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Referencia: Informe de Ponencia para primer
debate. Proyecto de Acto Legislativo nimero 016
de 2010, Camara, por el cual se establece el de-
recho a la sostenibilidad fiscal para alcanzar los
fines del Estado Social de Derecho.

Sintesis del proyecto

El proyecto eleva a categoria de derecho cons-
titucional la “sostenibilidad fiscal”, dentro de la
cual debe enmarcarse la direccion de la economia,
buscando que de manera progresiva las personas
tengan acceso al conjunto de bienes y servicios ba-
sicos.

El plan nacional de desarrollo igualmente debe
estar acorde con la sostenibilidad fiscal y, al apro-
barse el presupuesto general de la nacidn, hay que
cefiirse al mencionado principio.

Tramite del proyecto
Origen: Gubernamental.
Autor: doctor Oscar Ivan Zuluaga.

Publicado en la Gaceta del Congreso nimero
451 de 2010.

Competencia y asignacion de ponencia

Mediante comunicacion de fecha 12 de agosto
del afio en curso y notificada el 17 de los mismos
y conforme a lo expresado en el articulo 150 de la
Ley 5% de 1992, fui designado ponente para el Pro-
yecto de Acto Legislativo 016 de 2010.

El presente informe de ponencia se rinde dentro
del término asignado.

Estructura del proyecto

El proyecto de acto legislativo consta de cuatro
(4) articulos que reforman los articulos 334, 339 y
346 de la Constitucion Politica de Colombia:

Enmarca la direccion de la economia en
el principio de la sostenibilidad fiscal.

Establece que de manera progresiva se
debe propender al acceso de todas las
personasalosbienesy servicios basicos.

Determina que la sostenibilidad fiscal es
un requisito para alcanzar los fines del
Estado Social de Derecho.

ElCongreso de la Republica, al determi-
nar el alcance concreto de los derechos
fundamentales, lo hara dentro de un
marco de sostenibilidad fiscal.

El plan de inversiones publicas, del Plan
Nacional de Desarrollo, debera estar en
concordancia con lasostenibilidad fiscal.
Al aprobarse el presupuesto anual de
rentas y apropiaciones, este debera ser
afin con la sostenibilidad fiscal.
Vigencia.

Articulo 1°

Articulo 2°

Articulo 3°

Articulo 4°

Comentarios del ponente

El presente proyecto pretende elevar a rango
constitucional el derecho a la sostenibilidad fiscal,
que aboga por un manejo prudente de la hacienda
publica. Con esta reglamentacion se pretende supe-
rar las deficiencias de la politica fiscal que se ha ve-
nido ejecutando, para lograr reducir el gasto publico
y hacer viable en el futuro la economia del pais.
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Debido al déficit primario que ha venido presen-
tando la economia colombiana, el Gobierno Nacio-
nal ha decidido hacer una reestructuracion de las fi-
nanzas publicas a través de la sostenibilidad fiscal;
sin embargo, las medidas que se piensan tomar se
estan encaminando hacia limitaciones de tipo cons-
titucional que ponen en peligro, entre otras cosas,
el alcance de los derechos sociales y econémicos.

Mediante este proyecto se esta estableciendo que
debe ser el Congreso de la Republica —y aun asi ni
siquiera el legislador podra— el que determine el al-
cance de los derechos sociales y econdmicos, limi-
tando abiertamente la posibilidad de interpretacion
por parte de los jueces frente a la aplicacion de los
mismos, lo que es evidentemente poco recomenda-
ble, toda vez que el drgano legislativo esta insti-
tuido para expedir normas generales y abstractas,
que no reparan casos concretos, y cada situacion en
particular con todas las vulneraciones que se estén
presentando a los derechos constitucionales son —o
por lo menos deben ser— resueltas por el juez de co-
nocimiento, quienes sometidos al imperio de la ley
defienden los intereses de las personas en el caso
sub iudice, definiendo los lineamientos por seguir
para lograr su efectividad.

