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La sostenibilidad fiscal: desafio al Estado social de derecho en Colombia

Resumen
El presente articulo busca determinar en qué sentido el criterio de sostenibilidad fiscal plantea un desafio a la existencia
del Estado social de derecho en Colombia.
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Fiscal sustainability and rule of law in Colombia

Abstract
This article seeks to determine in what sense the criterion of fiscal sustainability poses a challenge to the existence of
the rule of law in Colombia.
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A sustentabilidade fiscal: desafio ao Estado social de direito na Colombia

Resumo
0 presente artigo busca determinar em que sentido o critério de sustentabilidade fiscal apresenta um desafio a existén-
cia do Estado social de direito na Coldmbia.

Palavras-chave: sustentabilidade fiscal, Estado de direito, Coldmbia, democracia.
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“Estabelecer teorias, pensando-as paciente e honestamente, s6 para depois agirmos contra elas- agirmos e justificar
as novas acoes com teorias que as condenam. Talhar um caminho na vida, e em seguida agir contrariamente a seguir
por esse caminho. Trecho 23”. Fernando Pessoa (2011, p. 56)

“El capitalismo moderno es absolutamente irreligioso, sin unién interna, sin gran espiritu pablico, a menudo, aunque
no siempre, una mera agregacion de aquellos que poseen y aquellos que persiguen poseer. Tal sistema ha de ser no
solo moderadamente, sino inmensamente exitoso para sobrevivir”. John Maynard Keynes

“Una de las pérdidas mas tristes de la sociedad moderna es la del sentido de comunidad. Imaginamos que existio
alguna vez un grado de cercania y buena vecindad que ahora ha sido sustituido por un anonimato implacable, por una
situacion en que las personas buscamos el contacto con el otro principalmente con fines bien demarcados y egoistas”.

Alain de Botton (2012, p. 23)
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Introduccion

Los objetivos de esta contribucion académica
son, en primer término, determinar en qué sen-
tido el criterio de sostenibilidad fiscal plantea
un desafio a la existencia del Estado social de
derecho. Esa constatacion tiene como corolario
la mutacion del Estado social de derecho a un
simple Estado fiscal. En segundo término, se
hace un analisis juridico de como este principio
en Colombia no hace parte solamente de una
preocupacion fiscal sino que, por el contrario, es
parte de una alteracion del modelo establecido
en 1991, conforme a los dictados de clubes eco-
némicos como la Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémicos (ocpe) y las impo-
siciones del Fondo Monetario Internacional (Fwi).

Para efecto del desarrollo el articulo se dividi-
ra en tres partes. En la primera se realizaran
unas precisiones conceptuales para entender
desde qué lugar este se escribe. La segunda
demostrara la sustitucion constitucional que
obré a través del Acto Legislativo n°. 3 de 2011,
contrariando varias clausulas de intangibilidad
de la Constitucion de 1991. En la tercera se ex-
plicara la inconveniencia de haber convertido
una tesis econdémica cuestionada en una nor-
ma constitucional. Esta aplicacion mostrara la
imposibilidad de utilizar ese criterio cuando se
carece de instituciones econémicas y politicas
inclusivas, lo que producird en Colombia una
mayor alteracion del pacto social en términos
de la desestimulacion del uso de las acciones
de proteccion constitucional, y una inseguridad
juridica frente a los procesos de responsabili-
dad extracontractual.

I. PRECISIONES CONCEPTUALES

A. Estado social de derecho:

Abordar la nocion de Estado de derecho no es
tarea facil. Su complejidad radica en que ha
sido tratado por la doctrina desde diferentes
puntos de vista. Para efecto de aclarar el tipo
de concepto sobre el cual se debe entender se
explicara cada uno de ellos. Con lo anterior, se
evidenciara su problematizacion a través de la
lectura doctrinal multidisciplinar. En cuanto al
Estado, son los juristas quienes lo han definido
y explicado de forma amplia.

Antes de abordar su nocion, es menester ha-
cer un pequeno rastreo desde el punto de vis-
ta histoérico al Estado de derecho. Para el pro-
fesor Villar Borda (2007), este concepto tiene
origen aleman, fundado en los postulados del
profesor Robert von Mohl (1799-1875), que lo
ubica desde el centro del poder e incluye tareas
como el cumplimiento de los derechos econé-
micos y sociales (pp. 74-76). El profesor Heinz
Mohnhaupt, citado por Villar Borda, establece
qgue “ese Estado de derecho constituye el Gnico
medio que permite lograr una expansion de la
personalidad individual y su promocién” (2007,
pp. 74-76). Esta manifestacion decimondnica
alemana fue acogida por los profesores Fran-
cis Carré de Malberg y Leon Duguit. Sintetizan-
do su articulo, Villar Borda enuncia varios ele-
mentos que se coligen de estas elaboraciones

1 Parte de este apartado fue tomado y actualizado de mi libro E/ margen
nacional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion,
publicado por la Universidad Externado de Colombia en el 2012 (pp.
52-53).
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tedricas germano-francesas: (i) la existencia de
una Constitucion escrita; (ii) separacion de los
poderes; (iii) principio de legalidad; (iv) principio
de garantia de los derechos fundamentales; (iv)
seguridad juridica y proteccion de la confianza;
(v) principio de proporcionalidad (2007, 74-95).
Estos elementos son percibidos en las diferen-
tes manifestaciones tedricas que se expondran.

Para hacerlo, debe observarse algunas visiones
del Estado. Retendremos tres. Jean Gicquel y
Jean Eric Gicquel, por ejemplo, consideran que
el Estado “esta compuesto por un grupo huma-
no, fijado en un determinado territorio y sobre el
cual una autoridad politica exclusiva se ejerce”
(2008, p. 54). Kelsen, por su parte, lo definio
como “un orden juridico relativamente centrali-
zado, limitado en su dominio de validez espacial
y temporal y sometido inmediatamente al dere-
cho internacional y a la eficacia general” (1999,
p. 362).

Asi pues, el Estado de derecho debe contener
los elementos materiales del territorio y sobera-
nia, y debe concebir el caracter nacional desde
el punto de vista subjetivo. Esta postura esta
conforme con lo establecido en el articulo 1 de
la Constitucion Politica de 1991, que define a
Colombia como Estado social de derecho.

