollo y la preservacion
de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibili-
dad fiscal debera fungir como instrumento para
alcanzar de manera progresiva y programatica
los objetivos del Estado Social de Derecho. En
cualquier caso el gasto piblico social sera prio-
ritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para
dar pleno empleo a los recursos humanos y asegu-
rar, de manera progresiva, que todas las personas,
en particular las de menores ingresos, tengan ac-
ceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios
basicos. También para promover la productividad y
competitividad y el desarrollo armdnico de las re-
giones.

La sostenibilidad fiscal es indispensable para al-
canzar los fines del Estado Social de Derecho. Por
lo tanto, es un derecho de todos y es deber de todas
las ramas y organos del poder publico colaborar
armoOnicamente, dentro de sus competencias, para
hacerla efectiva.

El Congreso de la Republica, al determinar el

alcance concreto de los derechos sociales y eco-
nomicos consagrados en esta Constitucion, debera

hacerlo en tal forma que asegure la sostenibilidad
fiscal con el fin de darles, en conjunto, continuidad
y progresividad.

Articulo 2°. El primer inciso del articulo 339 de
la Constitucion Politica quedard asi:

“Habra un Plan Nacional de Desarrollo confor-
mado por una parte general y un plan de inversio-
nes de las entidades publicas del orden nacional.
En la parte general se sefialardn los propdsitos y
objetivos nacionales de largo plazo, las metas y
prioridades de la accidn estatal a mediano plazo y
las estrategias y orientaciones generales de la poli-
tica econdmica, social y ambiental que seran adop-
tadas por el gobierno. El plan de inversiones pu-
blicas contendra los presupuestos plurianuales de
los principales programas y proyectos de inversion
publica nacional y la especificacion de los recursos
financieros requeridos para su ejecucion, dentro de
un marco que garantice la sostenibilidad fiscal”.

Articulo 3°. El primer inciso del articulo 346
de la Constitucion Politica quedara asi:

“El Gobierno formulard anualmente el presu-
puesto de rentas y ley de apropiaciones, que sera
presentado al Congreso dentro de los primeros diez
dias de cada legislatura. El presupuesto de rentas y
ley de apropiaciones debera elaborarse, presentarse
y_aprobarse dentro de un marco de sostenibilidad
fiscal y corresponder al plan nacional de desarro-
llo”.

Articulo 4°. Este acto legislativo rige desde su
publicacion.
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De los honorables Congresistas,

Jaime Buenahora Febres, Adriana Franco Cas-
taiio, Miguel Gomez Martinez, Heriberto Sanabria
Astudillo, German Varon Cotrino, Fernando de la
Peiia, Ponentes.

TEXTO APROBADO EN LA COMISION PRI-

MERA EN PRIMER DEBATE (PRIMERA

VUELTA) AL PROYECTO DE ACTO LEGIS-
LATIVO NUMERO 016 DE 2010, CAMARA

por el cual se establece el Derecho a la Sostenibili-
dad fiscal para alcanzar los fines del Estado Social
de Derecho.

El Congtreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 334 de la Constitucion
Politica quedara asi:

Articulo 334. La direccion general de la econo-
mia estard a cargo del Estado en sus niveles nacio-
nal y territorial segun corresponda. Este interven-
dra, por mandato de la ley, en la explotacion de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la pro-
duccidn, distribucion, utilizaciéon y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir, en
un marco de sostenibilidad fiscal el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribu-
cion equitativa de las oportunidades y los benefi-
cios del desarrollo y la preservacion de un ambiente
sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera
fungir como instrumento para alcanzar de manera
progresiva y programatica los objetivos del Estado
Social de Derecho.

El Estado, de manera especial, intervendra para
dar pleno empleo a los recursos humanos y asegu-
rar, de manera progresiva, que todas las personas,
en particular las de menores ingresos, tengan ac-
ceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios
basicos. También para promover la productividad y
competitividad y el desarrollo arménico de las re-
giones.