Este proyecto de reforma a la Constitucion
Politica va en contravia del paradigma de Estado
constitucional y social de derecho, consagrado en
la Carta de 1991; cambia la jerarquia natural de
sus principios, y me atreveria a decir que constitu-
ye por ello una sustitucion de la esencia de nuestra
Constitucion, la que seria cambiada para poner la
sociedad al servicio de la economia y no al revés,
la técnica y los instrumentos de la organizacion y
estructura del Estado al servicio de la sociedad, de
los colombianos y de su dignidad. Con multiples
razones, intentaré demostrar esta hipdtesis que nos
llevara a proponer la negacion del proyecto que es-
tudiamos:

1. El ntcleo esencial del Estado Social de De-
recho lo constituyen precisamente los Derechos,
tomados en “serio” —para retomar la frase de Dwor-
kin—, esto es, no solo la consagracion juridico-po-
sitiva de los derechos fundamentales en la Consti-
tucidn, su desarrollo legal y la determinacion de su
alcance a través de la jurisprudencia constitucional
—la cual se incorpora al entendimiento de la Cons-
titucion y de los derechos fundamentales— sino su
garantia y proteccion efectiva para todos los ciu-
dadanos. Este mandato fundado en un Enfoque de
Derechos de la Constitucion y, por tanto, del Estado
constitucional y social de Derecho, apareja nece-
sariamente, si se toman en serio los derechos, una
prohibicién de sacrificar los derechos fundamenta-
les por la consecucion de cualquier otro tipo de fin
del Estado, esto es, de cualquier otro tipo de fines
colectivos, entre ellos los fines econdmicos del Es-
tado como la sostenibilidad fiscal, que de ninguna
manera se puede poner por encima del fin por anto-
nomasia del Estado constitucional y social de dere-
cho que son los Derechos.

Este proyecto pone por tanto sobre la mesa
el debate tedrico de fondo sobre una concepcion

normativa de principios y con enfoque de dere-
chos del Estado constitucional y social de Dere-
cho, frente a una concepcion o vision tecnicista,
economicista, utilitarista y pragmatica del Esta-
do, en la cual se subordinan los derechos y su ga-
rantia a la consecucién de los fines econémicos.
Esta tltima concepcion acarrearia un Cambio de
Paradigma de Estado contrario al establecido por
la Constitucidon de 1991, que es un paradigma de
Estado social de Derecho, cuyo eje normativo y
columna vertebral son los Derechos Fundamen-
tales y su garantia.

Utilizando el lenguaje de H.L.A Hart en —FI/
Concepto del Derecho— esta seria en mi opinion la
Regla tltima de Reconocimiento, la que orienta la
definicion de lo que es Derecho en Colombia.

2. El proyecto presentado también se encuentra
en clara contravia del componente Social del con-
cepto de Estado social de Derecho, en cuanto este
presupone no solo la consagracion formal de los
derechos, especialmente del derecho a la igualdad,
el cual no tiene un contenido material especifico,
sino que es transversal a los derechos, sino también
o especialmente la materializacion de los mismos y
la concrecion real de la igualdad, a través de medi-
das materiales que promuevan la igualdad real y la
correccion de las desigualdades que se encuentran
en el “punto de partida” de cada cual en la socie-
dad y de las desviaciones que se presentan en el
desarrollo de la misma, a través de medidas e inter-
venciones materiales por parte del Estado, encami-
nadas a corregir dichas desigualdades. Por tanto, el
Estado Social presenta claramente una “tendencia
hacia la igualdad”, la cual se ve afectada cuando se
prioriza, en lugar de la igualdad real o material, la
sostenibilidad fiscal.

3. Con base en lo anterior, el problema se puede
plantear en términos de ponderacion entre dos prin-
cipios: por un lado, el principio general del Estado,
que es la “efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucién” —articulo
2°—, y, por el otro, el principio de racionalizacion
de la economia —articulo 334—. En esta labor de
ponderacion, necesariamente tiene mayor peso la
garantia de los derechos.