Desde el punto de vista colombiano, el Estado
social y democratico de derecho no es creacion
del constituyente de 1991, sino una herencia
de nuestra institucionalidad juridica, cuya exis-
tencia se soslaya por la manida concepcion de
escribir la historia de Colombia exclusivamente
en clave de guerra. Durante el siglo XX, la idea

de Estado social fue establecida en la reforma
constitucional de 1936, que para esa época era
la regla general en paises como Francia a tra-
vés del gobierno del Front Populaire y del New
Deal en los Estados Unidos. La estructura del
Estado social de derecho se defini6 a través de
las modificaciones al Cédigo civil que incluyeron
el desprendimiento del derecho civil al derecho
social, a través de nociones como el abuso del
derecho, enriquecimiento sin causa y la lesion
enorme. Estas ideas vinieron acompanadas de
un cambio en la manera de entender el nuevo
Estado, que se materializd a través de algunas
disposiciones del Acto Legislativo n°. 1 del 5 de
agosto de 1936, que determinaron que la pro-
piedad era una funcion social que implicaba
obligaciones (art. 10), que el Estado podia in-
tervenir por medio de las leyes la explotacion de
industrias o empresas publicas o privadas, con
el fin de racionalizar la produccién, distribucién
y consumo de las riquezas (art. 11), que la asis-
tencia publica era funcion del Estado indicando
que debe prestarse a quienes carecen de me-
dios de subsistencia o estén fisicamente inca-
pacitadas para trabajar (art. 16), que el trabajo
era una obligacion social que gozaba de protec-
cion especial (art. 17) y que se garantizaba el
derecho a la huelga (art. 20) (Restrepo Piedrahi-
ta, 2003, p. 481).

En esencia, se reemplazaba la l6gica individua-
lista propia del siglo XIX por otra en la cual lo
social, lo colectivo, lo publico adquiria relevan-
cia. Era una Colombia en la que los intereses
de clase permitian atisbar el surgimiento del
derecho laboral a través de la gran reforma
constitucional de 1945. Una Colombia en la
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que como indica el sociélogo Gonzalo Catano
se “sustituyd la teoria de la exégesis y el estilo
de los glosadores del siglo XIX apegados a la
teoria de la norma, por una interpretacion mas
libre del derecho” (2013, p. 158). El discurso
de los derechos fundamentales sustituia la te-
sis de los derechos individuales propia de las
constituciones decimonénicas.

Esta es la idea que recoge la Constitucion de
1991 que, reitero, no cred el Estado social de
derecho, sino que lo hered6. En ese sentido, en
esta contribucién académica cuando se indique
Estado social y democratico de derecho no se
debe tener en cuenta solamente el articulo 1 de
la Constitucion Politica y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, sino el concepto de Estado
social y democratico de derecho explicado con
anterioridad.

B. Democracia’

Para abordar la democracia es necesario ha-
cerlo a través de tres posturas. Una de carac-
ter formalista o instrumental, otra sistémica vy,
la tercera, desde el punto de vista sociolégico.
En cuanto al primer tipo debe indicarse que su
preocupacion radica en los aspectos juridicos
y formales de la democracia. Su objetivo no es
otro que sobrevalorar los procedimientos forma-
les de eleccion, sin tomar en cuenta los aspectos
metademocraticos que se sobreponen al simple
mecanismo ciudadano de depositar un sufragio

2 Este apartado fue tomado y actualizado de mi articulo: La democracia:
un concepto base dentro de los sistemas de proteccion de derechos
humanos, publicado en Revista Derecho del Estado, (27), julio-
diciembre de 2011.

en las urnas durante un periodo electoral. Es
lo que el Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo ha denominado democracia electoral
(2004, p. 54). En ese camino se encuentra el
estudio de Pactet y Mélin quienes limitan la de-
mocracia a una regla formal cuyos componentes
son el pluralismo y el principio de las mayorias
(2008, pp. 84-85). Esta forma de democracia es
protegida a través del articulo 3 del protocolo 1
del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Individuales (cepH)
y el articulo 23 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos (cAbH).

La segunda, por su parte, plantea un concienzu-
do analisis de la democracia desde el punto de
vista material, es decir, no solo sus mecanismos
de funcionamiento, sino su concretizacion prac-
tica. Esta forma de entender la democracia ha
sido respaldada por los profesores Jurgen Ha-
bermas, Bjarne Melvevik y Pierre Rosanvallon,
quienes coinciden en sus reflexiones ubican-
dose en una postura sistémica de esta. Para el
primero, el proceso democratico implica que los
ciudadanos participen de forma activa en la ela-
boracion de las normas sociales, constituyén-
dose en autores racionales de estas, es decir,
cuando el procedimiento de creacion de las nor-
mas reproduce el procedimiento argumentativo
y consensual de la razdn comunicativa (Garcia
Amado, 1997, p. 19). Melvevik considera la de-
mocracia como el lugar en donde nos afirma-
mos reciprocamente como autores de nuestros
derechos y, sobre todo, donde realizamos de-
mocraticamente el proyecto de un “nosotros ju-
ridico” (2006, p. 121). Rosanvallon estima que
la democracia no debe limitarse a la verificacion
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de un procedimiento formal eleccionario; por el
contrario, opina que para que la democracia sea
integral debe existir una democracia de la apro-
piacion en la cual se distinguen dos aspectos: (i)
una politica ciudadana de la desconfianza que
contrasta con la confianza propia del ejercicio
electoral y permite la construccion de una socie-
dad civil que controle el ejercicio del poder y (ii)
el funcionamiento de los organismos de demo-
cracia indirecta, tales como las Cortes Constitu-
cionales, autoridades independientes de regula-
cion, entre otras (2008, pp. 347-350).

Desde la teoria del derecho, Kelsen indicé que
la democracia no era posible concebirla sin la
existencia de la libertad y la igualdad. Para el
jurista aleman “las teorias de extrema derecha
0 marxistas no pueden ser consideradas como
democraticas” (1988, p. 16 y ss.). Esta postu-
ra de Kelsen explica muy bien como dentro del
campo de los derechos humanos es imprescin-
dible la democracia, y como factores intrinsecos
de esta como la libertad o la igualdad coinciden
con la arquitectura teorica de los derechos fun-
damentales. Por su parte, Loewenstein acuié la
expresion democracia constitucional indicando
que esta “depende de la existencia o carencia
de las instituciones efectivas por medio de las
cuales el ejercicio del poder politico esté distri-
buido entre los detentadores del poder, y por
medio de las cuales los detentadores del poder
estén sometidos al control de los destinatarios
del poder” (1964, p. 149).

La tercera se ha trabajado desde el derecho
internacional de los derechos humanos, que
permite su variante sociologica. Veronique Fa-

bre-Alibert (1998, pp. 465-496) indica que la
sociedad democratica ha sido entendida como
un conjunto de tres elementos esenciales: el
pluralismo,® la tolerancia y el espiritu abierto.
El primero es definido por la autora como aquel
que: “supone que sean tomadas en cuenta las
diferentes tendencias y corrientes de ideas en
una sociedad politicamente dada”. Para la pro-
fesora Cassenove, “la idea de pluralismo gobier-
na la estructuracion del orden juridico europeo
de los derechos humanos. El orden juridico eu-
ropeo es en efecto un orden plural que permite
la singularidad de 6rdenes estatales” (1994, p.
338).