La sostenibilidad fiscal es indispensable para al-
canzar los fines del Estado Social de Derecho. Por
lo tanto, es un derecho de todos y es deber de todas
las ramas y drganos del poder publico colaborar
armonicamente, dentro de sus competencias, para
hacerla efectiva.

El Congreso de la Republica, al determinar el
alcance concreto de los derechos sociales y eco-
némicos consagrados en esta Constitucion, debera
hacerlo en tal forma que asegure la sostenibilidad
fiscal con el fin de darles, en conjunto, continuidad
y progresividad. En todo caso el gasto destinado a
la concrecion de los fines del Estado Social de De-
recho tendra caracter prioritario.

Articulo 2°. El primer inciso del articulo 339
de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 339. Habra un Plan Nacional de Desa-
rrollo conformado por una parte general y un plan
de inversiones de las entidades publicas del orden
nacional. En la parte general se sefialaran los pro-
positos 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 econdmica, social y ambiental que seran
adoptadas por el gobierno. El plan de inversiones
publicas contendra los presupuestos plurianuales de
los principales programas y proyectos de inversion
publica nacional y la especificacion de los recursos
financieros requeridos para su ejecucion, dentro de
un marco que garantice la sostenibilidad fiscal.

(...)
Articulo 3°. El primer inciso del articulo 346
de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 346. El Gobierno formulara anualmen-
te el presupuesto de rentas y ley de apropiaciones,
que sera presentado al Congreso dentro de los pri-
meros diez dias de cada legislatura. El presupuesto
de rentas y ley de apropiaciones debera elaborarse,
presentarse y aprobarse dentro de un marco de sos-
tenibilidad fiscal y corresponder al plan nacional de
desarrollo”.

(...)

Articulo 4°. Este acto legislativo rige desde su
publicacion.

En los anteriores términos fue aprobado sin mo-
dificaciones el proyecto de acto legislativo, el dia 6
de octubre de 2010, segun consta en el Acta nimero
20 de esa misma fecha; asi mismo el citado proyec-
to de acto legislativo fue anunciado para discusion
y votacion el dia 5 de octubre de 2010, seglin consta
en el Acta numero 19 de esa misma fecha.

Emiliano Rivera Bravo,

Secretario Comision Primera Constitucional.
sk osk ok

INFORME DE PONENCIA SEGUNDO DEBATE

ANTE LA PLENARIA DE LA CAMARA DE

REPRESENTANTES AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 161 DE 2009 CAMARA

por medio de la cual se autorizan incentivos a las
asociaciones de padres de familia de los restaurantes
escolares del ICBF y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., septiembre 29 de 2010

Doctora

ELIZABETH MARTINEZ BARRERA

Secretaria

Comision Tercera

Camara de Representantes

Ciudad

Respetada doctora:

En atencion a la designacion hecha por la Mesa
Directiva de la Comision Tercera de la honorable
Céamara de Representantes, los suscritos ponentes
nos permitimos presentar para la consideraciéon y
segundo debate en la plenaria de la honorable Ca-
mara de Representantes, el correspondiente Infor-
me de Ponencia al proyecto de ley de la referencia,
previas las siguientes consideraciones.

1. CONTENIDO Y ALCANCE
DEL PROYECTO
El Proyecto de ley numero 161 de 2009 Cama-

ra, “por medio de la cual se autorizan incentivos
a las asociaciones de padres de familia de los res-
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taurantes escolares del ICBF y se dictan otras dis-
posiciones”, fue aprobado en primer debate por la
Comision Tercera de la Camara de Representantes,
sin modificaciones.

El proyecto pretende autorizar al Gobierno Na-
cional para declarar como no contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios a las
Asociaciones de Padres de Familia de los Restau-
rantes Escolares del Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar (articulo 1°), eliminar la calidad de
agentes de retencion de los mismos (articulo 2°),
declarar exentas del Gravamen a los Movimien-
tos Financieros las cuentas cuyos titulares sean las
Asociaciones de Padres de Familia de los Restau-
rantes Escolares del Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar (articulo 3°) y que las asociaciones
de hogares comunitarios lleven un libro de registro
de operaciones diarias (articulo 2°).