4. En cuanto a la sostenibilidad fiscal y como
consecuencia de los argumentos planteados, debe
afirmarse en primer lugar y claramente que esta
constituye un requisito técnico importante para la
racionalizaciéon de la economia, y en ese marco
para la consecucion de la garantia de los derechos
fundamentales y sociales, y que desde luego debe
tenerse en cuenta por el Estado y el legislador, por
cuanto forma parte de los requisitos facticos para
la optimizacion de los derechos como “principios
de optimizacion”, pero que la relacion entre estos
tiene que ser a partir de un enfoque de derechos
hacia la sostenibilidad fiscal, y no al contrario, esto
es, desde la sostenibilidad fiscal hacia los derechos.
Por ello, no encuentra asidero constitucional que se
parta de un andlisis de sostenibilidad fiscal para de-
terminar el grado de garantia de los derechos, sino
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al revés, debe partirse del mandato constitucional
de garantia de los derechos para adecuar a dicha
exigencia la sostenibilidad fiscal.

Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte en
multiples pronunciamientos ha dicho que el requi-
sito sobre el impacto fiscal de los proyectos de ley
en relacion con el marco fiscal de mediano plazo,
de conformidad con el articulo 7° de la Ley Or-
ganica 819 de 2003, debe concretarse a partir de
los estudios de sostenibilidad fiscal, que le corres-
ponden primordialmente al Gobierno —Ministerio
de Hacienda—, que si bien debe cumplirse con ese
analisis durante el tramite legislativo, no hace parte
del tramite legislativo ni constituye una camisa de
fuerza para el Legislador.

En este punto llamo la atencion del Congreso
para verificar su limitaciéon o autolimitacion en el
caso de doblegar sus competencias por el logro de
indicaciones instrumentales como el de la sosteni-
bilidad fiscal, cuando ya la propia Constitucion y la
Corte Constitucional le dan una competencia sobe-
rana en su papel de legislador.

5. En cuanto a las decisiones de los jueces y de la
Corte Constitucional que tienen un impacto fiscal,
hay que empezar diciendo que en diferentes grados
de intensidad las decisiones judiciales siempre tie-
nen algun tipo de impacto fiscal para las autoridades
publicas; en segundo lugar, que el juez no es el que
fija este impacto sino es la propia administracion
la que lo hace, por cuanto lo que hace el juez de
acuerdo con su funcién constitucional es proteger
derechos, y en tercer lugar, que esta labor del juez
de proteger los derechos es un pilar fundamental
del Estado constitucional y social de Derecho que
no se puede cercenar ni restringir, sin pervertir el
orden constitucional de 1991.

Por otro lado la sostenibilidad fiscal se esta ele-
vando a categoria de derecho constitucional bajo la
premisa de ser la herramienta fundamental para lo-
grar los fines del Estado Social de Derecho, sin es-
tablecer qué tipo de derecho constitucional es, aun
cuando en la Constitucion colombiana existen tres
tipos de derechos que son los fundamentales en pri-
mer término, los sociales, econémicos y culturales,
en segundo lugar, y los colectivos y del ambiente.
La sostenibilidad fiscal al ser un derecho, deberia
estar inserta en alguno de estos tipos de derechos.
(Sera que este derecho tiene un dejo de colectivo?,
[sera un derecho meramente econémico?, o que lo
quieren volver un derecho fundamental, mediante
el cual el Estado Social de Derecho va a tener un
nuevo objetivo que serd la sostenibilidad fiscal.

6. Segun Robert Alexy! “los mandatos de op-
timizacion se caracterizan por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la
medida debida de su cumplimiento no solo depen-
de de las posibilidades reales sino también de las
Juridicas”, estas ultimas se concretan en la tension
de mandatos que se establecen en la Carta “prima
facie”. El mandato de optimizacién de la sosteni-

1 ROBERT ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamenta-
les, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.

bilidad fiscal, que se quiere establecer, ineludible-
mente entrard en un campo de tensidon constitucio-
nal con los derechos sociales y econémicos, tension
que se estd armando no porque se esté tratando de
insertar el derecho a la sostenibilidad fiscal, pues él
ya estd inserto y estd tan inserto que se estan dis-
cutiendo sus alcances desde la Constitucion del 91
hasta hoy, sino por querer inclinar la balanza hacia
el principio de la sostenibilidad fiscal, consagran-
dolo expresamente junto con sus implicaciones en
varios articulos de la Constitucion y en su propio
paradigma.

