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RESUMEN

Con el presente trabajo se pretende identificar si las medidas fiscales del Tratado de Lisboa (sustituto
de la Constitucién Europea), la Ley Fundamental alemana, el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y
Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria (Pacto Fiscal Europeo), y el Acto legislativo 3 de 2011
(modificatorio del Articulo 334 de la Constitucién Politica de Colombia) son una forma de restringir la
materializacion de los derechos de las personas. Metodolégicamente se echard mano de la hermenéutica
en tres niveles: en primera instancia, se recolectara informacién de diferentes fuentes; luego, se analizard
la informacién encontrada; posteriormente, se reconstruird el problema, para enseguida, mostrar los
comportamientos de las condiciones fiscales en Colombia y Alemania. Por tltimo, se extraerdn unas
consideraciones finales.
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ABSTRACT

The objective of this article is to Identify whether the tax measures of the Lisbon Treaty (substitute of the
European Constitution), the German Basic Law, the Treaty on Stability, Coordination and Governance
in the Economic and Monetary Union (European Fiscal Pact) and legislative Act 3 of 2011 (amendment
of Article 334 of the Constitution of Colombia) are a method of restricting the achievement of the rights
of Individuals. The methodology of Hermeneutics was analyzed on three levels: firstly, the information
from different sources will be set out; next the information found will be analyzed; next the problem will
be restated to show the behavior in tax conditions in Colombia and Germany. Finally, some concluding
remarks will be made.
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INTRODUCCION

La critica situaciéon econémica de los afios 60 dio
paso a la dictadura de un modelo de acumulacién. El
mundo empezé a olvidarse de las politicas de bienes-
tar. Desde entonces, predominard el individualismo,
sobre la base de las lineas del mercado e incélumes
reformas deletéreas, con las cuales se resquebrajara
la seguridad social, se flexibilizard el mundo laboral
y nos pondran a los pies de l6gicas monetaristas.

En el ocaso de la década del 70, Estados Unidos
y Gran Bretafia emprendieron mayoritariamente
la cruzada por el neoliberalismo. Tedricamente,
el neoliberalismo busca la manera de promover el
bienestar de las personas, erradicando toda forma de
limitacion a la libertad aptitudinal y empresarial. En
este contexto, el papel de las instituciones estatales
es el de proteger y garantizar derecho a la propiedad
privada, comercio libre y mercados libres.

En mayo de 1979, Margaret Thatcher asumio el
cargo de primera ministra de Gran Bretaiia, con el
compromiso de someter el poder de los sindicatos
y acabar el deplorable estancamiento inflacionario
en el que habia permanecido sumido el pais durante
la década anterior.

De acuerdo a Harvey (2007) para los primeros
anos de la década del 80, Ronald Reagan, como
presidente de Estados Unidos, y Paul Volcker, como
Director de la Reserva federal, enrutaron a su pais
hacia las politicas de socavamiento del poder de los
trabajadores y la desregularizacion de la industria,
la agricultura y la extraccién de recursos. También,
suprimieron las trabas que pesaban sobre los poderes
financieros, tanto internamente, como a escala
mundial (p. 5).

Estos hechos serdn el boquete que proyectard
la tendencia global hacia la mercantilizacién de
la tierra, el agua, la educacién, los servicios de
salud, el trabajo, las pensiones y el medioambiente.
Principalmente se usaran la desregularizacion y la
privatizacién como herramientas, lo que implica
que el Estado abandonard muchas de sus tareas de
bienestar social.

Segun el propagandista del Partido Britdnico
Evan Durbin, citado por Judt (2011), en la década
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del cincuenta, dichas circunstancias no eran imagi-
nables, pues, la tendencia contempordnea era la de
la negociacién colectiva, la planificacién econémica,
la tributacion progresiva, la inversién publica a gran
escala, la provision de servicios sociales a cargo del
Estado y la confianza en el mismo (p. 56).

Posteriormente, y con la introduccién de anclajes
neoliberales para proteger la supremacia y equilibrio
de los mercados, se tecnificd la forma de frenar la
expansion del gasto, bajo argumentos de estabilidad
macroecondémica estatal y soberania estatal.

Bésicamente, se introdujeron politicas de sosteni-
bilidad fiscal y reglas fiscales de caracter operativo
para la formacién del presupuesto, asi como condi-
cionamientos contraciclicos o prociclicos, segun la
region del mundo en cuestidn.

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

Ahora bien, el presente articulo se desarrolla dentro
del marco reflexivo, dado que el resultado de la
investigacion se abordard desde un enfoque analitico,
interpretativo y critico a partir de la identificacién de
las medidas fiscales del Tratado de Lisboa (sustituto
de la Constitucién Europea), la Ley Fundamental
alemana, el Tratado de Estabilidad, Coordinacién
y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria
(Pacto Fiscal Europeo), y el Acto legislativo 3 de 2011
(modificatorio del Articulo 334 de la Constitucion
Politica de Colombia), como posibles formas de
restringir la materializacién de los derechos de las
personas.

Buscaremos identificar si las medidas fiscales son
lesivas o no para los derechos fundamentales.

2. ESTRATEGIA METODOLOGICA

Para efectos del alcance del objeto de este trabajo se
desarroll6 la siguiente metodologia:

Hermenéutica de primer nivel. Se dio aplicacién de
una matriz de recoleccién de informacién para pre-
sentar las posiciones Normativas, doctrinales y juris-
diccionales, respecto de las medidas fiscales del Tra-
tado de Lisboa (sustituto de la Constitucién Europea)
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y la Ley fundamental en el de caso Alemania, al igual
que, el Acto legislativo 3 de 2011 (modificatorio del
Articulo 334 de la Constitucién Politica de Colombia)
en Colombia.