De acuerdo a la exposicion de motivos del pro-
yecto su objetivo es el de Garantizar la asistencia
alimentaria, la calidad y la cobertura de los benefi-
ciarios de los Programas de Alimentacion Escolar
del ICBF, a través de incentivos a las Asociaciones
de Padres de Familia de los Restaurantes Escola-
res del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
que “permitan garantizar que el ciento por ciento
de los recursos” sean destinados a los beneficiarios
del sistema.

Segtin lo sefala el autor del proyecto Las Aso-
ciaciones de Padres de Familia de los Restaurantes
Escolares del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar son personas juridicas sin dnimo de lu-
cro y creadas mediante resolucion expedida por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, cuya
funcioén es la de proporcionar Asistencia Alimenta-
ria al escolar para mejorar el aprendizaje, favorecer
la asistencia regular a la escuela y la formacion de
habitos alimentarios saludables de la poblacion es-
colar beneficiaria del programa de Restaurantes Es-
colares. Los restaurantes escolares atienden a casi 4
millones de nifias y jovenes, estudiantes del Nivel |
y II del Sisbén, pertenecientes a instituciones edu-
cativas oficiales, con lo cual se busca incrementar
la asistencia de los nifios, nifias y adolescentes al
sistema educativo, disminuir la desercion y mejorar
el desempeifio de los escolares.

Citando nuevamente al autor del proyecto de ley,
este busca equiparar en materia tributaria Las Aso-
ciaciones de Padres de Familia de los Restaurantes
Escolares del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar a los sindicatos, las asociaciones de pa-
dres de familia, las sociedades de mejoras publicas,
las Instituciones de Educacion Superior aprobadas
por el Instituto Colombiano para el Fomento de la
Educacion Superior, ICFES, que sean entidades sin
animo de lucro, los hospitales que estén constitui-
dos como personas juridicas sin animo de lucro, las
organizaciones de alcohdlicos anénimos, las juntas
de accion comunal, las juntas de defensa civil, las
juntas de copropietarios administradoras de edifi-
cios organizados en propiedad horizontal o de co-
propietarios de conjuntos residenciales, las asocia-
ciones de ex alumnos, los partidos 0 movimientos
politicos aprobados por el Consejo Nacional Elec-

toral, las ligas de consumidores, los fondos de pen-
sionados, asi como los movimientos, asociaciones
y congregaciones religiosas, que sean entidades sin
animo de lucro.

Pretende el autor que con esta iniciativa legisla-
tiva se reconozca la igualdad de las Asociaciones
de Padres de Familia de los Restaurantes Escolares
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar con
las personas juridicas que cuentan con estos incen-
tivos tributarios para cumplir sus fines.

2. CONSIDERACIONES AL PROYECTO
2.1. Articulo 1°. Beneficio ya legislado

Si bien el proyecto de ley en mencion es loable
en su objetivo, se debe precisar que los beneficios
o incentivos que alli se contemplan ya se encuen-
tran consignados en la actual legislacion.

El régimen tributario aplicable a las asociacio-
nes de padres de familia, se encuentra previsto en el
estatuto tributario, entre otras, en las disposiciones
que a continuacion se relacionan:

“Articulo 23. Otras entidades que no son contri-
buyentes. No son contribuyentes del impuesto sobre
la renta, los sindicatos, las asociaciones de padres
de_ familia, las sociedades de mejoras publicas,
las instituciones de educacion superior aprobadas
por el Instituto Colombiano para el Fomento de la
Educacion Superior, ICFES, que sean entidades sin
animo de lucro.” ... (Resaltado fuera de texto).