El segundo elemento Fabre-Alibert lo define
como “la linea de conducta que consiste en de-
jar vivir a otra persona conforme a los principios
a los cuales uno no adhiere” (1998, p. 494).
Esta definicion de tolerancia se articula con la
pluralidad, permitiendo que dentro del universa-
lismo de los derechos consagrados en las con-
venciones regionales sobre derechos humanos
se permita la posibilidad de explicar las voces
disonantes que existen. La tercera condicion es
el espiritu abierto, es decir, la actitud de acepta-
cion que debe existir en una sociedad democra-
tica. Para la Corte epH, el espiritu abierto es otro
elemento principal dentro de la democracia, ca-
tegoria que reafirma las posturas liberales que
deben existir en su interior, sin caer en ningln
tipo de fundamentalismo ideolégico o religioso.

3 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TepH) consideré “que no
existe democracia sin pluralismo”. Caso Partido Comunista Unificado
de Turquia c. Turquia, 30 de enero 1998, p. 43.
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Las decisiones de las Cortes regionales de dere-
chos humanos, al mismo tiempo, no solo obser-
van las medidas y las confrontan con la existen-
cia de una sociedad democratica, sino que sus
decisiones judiciales son en si mismas democra-
ticas, teniendo en cuenta que la accion judicial
internacional deviene de la voluntad estatal de
firmar y ratificar los convenios respectivos, reco-
nociendo voluntariamente las competencias de
dichas Cortes. Esta accion descarta el llamado
“gobierno de jueces” dentro del ambito interna

En sintesis, las Cortes regionales de derechos
humanos y la doctrina especializada han en-
tendido la democracia como una elaboracion
sistémica que comporta aspectos formales y
materiales. Esto quiere decir que “las eleccio-
nes libres no son por ellas mismas insuficientes
y, por ende, no garantizan per se los derechos
humanos” (Van Voben, 1990, p. 127), sino que
es necesario que exista una democracia mate-
rial en la cual el pluralismo y la tolerancia sean
la regla y no la excepcion. En sus preambulos,
tanto la cebH® como la cabH® exigen la existencia
de la democracia como elemento esencial para
pertenecer a los sistemas de proteccion de los

4 Sobre este punto, véase Troper, M. (2004). Le pouvoir judiciare et la
démocratie. En Libertés, justice, tolérance. Mélanges en hommage au
doyen Gérard Cohen-Jonathan, vol. Il. Bruxelles: Bruylant, pp. 1571-
1586.

5 En el predmbulo del cepH se lee: “Reafirmando su profunda adhesién
a estas libertades fundamentales que constituyen las bases mismas
de la justicia y de la paz en el mundo, y cuyo mantenimiento reposa
esencialmente, de una parte en un régimen politico verdaderamente
democratico, y de otra, en una concepcién y un respeto comunes de
los derechos humanos de los cuales dependen”.

6 En el predambulo de la capH se lee: “Consolidar en este Continente,
dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de
libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre”.

derechos humanos. En ella, los “sistemas regjo-
nales encuentran el fundamento de su existen-
cia en el marco de la organizacion democratica”
(Gross Espiell, 1998, p. 441). La democracia
es entendida, entonces, como el espacio en el
cual se respeta el pluralismo, la tolerancia de
las personas, se acatan los derechos humanos,
se desarrollan las relaciones de confianza con
sus instituciones y se entiende la participacion
y “la libre discusion” (Wachmann, 1998, p. 166)
como factor esencial de legitimidad.

C. Sostenibilidad fiscal

Para efecto de esta contribucién académica, se
tomara en cuenta lo indicado por la Corte Cons-
titucional en cuanto a este criterio:

El criterio de sr esta dirigido a disciplinar las
finanzas publicas, de manera tal que la proyec-
cién hacia su desarrollo futuro reduzca el défi-
cit fiscal, a través de la limitacion de la diferen-
cia entre los ingresos nacionales y los gastos
publicos. Esto a partir de la evaluacion de esa
diferencia entre los distintos presupuestos su-
cesivos y de los factores enddgenos y exdgenos
que la aumentan o reducen (C-288 del 18 de
abril de 2012, parr. 30).

Conforme a lo anterior, este criterio pretende li-
mitar la diferencia entre los ingresos y los gas-
tos de un Estado. Su aplicacién paulatinamente
llevara a reducir los déficits fiscales hasta llegar
a un equilibro en el manejo de la economia.
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Il. SUSTITUCION CONSTITUCIONAL:
ALTERACION SOBRE LA COSA
JUZGADA, LA SEPARACION DE
PODERES Y EL CONTENIDO
PRESTACIONAL DE LOS DERECHOS’

A pesar de que la Corte Constitucional se pro-
nuncié a través de la sentencia C-288 de 2012
avalando el Acto Legislativo n°. 3 de 2011, y de-
cidiendo la implementacion de ese criterio de
sostenibilidad fiscal en el ordenamiento juridico
colombiano por cuanto no desconocia el prin-
cipio de separacion de los poderes publicos, la
concretizacion de los derechos fundamentales
ni la clausula del Estado social y democratica de
derecho, en la presente seccion se demostrara
como si operod una sustitucion desde el punto de
vista de tres conceptos constitucionales.

La primera es la realizacion de los derechos a
través del cumplimiento del principio de lege fe-
renda. La segunda se presenta con la idea de
que todos los derechos son realizables y, por (l-
timo, la sustitucion constitucional que obré con
la sentencia en torno a la alteracién al principio
de la separacion de los poderes.

A. Sobre la cosa juzgada

El principio de cosa juzgada se desconoce en
el Acto Legislativo n°. 3 de 2011, por cuanto se
permite que las altas Cortes, una vez ya pro-
ferido el fallo, deban resolver un incidente de

7 Parte de este apartado fue tomado y actualizado de mi libro El margen
nacional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion,
publicado en el 2012 por la Universidad Externado de Colombia.

impacto fiscal presentado por el procurador ge-
neral de la Nacion o los ministros del Gobierno,
abriendo la posibilidad de modular, modificar o
diferir los efectos de la decision. Veamos c6mo
quedé redactado el parrafo del articulo 334 de
la Constitucion Politica:

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

Esta situacion no ofrecié problema alguno a la
Corte Constitucional al considerar que debia
distinguirse entre la sentencia que ampara el
derecho especifico de una de las partes en la
controversia y lo que el tribunal constitucional
denomina “6rdenes de proteccion”, con las cua-
les el funcionario judicial adopta la forma como
debe realizarse el derecho que se ha reconoci-
do en la sentencia judicial. Esta postura de la
Corte Constitucional se funda en un preceden-
te: la sentencia T-086 de 2003. Para el maximo
juez constitucional, la sentencia que ampara el
derecho

esta cobijada por los efectos estrictos de la
cosa juzgada constitucional, lo que significa la
imposibilidad de reversar la decisién de ampa-
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ro, no sucede lo mismo con las 6rdenes de pro-
teccion. En este caso incluso resulta admisible
que el juez, de manera excepcional, modifique
el sentido de las 6rdenes originalmente profe-
ridas, cuando concurran razones de primer or-
den, que asi lo exijan en aras de proteger los
derechos fundamentales concernidos. A su
vez, esa distincion se explica en que muchos
de los fallos de proteccion de derechos consti-
tucionales no son simples, de ejecucion inme-
diata y de una sola actuacion, sino que pueden
involucrar 6rdenes complejas, las cuales pue-
den extenderse por un periodo de tiempo, re-
querir varias actuaciones administrativas para
su cumplimiento o estar precedidas de impor-
tantes operaciones presupuestales (sentencia
C-288 de 2012, parr. 74.3).