Tal y como se pretende establecer el principio
de sostenibilidad fiscal, con las limitaciones que se
estan imponiendo a los derechos sociales y econo-
micos, se estd quebrantando la esencia del Estado
Social de Derecho.

7. Si bien es cierto, el ejecutivo es constitucio-
nalmente el ordenador del gasto, la eficacia de los
derechos constitucionales, en muchas ocasiones,
implica el reconocimiento de derechos sociales eco-
némicos en los fallos judiciales, para que ademas
de su consagracion se materialicen efectivamente,
y es que como lo afirma Rodolfo Arango, al citar
a Guido Corso, “e/ Derecho social, presupone una
situacion de desigualdad a superar, es derecho del
excluido, del discriminado, del menos protegido,
tomar parte de los beneficios de la vida en comuni-
dad a los que le da derecho la posicion formal de
la igualdad ante la ley. El derecho social sirve para
hacer a un lado la desigualdad y la injusticia de la
posicion de partida. Es un derecho del individuo y
no del grupo al que el sujeto juridico pertenece?”.
Es decir debe ser en cada caso particular y concreto
en el que se determine el alcance de los derechos y
si lo hace exclusivamente el legislador, con base en
los lineamentos del ejecutivo, se pone en riesgo la
eficacia juridica de los derechos constitucionales.

La facultad de los jueces constitucionales no es
ilimitada, sigue unos lineamientos bajo los cuales,
debe propender por lograr el cumplimiento de los
derechos fundamentales, sin hacer reconocimientos
cuando no se presenta una vulneracion directa e in-
minente del derecho.

La misma Corte Constitucional ha puesto limi-
tes al reconocimiento de derechos en las acciones
de tutela, y es el caso de la Sentencia T-1279 de
2001, en la que el padre de un menor que sufria de
una “rinitis alérgica leve persistente”, interpuso una
accion para obligar a la entidad prestadora de salud
a la que estaba afiliado, a costear la practica de un
examen de alergias a su hijo. La Corte dej6 en cla-
ro que tratdindose de un padecimiento que no com-
promete la vida digna o la integridad del menor,
sino que solo le genera molestias, no se presenta
una vulneracion del derecho fundamental. La Cor-
te sostuvo que “la limitacion al derecho a la salud
en este caso se encuentra justificada en la decision
legislativa, de distribuir los recursos puiblicos des-
tinados a la salud, de forma que las enfermedades
mds graves y con mayor impacto, sobre la autono-

2 ARANGO, Rodolfo. El Concepto de Derechos Sociales
Fundamentales. Ed. Legis. Bogota, 2009. p. 89.



Pagina 4

Lunes, 4 de octubre de 2010

GACETA DEL CONGRESO 734

mia y la calidad de vida de las personas tenga pre-
cedencia sobre aquellas enfermedades que, aunque
dignas de atencion, no ostentan, tal entidad que
ameriten la intervencion inmediata del Estado para
asegurar el pleno goce del derecho fundamental a
la salud”.

Dos de las sentencias de la Corte Constitucio-
nal, que a criterio del Gobierno, han generado
mayor impacto fiscal han sido la T-025 de 2006,
sobre desplazamiento forzado, y la T-760 de 2008,
sobre el derecho fundamental a la salud. Cabe de-
cir que la Corte Constitucional en ninguno de los
dos casos se abrogd funciones propias del ejecu-
tivo, como la ordenacién del gasto, sino que, en
lugar a ello, se fijaron unas directrices a seguir por
parte del ejecutivo para lograr la concrecion de los
derechos que estan siendo vulnerados en ambos
casos.

El impacto fiscal de las dos decisiones mencio-
nadas fue objeto de estudio por parte de la Corte
Constitucional, como se hace en la mayoria de sen-
tencias que generan un impacto de tipo econdémi-
co, frente a lo cual en cada una de ellas se dijo lo
siguiente:

T-025 de 2006 M. P. Manuel José¢ Cepeda,
“las leyes anuales del presupuesto establecen la
asignacion de recursos dirigidos a la ayuda de
la poblacion desplazada, de acuerdo con la rea-
lidad fiscal y macroeconomica en la que se en-
cuentra el pais. Sin embargo, se debe establecer
progresivamente en las leyes de presupuesto las
asignaciones suficientes que permitan que toda
la poblacion desplazada se beneficie de los al-
cances de la Ley 387 de 1997 .