“Articulo 598. Entidades obligadas a presen-
tar declaracion. Por los arfios gravables 1987 y si-
guientes, estan obligadas a presentar declaracion
de ingresos y patrimonio, todas las entidades no
contribuyentes del impuesto sobre la renta y com-
plementarios, con excepcion de las siguientes:

(...)

b) Las juntas de accion comunal y defensa civil,
los sindicatos, las asociaciones de padres de fami-
lia, y las juntas de copropietarios administradoras
de edificios organizados en propiedad horizontal”
(resaltado fuera de texto)”.

Interpretando los articulos citados y refiriéndo-
se a las asociaciones de padres de familia de los
restaurantes escolares del ICBF, la Direccidon de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, autoridad
en materia tributaria, en concepto 88149 del 11 de
septiembre de 2008! precisa, que “...las entidades
sin animo de lucro, constituidas como asociacio-
nes de padres de familia no son contribuyentes del
impuesto de renta (...). De esta manera, las asocia-
ciones de padres de familia que coadyuvan al cum-
plimiento de los propdsitos de las asociaciones de

1 Se consulta si las asociaciones de hogares comunita-

rios que ejecuten exclusivamente recursos del ICBF se
pueden asimilar a las asociaciones de padres de familia
de los restaurantes escolares para efectos de lo dispues-
to en el Decreto 2707 de 23 de julio del 2008; y si es
asi, qué responsabilidades corresponden a esta clase de
asociacion. (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales. Concepto 88149 del 11 de septiembre de 2008).
Ver también CIRCULAR DIAN NUMERO 075 de
agosto 28 de 2008.
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hogares comunitarios, (...) no son contribuyentes
del impuesto sobre la renta (...)" (subrayado fuera
del texto).

En ese sentido, el articulo 1° del proyecto que
pretende autorizar al Gobierno Nacional para de-
clarar como no contribuyentes del impuesto sobre
la renta a las mencionadas asociaciones (articulo
1°) redunda en la legislacion existente.

2.2. Articulo 2°. Conexidad con el titulo u obje-
tivo del proyecto /Obligacién ya legislada.

El articulo 2° del proyecto de ley, en una lectura
literal, busca que las Asociaciones de Hogares Co-
munitarios lleven un libro fiscal o “registro de ope-
raciones diarias” en el inciso segundo del articulo
menciona que “el cumplimiento de esta obligacion
por parte de las Asociaciones de Padres de Fami-
lia de los Restaurantes Escolares del Instituto Co-
lombiano de Bienestar Familiar equivale a llevar
libros de contabilidad’ En primer lugar el articulo
no distingue entre “Asociaciones de Hogares Co-
munitarios”y “Asociaciones de Padres de Familia
de los Restaurantes Escolares del Instituto Colom-
biano de Bienestar Familiar”, entidades juridicas
con objetos similares pero no equiparables en su
constitucion y efectos juridicos (tributarios)?2.

Los hogares comunitarios de bienestar atienden
necesidades basicas de nutricion, salud, proteccion
y desarrollo individual y social de los nifios de los
estratos sociales pobres del pais, en tanto que, las
asociaciones de padres de familia, como entida-
des juridicas de derecho privado sin animo de lu-
cro, intervienen en los procesos de mejoramiento
educativo, y de manera especial en el caso de los
hogares comunitarios, coadyuvan en la funcién so-
cial de estos para lo cual conforman los comités que
consideren necesarios para la buena marcha de los
hogares>.