Esta forzada postura de la Corte Constitucional,
que le sirvid para avalar el acto legislativo en
comento, pone en aprietos el principio de cosa
juzgada en la medida en que no puede fraccio-
narse la decision judicial. El pronunciamiento
del juez es integral, esto es, debe existir un re-
conocimiento de un derecho y, al mismo tiem-
po, el juez lo debe garantizar con el propdsito
de hacerlo efectivo. De nada sirve la existencia
de pronunciamientos judiciales si los efectos
de la decision quedan al amparo de nuevas in-
terpretaciones politicas o judiciales, solicitadas
por funcionarios que no pertenecen a la rama
judicial. Mas aln, en el caso del cambio consti-
tucional, se permite presentar modificaciones a
los efectos de las decisiones judiciales, ponien-
do del mismo modo en duda la existencia de la
seguridad juridica por la ruptura de la intangibi-
lidad del fallo judicial.

Esta postura de la Corte dificulta no solo las ac-
ciones constitucionales, sino la misma premisa
juridica sobre la que se funda la responsabili-
dad en el derecho, segun la cual “quien causa
un dano, debe repararlo”. Si se pone en juego la
reparacion, al arbitrio de “espacios de interlocu-
cion”, el derecho como eje fundamental de solu-
cion de controversias podria llegar a la inanidad.

En una decision anterior, la Corte Constitucional
profirio la sentencia de tutela 016 de 2007 para
efecto de sustentar su tesis, indicando:

una cosa es la fundamentalidad de los dere-
chos y otra —muy distinta— la aptitud de ha-
cerse 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
aplicacién de los principios de equidad, de
solidaridad, de subsidiariedad y de eficien-
cia, le corresponde al Estado y a los parti-
culares que obran en su nombre, disenar
estrategias con el propésito de conferirle
primacia a la garantia de efectividad de los
derechos de las personas mas necesitadas
por cuanto ellas y ellos carecen, por lo gene-
ral, de los medios indispensables para ha-
cer viable la realizacién de sus propios pro-
yectos de vida en condiciones de dignidad.
(Cursivas anadidas).

En esa decision, la Corte planteaba que es el
Estado el que crea mecanismos para garantizar
la efectividad de los derechos, no para descono-
cerlos a través de la modulacion, modificacion o
diferimiento de los efectos de los fallos. Recor-
demos que, por casos similares en el fracciona-
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miento de la sentencia y los efectos juridicos, la
cioH ha condenado a Estados como Argentina,
que en caso de violacion de derechos humanos
repara a las victimas con bonos del tesoro. En el
caso Furlan y familiares contra Argentina (cipH,
sentencia de 31 de agosto de 2012, parr. 43) el
gobierno de dicho pais interpuso una excepcion
preliminar por haber planteado una reserva al
articulo 21 de la Convencion Americana en vir-
tud de la cual el tribunal internacional, decia el
Estado, no era competente para discutir asun-
tos de la politica econdmica interna. La cipH des-
estimo la reserva, por cuanto los alegatos de los
peticionarios buscaban discutir vulneraciones a
dicho derecho derivadas del proceso judicial y
la ejecucion de este, y no plantear discusiones
generales sobre una politica econémica del go-
bierno.

En el proceso, la cibH condené al Estado argen-
tino por someter al senor Furlan a discusiones
internas sobre los efectos econémicos del fallo.
Vale la pena indicar lo senalado por el maximo
tribunal interamericano:

El proceso debe tender a la materializacion de
la proteccion del derecho reconocido en el pro-
nunciamiento judicial mediante la aplicacion
idonea de dicho pronunciamiento. Por tanto,
la efectividad de las sentencias depende de su
ejecucion. Esto dltimo, debido a que una sen-
tencia con caracter de cosa juzgada otorga cer-
teza sobre el derecho o controversia discutida
en el caso concreto y, por ende, tiene como uno
de sus efectos la obligatoriedad o necesidad de
cumplimiento. Lo contrario supone la negacién
misma del derecho involucrado.

Al respecto, la Corte reitera que la ejecucion de
las sentencias debe ser regida por aquellos es-
tandares especificos que permitan hacer efec-
tivos los principios, inter alia, de tutela judicial,
debido proceso, seguridad juridica, indepen-
dencia judicial, y estado de derecho. La Corte
concuerda con el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos al considerar que para lograr
plenamente la efectividad de la sentencia la
ejecucion debe ser completa, perfecta, integral
y sin demora (cipH, sentencia de 31 de agosto
de 2012, parrs. 209 y 210).

Con este precedente, se abriria la posibilidad
de que el sistema interamericano de derechos
humanos pueda condenar al Estado colombia-
no por violaciones al articulo 21 —propiedad— al
no garantizar los derechos reconocidos en sede
judicial y, por ende, al no ser definitivo el cie-
rre de los procesos judiciales por la intromision
en la discusion de los efectos economicos. Este
tipo de procesos buscan determinar una res-
ponsabilidad internacional del Estado, es decir,
aquella que se produce por accion u omision de
cualquier rama del poder publico.

B. Separacion de poderes

En la misma decision, la Corte Constitucional
considerd que no se desconocio el principio de
separacion de poderes publicos, toda vez que
existe en el acto legislativo un espacio de inter-
locucidn entre las ramas ejecutiva y judicial, sin
que se cuestione la intangibilidad de la rama
judicial.
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Sobre este punto, indicé la Corte:

Elincidente de impacto fiscal es (...) un espacio
de interlocucion entre los mencionados funcio-
narios y las altas cortes, donde se les confiere
a aquellos la potestad de presentar explicacio-
nesy argumentos a estas, relativos a la afecta-
cion de la sF por los efectos de una sentencia
judicial. Esto implica que la Constitucion impo-
ne una carga argumentativa particular a dichos
servidores estatales, la cual no puede en modo
alguno trasladarse a las altas cortes, sin con-
trariar con ello la regulacién constitucional ob-
jeto de estudio (sentencia C-288 del 18 de abril
de 2012, parr. 11).