T-760 de 2008 M. P. Manuel José Cepeda,
“cuando se trata del pago de solicitudes de re-
cobro originadas en fallos de tutela que ordenan
el suministro de medicamentos o la prestacion
de servicios no incluidos en el POS, como se
trata de recursos parafiscales no generan una
incidencia presupuestaria y en ningun caso son
condenas contra la Nacion, sino simplemente
reembolsos dinerarios a terceros por concepto
de medicamentos y procedimientos no incluidos
en el POS y que, en virtud de una orden judicial,
han sido asumidos temporalmente por los agen-
tes privados del Sistema General de Seguridad
Social en Salud para el posterior reembolso por
parte del Estado”.

8. Por otra parte y continuando con el analisis
de los riesgos que genera la sostenibilidad fiscal,
si se eleva a la categoria de principio constitu-
cional se observa que uno de los avances argu-
mentativos que se puede estar viendo vulnerado
es el Minimo Vital, mediante el cual se evita la
cosificacion del ser humano y se mantiene vigen-
te su dignidad, se contemplan inversiones ten-
dientes a satisfacer ese tipo de necesidades que,
contrario a lo esperado, no se han materializado
de manera progresiva, y en Colombia en medio

de las enormes brechas sociales que existen, un
numero considerable de personas tiene necesida-
des basicas insatisfechas, frente a lo cual no obs-
tante existir reglamentacion al respecto, se debe
acudir al juez constitucional para que ordene el
reconocimiento efectivo del mencionado dere-
cho, es el caso del reconocimiento de pensiones,
de licencias de maternidad, de la proteccion a la
madre cabeza de familia, entre otras situaciones
facticas, que aunque tienen regulacion legal su
efectividad se materializa, en gran medida, solo
a través de fallos judiciales.

Es importante anotar que el impacto de las
decisiones judiciales hay que medirlo, no a tal
punto que en la Constitucion desaparezca la fun-
cion judicial en la competencia de concretar los
derechos fundamentales, pero si es claro que de-
bemos explorar otras alternativas distintas a de-
jar sin efecto los derechos sociales. En audiencia
publica de este proyecto, a la que asistieron tan
sdlo tres o cuatro invitados, el Gobierno planted
que el tema del gasto no se puede financiar con
deuda porque son impuestos del futuro, que no
se pueden implementar nuevos impuestos porque
tienen un impacto econdémico negativo; sin em-
bargo desde sectores académicos se ha propues-
to hacer una revision de la inversion en defensa,
de las participaciones, de las regalias. Hemos
agregado un componente nuevo de analisis: las
vigencias futuras, que afectan a manos llenas el
presupuesto, muchas veces con caprichos del go-
bernante de turno como las comprometidas hasta
el afio 2027, lo que indica que, para algunas co-
sas se abren las manos y se gasta a manos llenas
y cuando llega la hora de establecer los recursos
que van a financiar el gasto publico social se lle-
ga a la conclusion de que la poblacion colombia-
na debe hacer un sacrificio con la sostenibilidad
fiscal y hacer un control estricto del gasto en esta
materia.

Justificar la consagracion de la sostenibilidad
fiscal para alcanzar los fines del Estado Social de
Derecho, resulta paraddjico y esta abiertamente en
contra del Estado Social de Derecho, del paradigma
de Derechos de la eficacia de los Derechos Funda-
mentales, Sociales y Econdmicos y constituye una
sustitucion de la Constitucidn.

Proposicion

Por las anteriores consideraciones, propongo a
los miembros de la Comisién Primera Constitucio-
nal de la Camara de Representantes negar en pri-
mer debate el Proyecto de Acto Legislativo numero
016 de 2010, Camara, por el cual se establece el
derecho a la sostenibilidad fiscal para alcanzar
los fines del Estado Social de Derecho, y en conse-
cuencia, ordenar el archivo de esta iniciativa.

Cordialmente,
Alfonso Prada,
Representante Ponente.
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