El titulo del proyecto hace referencia a la auto-
rizaciéon de unos incentivos a las asociaciones de
padres de familia de los restaurantes escolares del
ICBF, el articulo 1°, el paragrafo del articulo se-
gundo y el articulo 3°, guardando coherencia con
el titulo del proyecto, hacen alusion a estas asocia-
ciones de padres, mientras que el articulo segundo
hace mencién no de un incentivo sino de un deber
no para las asociaciones de padres sino para las aso-
ciaciones de hogares comunitarios, deber que con-
siste en llevar un libro de “registro de operaciones”

Tal como de manera reiterada ha sido sefialado
por la Corte Constitucional, el principio de unidad
de materia, en su formulacion mas general, signifi-
ca que todas las disposiciones que integran un pro-
yecto de ley deben guardar correspondencia con-
ceptual con su nucleo tematico, el cual, a su vez,

se deduce del titulo de la misma®. De tal manera

2 Al respecto ver: Direccion de Impuestos y Aduanas Na-
cionales. Concepto 88149, Ibidem.

3 Ibidem.

4 Sentencia C-570 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

que propicie el ejercicio transparente de la funcion
legislativa que implica la visibilidad de las normas,
evitando la dispersion normativa>.

Si bien las asociaciones de hogares comunitarios
tienen relacion con las asociaciones de padres de
familia de los restaurantes escolares, del titulo del
proyecto se deduce la consagracion de unas normas
que incentivaran las asociaciones de padres, mas en
su definicidon no estan incluidas las asociaciones de
hogares comunitarios, sobre las cuales, reiteramos
existen claras diferencias. Ademas del titulo tam-
bién se deduce que el proyecto trata de unos incen-
tivos y no de unos deberes u obligaciones que no
tienen relacion directa con los incentivos de que
trata el proyecto.

De acuerdo a lo expuesto el titulo del proyecto
podria referirse por ejemplo, a una reforma, modi-
ficacion o adicidn al Estatuto Tributario, de tal ma-
nera que abarque todos los temas a los que se refie-
re el proyecto, evitando dispersion normativa pues
el proyecto, modificaria u adicionaria articulos del
Estatuto Tributario.

Ahora bien, el articulo 1° del Decreto 2707 de
2008 establece que las Asociaciones de Hogares
Comunitarios que ejecuten exclusivamente recur-
sos asignados por el Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar -ICBF- y estén constituidas como en-
tidades sin animo de lucro, deberan llevar un libro
de “registro de operaciones diarias”.

Ademas el articulo 364 del Estatuto Tributario
establecio la obligacion para que las entidades sin
animo de lucro, lleven libros de contabilidad en la
forma que indique el Gobierno Nacional. Es decir,
las entidades sin 4&nimo de lucro como las asocia-
ciones de hogares comunitarios, estdn actualmen-
te obligadas a llevar un libro de registro de ope-
raciones diarias, de esta manera incluir una nueva
disposicion que establezca esta obligacion resulta
innecesario.

2.3. Pardgrafo articulo 2°: Beneficio no es di-
recto para las Asociaciones.

El paragrafo unico del articulo 2° del Proyecto
precisa que las Asociaciones de Padres de Familia
de los restaurantes escolares no ostenten la calidad

de agentes de retencion en la fuente.

5 Se evitan asi, ha sefialado la Corte, ... las incongruen-
cias legislativas que aparecen en forma subita, a veces
inadvertida e incluso andnima, en los proyectos de ley,
las cuales no guardan relacion directa con la materia
especifica de dichos proyectos. Estas incongruencias
pueden ser, entonces, el resultado de conductas delibe-
radas que desconocen el riguroso tramite sefialado en la
Constitucion para convertir en ley las iniciativas legis-
lativas”. Finalmente, la unidad de materia contribuye a
consolidar el principio de la seguridad juridica porque,
por un lado asegura la coherencia interna de las leyes, las
cuales no obstante que pueden tener diversidad de con-
tenidos tematicos, deben contar siempre con un nucleo
de referencia que les dé unidad y que permita que sus
disposiciones se interpreten de manera sistematica, y por
otro, evita que sobre la misma materia se multipliquen
las disposiciones, en distintos cuerpos normativos, con
el riesgo de que se produzcan inconsistencias, regulacio-
nes ocultas e incertidumbre para los operadores juridi-
cos. (Sentencia C-523 de 1995 M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa).
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Al respecto valga decir que efectivamente las
Asociaciones de Padres de Familia de los restau-
rantes escolares se consideran agentes de retencion
en la fuente de conformidad con el articulo 368 del
estatuto tributario®; sin embargo el que ostenten o
no ostenten la calidad de agentes retenedores no
significa que se les aplique el impuesto de retencion
en la fuente; sus ingresos debido a la calidad de no
contribuyentes que ostentan, no estan sometidos a
retencion en la fuente en los términos del literal b)
numeral 1° del articulo 369 del Estatuto Tributario.