La separacion de los poderes publicos es el re-
sultado histérico de una construccion teodrica
moderna del Estado que fundamenta la mane-
ra como se construyeron las republicas, luego
de las revoluciones liberales. Colombia no ha
sido ajena a esta tridivision de poderes, que
se ha manifestado en gran parte de la historia
constitucional establecida a partir de 1821. La
separacion de poderes no se ha entendido en
nuestro Estado como una formulacion rigida y
cerrada sino como una suerte de “colaboracion
armonica” entre los poderes instituidos. La mis-
ma Corte Constitucional en la sentencia C-141
de 2010 indicé que:

el balance de poderes es un resultado que se
realiza y reafirma continuamente, mediante el
control politico, la intervencion de unos 6rga-
nos en las tareas correspondientes a otros y
las relaciones de colaboracion entre las distin-
tas ramas del poder publico en el ejercicio de
sus competencias. En otras palabras, cada or-
gano tiene la posibilidad de condicionar y con-

trolar a los otros en el ejercicio de sus respec-
tivas funciones. (...), la Constitucion de 1991,
adopta un sistema flexible de distribucion de
las distintas funciones del poder publico, que
se conjuga con un principio de colaboracion
armonica de los diferentes 6rganos del Estado
y distintos mecanismos de freno y contrapeso
entre los poderes.

En Colombia se ha impuesto una tesis en torno
a la colaboracion armoénica de los poderes publi-
cos, derivada del articulo 116 de la Carta Politi-
ca. La Corte Constitucional indica en la senten-
cia C-288 de 2012 que:

la separacion de poderes en la Carta Politica
cumple dos tipos de funciones diferenciadas.
La primera, relativa a garantizar las libertades
y derechos de los ciudadanos, a través de la
proteccion frente a la conformacion de poderes
plblicos omnimodos. La segunda, dirigida a ra-
cionalizar la actividad del Estado y el ejercicio
de ese poder politico, mediante la instauracion
de o6rganos especializados, auténomos, inde-
pendientes y con competencias definidas por
la Constitucion y la Ley (parr. 11).

En el caso concreto, pensar que el fundamento
del espacio de interlocucion son los efectos de
una sentencia judicial, y que quien produce el
espacio son los ministros y el procurador gene-
ral de la Nacion, plantea serias dudas sobre el
equilibrio de la rama judicial en el marco de la
separacion de los poderes. No es posible imagi-
nar que una vez se profiera la decision judicial,
otra rama del poder publico pueda proponer un
incidente de impacto fiscal en torno a los efec-
tos del fallo. Esa sola accion de 6rganos ajenos
a la rama judicial frente a la intangibilidad del
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fallo genera la violacion de la clausula de sepa-
racion de los poderes. El hecho que sean las al-
tas Cortes quienes decidan sobre ese incidente
no sanea la accion previa de cuestionar lo in-
cuestionable.

C. La progresividad: y el contenido
prestacional de los derechos
fundamentales

La aplicacion inmediata de los derechos civiles
y politicos, y la aplicacion progresiva de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales tienen
una importancia capital en las distintas clasifi-
caciones que se han hecho a nivel nacional e
internacional. La discusion entre ambos tipos
de derechos se formula en materia tanto de su
contenido esencial como de su instrumentaliza-
cion dentro de los tratados internacionales de
derechos humanos.

En cuanto a su contenido esencial, unos y otros
tienen su razdén de existir por cuanto poseen
unos elementos ontolégicos propios que impi-
den su confusion. Los derechos intangibles son
lo que la doctrina del derecho internacional de
los derechos humanos denomina “derechos ci-
viles y politicos”, que fueron construidos a tra-
vés del Estado liberal de finales del siglo XVIIl y
durante todo el siglo XIX, en los cuales el Estado
debia ser un actor pasivo en el ambito de las
relaciones establecidas entre los asociados.

8 Parte de este apartado fue tomado y actualizado de mi libro EI margen
nacional de apreciacion y sus limites en la libertad de expresion,
publicado por la Universidad Externado de Colombia en el 2012.

Los derechos econémicos, sociales y culturales
se construyeron justamente por la crisis del Es-
tado liberal y la recuperacion de la funcion del
Estado en la comunidad. En sintesis, el Estado
le puso limites al principio del laissez faire, lais-
sez passer, que traducido en términos juridicos
se denomina “limitacion de la autonomia de la
voluntad”.

Esta forma de entender los derechos se acom-
pand de una explicacion juridica® en la cual
se senal6é que las dos categorias de derechos
responden a una serie de obligaciones. Los
derechos civiles y politicos atienden unas obli-
gaciones negativas o de abstencion del Estado
en cuanto sea este el encargado de respetar el
ejercicio de los derechos. Los derechos econé-
micos, sociales y culturales, que como su deno-
minacion lo indica estan condicionados en su
cumplimiento a ciertas obligaciones, tienen una
aplicacion mucho mas restringida en tanto que
depende de obligaciones positivas, es decir, de
qgue el Estado ponga en practica una multiplici-
dad de acciones para hacerlos efectivos. Es lo
que la doctrina especializada ha denominado
“obligaciones positivas”.

Para Abramovich y Courtis (2004) esta distin-
cion radical de los derechos a partir de esque-

9 Sobre este punto puede destacarse el articulo de Antonio Javier
Trujillo e Isabel Trujillo (2003), La polémique relative & la juridicité des
droits sociaux. En L. Harmattan, Fondations et naissances des Droits
de 'homme, pp. 429-438.

10  Sedestaca la contribucion de Valerie Liechti (2010, pp. 281-298) sobre
la efectividad y la multidimensionalidad del derecho a la educacion, en
Mesurer l'effectivité del droit a I'education. En Le droit a I'education
quelle universalité? Paris: Editions des archives contemporaines.
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mas de obligaciones positivas y negativas es
artificial por cuanto

la estructura de los derechos civiles y politicos
puede ser caracterizada como un complejo de
obligaciones negativas y positivas de parte del
Estado: obligacion de abstenerse de actuar
en ciertos ambitos y de realizar una serie de
funciones, a efectos de garantizar el goce de la
autoria individual e impedir su afectacion por
otros particulares. (...) Desde esta perspecti-
va las diferencias entre los derechos civiles y
politicos y los derechos econémicos, sociales
y culturales son diferencias de grado, mas que
diferencias sustanciales (p. 25).

Esta posicion doctrinal tiene sentido en la medi-
da que justifica que tanto los derechos civiles y
politicos como los derechos econémicos, socia-
les y culturales contienen dentro de sus cuerpos
normativos obligaciones negativas y obligacio-
nes positivas; por ejemplo, garantizar la libertad
de pensamiento y expresion implica, como su
nombre lo indica, una obligacion de abstencion,
pero al mismo tiempo plantea unas obligaciones
positivas del Estado de adecuar todo el entra-
mado normativo para que la libertad se pueda
ejercer en el marco de unas condiciones efecti-
vas y adecuadas. Esta manera de entender las
obligaciones positivas supera el argumento de
que su puesta en marcha implica el aprovisio-
namiento de fondos para su cumplimiento. Las
obligaciones positivas, al decir de Abramovich y
Courtis pueden entenderse a través de “la exis-
tencia de algun tipo de regulacion, la existencia
de regulacion que limite o restrinja las faculta-
des de personas privadas” (2004, p. 35), entre
otras. Como se observa, distinguir los derechos

por medio de sus obligaciones resulta antindmi-
co por la conjuncion de estas dentro de cada
uno de los derechos.

Siendo esto asi, el corolario seria que la des-
aparicion de la distincion entre las obligaciones
negativas y positivas en cuanto a los derechos
intangibles y los derechos plantearia una dismi-
nucion en el margen de apreciacion del Estado
en cuanto a su aplicacion y, por ende, en su ca-
pacidad de garantizar en menor grado los de-
rechos economicos, sociales o culturales o los
mismos derechos politicos.

La Corte Constitucional, por su lado, ha acogido
esa doctrina indicando que todos los derechos
tienen un contenido prestacional. Esta postura
es producto de los limites al margen de aprecia-
cion nacional derivados de las decisiones de la
CIDH, que se incorporan a nuestro ordenamiento
a través del bloque de constitucionalidad ema-
nado del articulo 93 de la Carta Politica de 1991.

Por ser de gran importancia, vale la pena citar
a la Corte Constitucional en la sentencia C-288
de 2012 que validé el acto legislativo contentivo
del criterio de sostenibilidad fiscal sobre el as-
pecto que venimos tratando:

La actual jurisprudencia constitucional tam-
bién ha senalado que el principio de progre-
sividad no es solo aplicable a la categoria de
los derechos sociales, sino que refiere a la
faceta prestacional que tienen todos los dere-
chos constitucionales, bien sean catalogados
nominalmente como fundamentales, sociales
o colectivos. Del mismo modo, estas distintas
categorias de derechos adquieren caracter
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iusfundamental a partir de diversos criterios,
relacionados con las particularidades del caso
concreto, o su concrecion legislativa como un
derecho subjetivo. En ese sentido, es erronea
la categoria de derechos prestacionales, en
oposicion a los derechos fundamentales, pues-
to que todo derecho constitucional tiene face-
tas de prestacion, enmarcadas en la vigencia
del principio de progresividad. Esto en razén
del caracter indivisible e interdependiente de
dichos derechos. Sobre el particular la Sala
ha senalado que “todos los derechos funda-
mentales, tanto los derechos civiles y politicos
como los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, implican obligaciones de caracter ne-
gativo y positivo. A diferencia de lo que solia
afirmar parte de la doctrina, para la Corte no
es cierto que solamente los derechos econé-
micos, sociales y culturales tengan contenidos
prestacionales; los derechos civiles y politicos
también requieren de la adopcién de medi-
das, la destinacion de recursos y la creacién
de instituciones para hacerlos efectivos. (...)
Adicionalmente, esta Corte ha reconocido que
los derechos fundamentales tienen unos con-
tenidos minimos —negativos y positivos— de
cumplimiento inmediato y otros de contenido
abierto y sujetos a la configuracion legislativa.
Sin embargo, la libertad de configuracion del
legislador de dichos contenidos abiertos e in-
determinados no es absoluta; el legislador esta
sujeto a los principios de no discriminacion y
progresividad y no regresividad —cuando se
trata de contenidos prestacionales—, entre
otros (parr. 68.2).

Esta posicion de la Corte plantea dos conclusio-
nes: (i) los derechos fundamentales gozan de
contenido prestacional, independientemente de
su naturaleza y (ii) la vigencia del principio de

progresividad en torno a los derechos sociales.
Con fundamento en esto, puede decirse que el
hecho de la existencia de la progresividad o no
regresividad de los derechos sociales se consti-
tuye en un limite a la idea de sostenibilidad fis-
cal. Del mismo modo, debe concluirse que asi
los derechos individuales o politicos tengan un
componente prestacional, no les son predica-
bles el principio de progresividad.

Esta reflexion nos lleva a una conclusion binaria.
Por un lado, desde el punto de vista juridico, los
fallos que se produzcan en torno a aspectos que
recaigan sobre derechos civiles o politicos de-
ben gozar de aplicacion inmediata y sus efectos
no se pueden poner en discusion como plantea
el hecho de que se interponga el incidente de
impacto fiscal. Desde el punto de vista de los
derechos econdémicos, sociales y culturales, si
el fallo reconoce estos derechos o atribuye res-
ponsabilidad del Estado con efectos econémi-
cos, no podrian alterarse los efectos del fallo
por cuanto este reconoce un derecho descono-
cido por el Estado y, como se explico, se altera
el principio de cosa juzgada y de separacion de
los poderes publicos.

Estas serian las tres razones por las cuales exis-
ti6 una sustitucion constitucional que desdibu-
jo la arquitectura constitucional concebida en
1991.
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I1l. DE LA INCONVENIENCIA DE
CONVERTIR UNA TESIS ECONOMICA
CUESTIONADA EN UNA REGLA
CONSTITUCIONAL: AUSENCIA

DE INSTITUCIONES INCLUSIVAS Y
PACTO SOCIAL

Las politicas de sostenibilidad fiscal que han
venido alterando los panoramas constituciona-
les en el planeta son producto de la imposicion
de una ortodoxia econdémica de los organismos
multilaterales de crédito como el Fondo Moneta-
rio Internacional y el Banco Mundial que, mas de
alla de las condiciones propias de cada Estado,
estan basadas en una idea netamente fiscal, sin
parar mientes en el modelo de Estado existen-
te. Estas politicas no soberanas y derivadas de
una teoria econémica cuestionada se fundan en
la idea de libre mercado —en la cual se basoé el
Consenso de Washington—, que ha derrumbado
los pactos sociales estructurados en paises en
vias de desarrollo a partir de la idea del consti-
tuyente primario.

El premio Nobel de Economia Joseph Stiglitz
indic6 sobre estas medidas de austeridad y la
sostenibilidad fiscal lo siguiente:

las politicas comunes que se estan discutien-
do actualmente son poco mas que un pacto de
suicidio: un acuerdo para limitar el gasto de
acuerdo con los ingresos, incluso durante una
recesion, sin un compromiso de los paises que
gozan de una posicion mas fuerte para ayudar
a los mas débiles. Una de las victorias de la Ad-
ministracion Clinton fue la derrota de un inten-
to parecido por parte del Partido Republicano

a fin de imponer una enmienda constitucional
para garantizar un presupuesto equilibrado
(2012, p. 20).

Tan falaz es el argumento econdmico que respal-
da estas medidas, que los padres de la proposi-
cion, Carmen Reinhart y Kenneth Rogoff (2010),
en su articulo Growth in a time of debt indicaron
que si se superaba el nivel de endeudamiento
del 90% del riB, el crecimiento econémico des-
apareceria. Posteriormente, los autores recono-
cieron un error de calculo.