El articulo 365 del Estatuto Tributario dispuso
que el Gobierno Nacional podra establecer reten-
ciones en la fuente con el fin de facilitar, acelerar
y asegurar el recaudo del impuesto sobre la ren-
ta y sus complementarios. De tal manera que se
configura en un mecanismo con el que se pretende
facilitar el recaudo del impuesto sobre aquellas per-
sonas que obtengan ingresos a través de las asocia-
ciones de padres de Familia, y que tienen la calidad
de contribuyentes, lo cual no implica una reduccién
en los recursos de la asociacion sino de quien con-
trata o tiene negocios con esta, se configura en un
mecanismo de cooperacion para la recoleccion de
impuestos y no una imposicion de tipo econémico
perjudicial para los ingresos de las asociaciones de
padres en mencion.

2.4. Articulo 3°. Beneficio ya existente.

El articulo 3° del proyecto de ley busca exone-
rar del Gravamen a los movimientos financieros las
cuentas de ahorro abiertas por las asociaciones de
padres de familia de los restaurantes escolares en
entidades financieras y/o cooperativas de natura-
leza financiera o de ahorro y crédito vigiladas por
las superintendencias Financiera o de Economia
Solidaria respectivamente, que no excedan men-
sualmente de trescientas cincuenta (350) UVT.

De acuerdo a la norma contenida en el numeral
1 del articulo 879 del Estatuto Tributario, no solo
las personas naturales, sino también las personas
juridicas, pueden tener el beneficio tributario de se-
leccionar una unica cuenta de ahorros en todo el
sistema financiero colombiano para que en dicha
cuenta, y sobre los primeros 350 UVT de retiros
efectivos mensuales que realicen, no se les cobre
el Gravamen a los Movimientos Financieros (4 x
mil).

En dicha norma se lee hoy dia lo siguiente:

Art. 879 del ET: Se encuentran exentas del
gravamen a los movimientos financieros:

1. (Modificado. L. 1111/2006, art. 42). Los re-
tiros efectuados de las cuentas de ahorro abiertas
en entidades financieras y/o cooperativas de natu-
raleza financiera o de ahorro y crédito vigiladas
por las superintendencias Financiera o de Eco-
nomia Solidaria respectivamente, que no excedan

mensualmente de trescientas cincuenta (350) UVT,

6 Cuando efecttien pagos o abonos en cuenta por cuenta
propia deben practicarla; asi mismo deben presentar la
declaracion respectiva. Direccion de Impuestos y Adua-
nas Nacionales. Concepto 88149, Ibidem.

para lo cual el titular de la cuenta deberd indicar
por escrito ante el respectivo establecimiento de
crédito o cooperativa financiera, que dicha cuenta
serd la unica beneficiada con la exencion.

Como se ve, la norma no dice que el beneficio
alli contemplado, sea exclusivo de las personas
naturales, entonces, al considerarse que las asocia-
ciones de padres de familia son entidades juridicas
de derecho privado sin animo de lucro, estas pue-
den acceder al beneficio en las mismas condiciones
contempladas en el articulo 3° del proyecto de ley
de tal manera que el articulo redundaria en armonia
con la legislacién tributaria actual.

2.5. Tramite de reserva

El articulo 1547 de la Constitucion Politica ad-
vierte que las iniciativas que decrefen exenciones
de impuestos, contribuciones o tasas nacionales
son de reserva del Gobierno Nacional; sin embargo
este puede coadyuvar durante el tramite del mismo®
antes de la aprobacion en las Plenarias®.