Sobre este particular, el premio Nobel de Econo-
mia Paul Krugman indico:

debemos situar el fiasco de Reinhart y Rogoff
en el contexto mas amplio de la obsesion por
la austeridad: el evidentemente intenso deseo
de los legisladores, politicos y expertos de todo
el mundo occidental de dar la espalda a los
parados y, en cambio, usar la crisis econémica
como excusa para reducir drasticamente los
programas sociales. Lo que pone de manifiesto
el asunto de Reinhart y Rogoff es la medida en
que se nos ha vendido la austeridad con pre-
textos falsos. Durante tres anos, el giro hacia la
austeridad se nos ha presentado no como una
opcion sino como una necesidad. Las investi-
gaciones econdmicas, insisten los defensores
de la austeridad, han demostrado que suceden
cosas terribles una vez que la deuda supera el
90% del riB. Pero las investigaciones econé-
micas no han demostrado tal cosa; un par de
economistas hicieron esa afirmacién, mientras
que muchos otros no estuvieron de acuerdo.
Los responsables politicos abandonaron a los
parados y tomaron el camino de la austeridad
porque quisieron, no porque tuviesen que ha-
cerlo (2013).
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Esta critica plantea una idea de la forma como
se improvisan las teorias econdmicas haciéndo-
las pasar por dogmas, permitiendo que las ins-
tituciones politicas y econémicas de un Estado
sean alteradas.

Tomando como base lo anterior, en este acapi-
te se abordara la ruptura del pacto social que
en Colombia se establecid con la Constitucion
Politica de 1991, teniendo en cuenta que los
ciudadanos se apropiaron de los mecanismos
constitucionales de proteccion de derechos. A
seguida cuenta, se hara una explicacion sobre
la carencia de instituciones politicas y sociales
inclusivas en el pais, que impiden una adecua-
cion con la reforma sobre sostenibilidad fiscal.

Para efecto de explicar esto, debe establecerse
que la idea de la sostenibilidad fiscal y su consa-
bido desconocimiento de los principios consti-
tucionales, previamente abordados, lleva a que
se soslaye el contrato social que habia obrado
en Colombia, producto de la existencia de me-
canismos de proteccidén constitucional. Es ne-
cesario tener en cuenta que la sostenibilidad,
como se indico previamente, afecto el principio
de cosa juzgada, creando una ruptura del con-
trato social. Sobre este punto debe recordarse
lo indicado por el premio Nobel de Economia
Amartya Sen, quien planted que debe existir un
criterio de razonabilidad publica frente al anali-
sis de la justicia (2009, pp. 351y ss.).Esta idea
quiere decir que cualquier decision que afecte
el aparato judicial o sus mecanismos de protec-
cion debe gozar de una amplia razonabilidad y
deliberacion.

En consonancia con esta idea, debe recordar-
se lo indicado por el profesor norteamericano
Charles Epp quien escribid: “Los derechos no
son simplemente limosnas que el sistema judi-
cial les da a individuos aislados suplicantes. El
respeto de los derechos es el resultado de es-
fuerzos colectivos y de una estructura de sostén
asentado en la sociedad civil” (2013, p. 299).

Desde el ambito de la sociologia, el aleman Ul-
rich Beck (2013, p. 124) explicé que la forma
como los Estados europeos pueden atacar la
crisis no es a través de politicas puras y simples
de austeridad, sino mediante una suerte de
contrato social que se componga de dos aristas:
la primera, la idea que los ciudadanos europeos
se vuelvan parte de las instituciones a través de
la democracia material; la segunda, a través del
fortalecimiento de esas instituciones. Estas dos
ideas son esenciales para establecer un pacto
en el cual los ciudadanos se vuelvan parte del
debate publico, sin perder su individualidad,
pero al mismo tiempo engendrando una forma-
cion colectiva de razonamiento para construir lo
publico a través de las multiples individualida-
des que componen el Estado. Desde la econo-
mia politica, Joseph Stiglitz plantea la necesidad
de un “nuevo pacto social” en el cual

mantener un tipo de sociedad y un tipo de go-
bierno que esta al servicio de todo un pueblo
—que sea coherente con los principios de justi-
cia, de juego limpio y de igualdad de oportuni-
dades— no ocurre asi, como asi. Alguien tiene
que velar por ello. De lo contrario, nuestro go-
bierno y nuestras instituciones acaban siendo
captadas por intereses especiales. Como mini-
mo necesitamos unos poderes que hagan de
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contrapeso. Pero nuestra sociedad y nuestro
sistema de gobierno han acabado estropean-
dose (2012, p. 347).

Estas ideas permiten con claridad determinar
que si en paises en desarrollo existe la gran
dificultad de afectar el contrato social, en Esta-
dos en via de desarrollo como Colombia es una
catastrofe este tipo de medidas de austeridad.
Este argumento se fortalece con la idea segin
la cual los Estados deben tener instituciones po-
liticas y econémicas inclusivas y no extractivas.
Sobre este particular los profesores Acemoglu y
Robinson en su libro Por qué fracasan los pai-
ses indican que las

instituciones econdmicas inclusivas que ha-
cen respetar los derechos de propiedad crean
igualdad de oportunidades y fomentan la in-
version en habilidades y nuevas tecnologias.
Estas conducen mas al crecimiento econémico
que las instituciones econémicas extractivas,
estructuradas para extraer recursos de la ma-
yoria para un grupo reducido y que no prote-
gen los derechos de propiedad ni proporcionan
incentivos para la actividad econdémica. Las
instituciones econémicas inclusivas, a su vez,
respaldan y reciben el apoyo de instituciones
politicas inclusivas, es decir, las que reparten
el poder politico ampliamente de manera plu-
ralista y son capaces de lograr cierto grado de
centralizacion politica para establecer la ley y
el orden, la base de unos derechos de propie-
dad seguros y una economia de mercado inclu-
siva. Asimismo, las instituciones econdémicas
extractivas estan relacionadas sinérgicamente
con las instituciones politicas extractivas, que
concentran el poder en manos de unos pocos,
que entonces tendran incentivos para mante-
ner y desarrollar instituciones econdémicas ex-

tractivas en beneficio propio y utilizar recursos
que obtengan para consolidar su control del
poder politico (2012, p. 501).

Para Banerjee y Duflo, las instituciones como
plantearon los teoricos citados, en especial Ace-
moglu y Robinson, son esenciales, sin embargo
€s necesario

la comprensién cuidadosa de los motivos y de
las restricciones de cada uno (los pobres, los
funcionarios, los contribuyentes, los politicos
electos, etc.) que pueden conducir a politicas e
instituciones mejor disenadas y menos procli-
ves a sufrir las consecuencias de la corrupcion
y de la negligencia. Estos cambios seran gra-
duales, pero se sostendran y creceran sobre si
mismos. Pueden suponer el comienzo de una
revolucion silenciosa (2011, p. 326).