De acuerdo a la Corte Constitucional, la Consti-
tucion le otorga un alcance diferente a la iniciativa
legislativa del Gobierno y a la de los congresistas,
en cuanto le restringe a estos ultimos la capacidad
para presentar proyectos de ley en ciertas areas que,
como las relacionadas con el manejo de las finan-
zas publicas y la estructura y reforma de la admi-
nistracion nacional, son de iniciativa reservada y
privativa de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.
Con ello, se ha mantenido en gran medida el crite-
rio aplicado por la Constitucion de 1886 (art. 79),
emergido de la reforma constitucional de 1968, en
el sentido de procurar mantener un cierto orden ins-
titucional que, en lo que toca con las competencias
propias del Presidente de la Republica (C.P. art.
189), facilite la continuidad y uniformidad de las
politicas que este haya venido promoviendo y desa-
rrollando, impidiendo con ello que, como resultado
de la improvisacion o la simple voluntad legislativa
unilateral, tales politicas puedan ser modificadas o
suprimidas sin su iniciativa o consentimiento ex-
preso.

Entonces, podria sostenerse, sin lugar a equi-
vocos, que la intervencién y coadyuvancia del
Gobierno Nacional durante la discusion, tramite
y aprobacion de un proyecto de ley de iniciati-
va reservada, constituye una manifestacion ta-

7 “ARTICULO 154. Las leyes pueden tener origen en
cualquiera de las Camaras a propuesta de sus respecti-
vos miembros, del Gobierno Nacional, de las entidades
sefialadas en el articulo 156, o por iniciativa popular en
los casos previstos en la Constitucion. No obstante, s6lo
podran ser dictadas o reformadas por iniciativa del Go-
bierno las leyes a que se refieren los numerales 3, 7, 9,
11 y 22 y los literales a), b) y e), del numeral 19 del
articulo 150; las que ordenen participaciones en las ren-
tas nacionales o transferencias de las mismas; las que
autoricen aportes o suscripciones del Estado a empresas
industriales o comerciales y las que decreten exenciones
de impuestos, contribuciones o tasas nacionales. (...)”.

8  Corte Constitucional. Sentencia C-1707/00, Magistrada
Ponente: Dra. Cristina Pardo Schlesinger.

9 Paragrafo tmico del articulo 142 de la Ley 5* de 1992,
que “La coadyuvancia podra efectuarse antes de la apro-
bacion en las plenarias”.
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cita de la voluntad legislativa gubernamental y,
desde esa perspectiva, tal proceder se entiende
inscrito en la exigencia consagrada en el inciso
2° del articulo 154 de la Constitucion Politica.
A este respecto, y entendido como un desarrollo
del mandato previsto en la norma antes citada,
el paragrafo unico del articulo 142 de la Ley 5*
de 1992, por la cual se expide el reglamento del
Congreso, es claro en sefialar que: “e/ Gobierno
Nacional podra coadyuvar cualquier proyecto de
su iniciativa que curse en el Congreso cuando la
circunstancia lo justifique”, y que “La coadyu-
vancia podrd efectuarse antes de la aprobacion
en las plenarias!?

En este orden de ideas, toda vez que el proyec-
to de ley en mencion es de iniciativa parlamentaria
y el Gobierno Nacional no ha coadyuvado al mis-
mo antes de la aprobacién en la plenaria (Paragra-
fo unico del articulo 142 de la Ley 5% de 1992), su
constitucionalidad (en cuanto al origen de la inicia-
tiva) resulta cuestionable.

En esta medida, ha de concluirse que cuando la
iniciativa legislativa radique en el Gobierno Na-
cional y este no la ejerza ni la convalide -en los
casos en que haya tenido lugar a instancia de otros
actores politicos-, los proyectos de ley que trami-
te el Congreso de la Republica resultan contrarios
a la Constitucion Politica, pues contravienen la
exigencia contenida en su articulo 154 inciso 2°
que le restringe al Parlamento la competencia para
comenzar a su arbitrio, el proceso formativo de
leyes que desarrollen las materias previstas en el
dispositivo citado, entre otras, “las que decreten
exenciones de impuestos, contribuciones o tasas
nacionales”.

En relacion con esta regla, y dado que el asun-
to bajo estudio se circunscribe al problema de la
iniciativa legislativa en materia de exenciones
tributarias, la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional ha sefialado de manera consistente que
dicha iniciativa corresponde de manera exclusiva
al Gobierno Nacional, entendiendo por iniciativa
no solo la presentacion misma del proyecto de ley
respectivo, sino también al avalar o impulsar pro-
yectos inicialmente presentados por el Congreso
en instancias posteriores del debate parlamentario.
Esta doctrina ha sido reiterada, entre otras en las
Sentencias C-270 de 1993, M. P.: José Gregorio
Hernandez Galindo; C-022 de 1994, M. P.: Eduar-
do Cifuentes Muiloz; C-475 de 1994, M. P.: Jorge
Arango Mejia; C-266 de 1995, M. P.: Hernando
Herrera Vergara; C-498 de 1998, M. P.: Hernando
Herrera Vergara; C-740 de 1998, M. P.: Hernan-
do Herrera Vergara; C-393 de 2000, M. P.: José
Gregorio Hernandez Galindo; C-557 de 2000, M.
P.: Vladimiro Naranjo Mesa; C-643 de 2000, M.
P.: Alvaro Tafur Galvis; C-657 de 2000, M. P..
Vladimiro Naranjo Mesa; C-807 de 2001, M. P.:
Rodrigo Escobar Gil; C-1246 de 2001, M. P. (E)
Rodrigo Uprimny Yepes; C-005 de 2003, M. P.:
Manuel José Cepeda Espinosa AV: Jaime Araujo
Renteria; C-078 de 2003, M. P.: Clara Inés Vargas

10 Corte Constitucional. Sentencia C-1707/00, ibidem.

Hernandez, C-809-07, M. P.: Manuel Jos¢ Cepeda
Espinosa; C-315/08, M. P.: Jaime Coérdoba Trivi-
fo; C-838-08, M. P.: Marco Gerardo Monroy Ca-
bra; y C-373-09, M. P.: Humberto Antonio Sierra
Porto!l.

El pasado 30 de septiembre de 2009 mediante
Oficio UJ-1599-2010, el Ministro de Hacienda
y Crédito Publico, doctor Juan Carlos Echeve-
rry, adjunt6 el pronunciamiento que realizo el
ex Ministro de Hacienda, doctor Oscar Ivan Zu-
luaga, a esta iniciativa legislativa el pasado 7 de
diciembre de 2009 mediante oficio UJ-1785-09,
se establecieron las consideraciones de natura-
leza fiscal y tributaria, las cuales también el Mi-
nistro Echeverry considera aplicables al texto
definitivo aprobado por la honorable Comision
Tercera, en donde el Ministro hace un llamado
al honorable Congreso de la Republica para que
analice la posibilidad de archivar el proyecto de
ley en cuanto resulta contrario a la Constitucion
Politica.

4. Proposicion

Con fundamento en las razones expuestas, nos
permitimos rendir ponencia negativa y en conse-
cuencia solicitarle a la plenaria de la Camara de Re-
presentantes, archivar el Proyecto de ley nimero
161 de 2009 Camara, por medio de la cual se au-
torizan incentivos a las asociaciones de padres de
familia de los restaurantes escolares del ICBF y se
dictan otras disposiciones.

De los honorables Representantes,

Angel Custodio Cabrera Bdez, (sin firma) Coor-
dinador Ponente; Laureano Augusto Acufia Diaz,
Jair Arango Torres, Luis Antonio Serrano Morales,
Jorge Herndn Meza Botero, Ponentes.

11 Sentencia C-932 de 2009, Magistrada Ponente: Maria
Victoria Calle Correa.
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