Esta idea es respaldada por William Easterly y
Jeffrey Sachs, quienes consideran que las ins-
tituciones necesitan adaptarse al contexto local
(citados por Banerjee y Duflo, 2011, p. 298).

En el caso de Colombia, la falta de institucio-
nes es evidente en la medida en que no se han
resuelto, entre otros, los temas de convivencia
pacifica, de propiedad de la tierra, de pobreza
extrema, de desarrollo, de extraccion de re-
Cursos no renovables, de ausencia de compe-
tencias claras entre el poder central y las enti-
dades territoriales, lo que denota que nuestro
proceso de descentralizacion sea fallido. Sobre
esta ausencia de instituciones inclusivas debe
recordarse lo indicado por el historiador Marco
Palacios (2003), quien plantea la existencia de
tres paises en Colombia: el pais urbano, y dos

Revista de Derecho Publico N.° 33 - ISSN 1909-7778 - Julio - Diciembre de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




poderes facticos. El primero es aquel en el cual
“la autoridad es respetada, alli es mas clara la
legitimidad politica, son mas claras las reglas de
la democracia representativa, cada vez son mas
transparentes los negocios del Estado, etc.”. En
este se clasifican las grandes ciudades colom-
bianas. Por el lado de los poderes facticos se
destaca el paramilitarismo o los grupos de des-
movilizados, muchos de ellos reconvertidos en
delincuentes comunes que regresaron al control
de las zonas del norte del pais. Y, el segundo
poder factico es la guerrilla que se encuentra en
el sur del pais y algunos lugares del occidente.

Los dos poderes facticos se fundan en los inte-
reses de los cultivos ilicitos, de la delincuencia,
de las altas tasas de violencia, del contrabando,
del secuestro, de la libre e ilimitada negociacion
y de la burla de la ley. En esos territorios la po-
licia, el poder judicial y el sistema electoral son
fachadas.

El vinculo del poder central y los facticos, segun
Palacios, se realiza de forma armoénica, es decir,
en el centro se encuentran los intermediarios
“que posibilitan las redes locales, asi como los
mercados y el Estado brinda cobertura legal y
referencia cultural”. Anadiria, por mi parte, que
el funcionamiento de ese mundo de la facticidad
se estructura sobre la base econdémica central
a través de las regalias y participaciones para
esas “redes locales” que incluyen actores diver-
sos —guerrilleros, paras, senadores, represen-
tantes a la Camara, gobernadores y alcaldes,
entre otros—, quienes realizan los vinculos que
plantea Palacios con el poder central (Barbosa,
2008).

Con esta realidad —sin pacto social y sin insti-
tuciones politicas inclusivas—, un criterio como
el de la sostenibilidad fiscal es una barrera para
un Estado que aun carece de lo esencial, y que
celebra sus tratados de libre comercio 0 sus in-
corporaciones a la ocpe sin tener presente sus
carencias, sus defectos y sus debilidades. Esta
situacion se constata en las recomendaciones
de ese organismo para Colombia, en las que le
sugiere la descontextualizada idea de estable-
cer salarios minimos diferenciales por regiones,
evento que de por si demuestra la falta de sinto-
nia con el contexto de nuestro pais (ocog, 2013,
pp. 4-5). El economista y miembro del consejo
editorial del Cambridge Journal Economics, Ha-
Joon-Chang, nos recuerda en el caso de Corea
que cuando este pais decidio afiliarse a la ocbE
en 1996 “y comportarse como una nacion rica
cuando en realidad no lo era. Por entonces, su
renta per capita era todavia un tercio de la de
la mayoria de paises miembros de la ocbe y un
cuarto de la de los mas ricos. El resultado fue la
crisis financiera de 1997” (2009, p. 279).

La reforma constitucional comentada en Colom-
bia dejé una Constitucion sin derechos, sin jus-
ticia, sin separacion de los poderes y con una
grave ruptura del pacto social. Sobre las formas
como Ameérica Latina esta abordando el tema
constitucional debe traerse a colacion lo sena-
lado por el profesor argentino Roberto Gargare-
lla, en cuanto que las reformas constitucionales
han sido generosas en la parte de los derechos,
pero no se ha tocado la parte organica “la sala
de maquinas de la Constitucion, salvo para re-
forzar los poderes presidenciales o para facilitar
la reeleccion presidencial” (2012). Anhadiria a
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esto, las reformas sobre la sostenibilidad fiscal
con intromision en la idea de realizacion de de-
rechos y de separacion de poderes.

Mas alla de desconocer el criterio de sosteni-
bilidad fiscal o la regla fiscal es necesario que
existan instituciones que permitan el funciona-
miento del Estado colombiano. Esta idea es la
base central del constitucionalismo, en la medi-
da en que impide que los principios de separa-
cion de los poderes o los pesos o contrapesos
tan caros al pensamiento de los enciclopedistas
franceses se desdibujen. Bienvenido el ajuste
fiscal cuando esté definido el rol del Estado y
la existencia de instituciones inclusivas y no ex-
tractivas. El Estado de derecho es la respuesta,
no el Estado fiscal.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

El modelo deliberativo derivado de nuestra Car-
ta politica, y que desde la filosofia politica y la
economia del desarrollo ha sido planteado por
tedricos como Amartya Sen quien opina que
debe existir un criterio de razonabilidad publica
frente al analisis de la justicia, o la misma idea
de Stiglitz, Habermas y Beck en torno a los nue-
vos contratos sociales, propone un serio desafio
frente a dispositivos como el de la sostenibili-
dad fiscal que no solo alteran el escenario de-
mocratico-deliberativo de nuestra Carta Politica,
sino que producen una ruptura en el pacto so-
cial instaurado por el proceso constituyente en
Colombia. El hecho mismo de alterar el principio
de separacion de poderes, de limitar la efectivi-
dad de los derechos y el de cosa juzgada, olvida

la definicion que del derecho dio Hegel como el
reino de la libertad realizada. De todo esto nos
gueda una Constituciéon con muchos principios
sin realizar, y con una logica de funcionamiento
que empieza a denotar una inidentidad con un
verdadero pacto social.

Recordemos lo que indicaron los profesores nor-
teamericanos Holmes y Sunstein en el sentido
en que “sin Estado no hay derechos” (2011, p.
18), pero también pongamos de presente que
sin derechos realizables no hay Estado, por
cuanto los deberes reciprocos de proteccion y
obediencia desaparecerian y se regresaria a un
mundo mucho mas hobbesiano, individualista y
menos fundado en los principios de comunidad
emanados de maestros como Aristoteles, Marsi-
lio de Padua y los contractualistas del siglo XVIII
y XIX.
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