- Se recolectd jurisprudencia de los Tribunales
Constitucionales de los paises estudiados, por
medio de sus portales en internet.

- Se recolect6 literatura juridica concerniente a la
regla fiscal y la sostenibilidad fiscal.

- Se eligieron articulos impresos y divulgados en
paginas de Internet de los diferentes centros
de investigacién de orden académicos en
Universidades nacionales e internacionales.

- Serecolecté en medio fisico y digital las noticias
de los diarios y revistas, as{ como las declaracio-
nes de entidades gubernamentales y no guber-
namentales respecto del problema de investiga-
cién.

Hermenéutica de segundo nivel. Se revisé y
analizé la bibliografia y la jurisprudencia para la
elaboracién de una matriz, por medio del acopio de
informacidn para la construccién del marco tedrico.

Hermenéutica de tercer nivel. Se plantearon
consideraciones finales respecto de la pregunta de
investigacidn, a través de métodos como el deduc-
tivo, el cualitativo y la hermenéutica reconstructiva.

- Sellevé a cabo la evaluacion global de los hallaz-
gos en la Jurisprudencia y las teorias juridicas y
Normativa.

- Seidentificé silas medidas fiscales de limitacién
del gasto o disciplina fiscal en Colombia y
Alemania son regresivas respecto de los derechos
de las personas.

Por dltimo, y para abordar estos menesteres, el
trabajo se dividird en cinco partes, de la siguiente
manera: Primero, se abordara las nociones de las
reglas fiscales en el mundo, luego, se presentara la
sostenibilidad fiscal en Colombia, a continuacién
se explicard el concepto del incidente de impacto
fiscal, posteriormente, se analizara la sostenibilidad
fiscal en Alemania y, por ultimo, se expondrdn unas
consideraciones finales.

3. RESULTADOS DE LA
INVESTIGACION

3.1 Nociones de las Reglas Fiscales en el
mundo

Para iniciar, se considera relevante indicar unas
nociones bdsicas respecto de lo que se entiende por
“ciclo econémico” Para ello, se definira esta categoria,
para luego sefialar sus fases comunes:

Del estudio del ciclo econémico se ocupa la
macroeconomia. Segtin Vargas (2002):

Se denomina ciclo econémico a los periodos de
expansion y contraccion que experimenta el nivel
general de actividad de un pais, hecho que ocurre
en horizontes temporales de mediano plazo. Por
nivel general de actividad debemos entender
las magnitudes de la produccion, el empleo, los
ingresos, lainversién y el crédito, principalmente,
que en determinados momentos existen en el
conjunto de la economia. Un ciclo econémico
se conforma por la unién en el tiempo de dos de
dichos periodos de expansion y contraccidn...
(pp- 20-24).

La disertacion sobre este fenémeno data desde del
siglo XIX (Erquizio, p. 23). Segtn Burns y Mitchell,
Measuring Business Cycles (1946), una visién cldsica
define al ciclo econémico como una fluctuaciéon que
tiene lugar respecto a la actividad econémica de los
entes que organizan su trabajo como un negocio
empresarial. Alli, las actividades econémicas sufren
lapsos de ascenso y descenso compuestos por fases de
crisis, recesién y reactivacion recurrentes (Erquizio,
p. 27), pero no periddicas y uniformes.

Como objetivo de esta categoria, se busca
determinar qué aspectos de la expansion son respon-
sables de la siguiente crisis y como la reactivacion o
recuperacion son el resultado de una depresién o
recesion. Asimismo, por medio de la observancia de
la predictibilidad se pretende verificar la recurrencia,
es decir, se hace un estudio determinista (Garriga,
p.199).

De otra parte, la vision de Keynes (1947) indica que

La teoria de los ciclos econémicos con fases
regulares se ha fundado en el hecho de que las
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fluctuaciones tienden a agotarse por si solas
antes de llegar a resultados extremos y en que
eventualmente se invierten. Lo mismo pasa con
los precios, que, en respuesta a una causa inicial
de perturbacidn, parecen poder encontrar un nivel
en el cual permanecer moderadamente estables
por el momento (p.221).

Lo anterior se puede complementar anotando
que el mismo autor se preocupa por el andlisis de los
cambios de la demanda agregada y que, para él, los
ciclos son circunstancias de desequilibrio de limitada
persistencia (rigidez de los precios), pero inevitables
en los mercados, dentro de las 1dgicas del equilibrio
de largo plazo. En las circunstancias de desequilibrio,
donde cambia la eficiencia del capital (asociado
a las tasa de interés), el Estado debe intervenir
tomando medidas de estabilizacién para minimizar
la desviaciéon (Maynard, p. 132).

Otro punto de entrada es la visién estocdstica, en la
que aleatoriamente confluyen diferentes fenémenos,
como por ejemplo el monetario (dinero y comercio),
en la dindmica de economias de empresarios orga-
nizados para maximizar sus intereses. Por otro lado,
ademds de valorar diversos fenémenos que influyen
en las fluctuaciones del ciclo, hacen una distinciéon
entre variables, nominales y reales, donde los agentes
son los que interfieren (Garriga, p. 199).

En relacién pertinente referencio un aparte
publicado por el Banco de la Republica de Colombia
(2015):

Los ciclos econémicos se pueden calcular
partiendo de muchas variables. La mds usada
es la produccién nacional, representada por
el producto interno bruto (PIB) o el producto
nacional bruto (PNB), pero también se pueden
utilizar variables como la inflacién y el desempleo,
entre otras. Las variables pueden ser pro ciclicas
es decir, aumentan cuando los ciclos crecen y
disminuyen cuando los ciclos decrecen (PIB,
PNB, inflacién), contra ciclicas, las cuales crecen
cuando el ciclo decrece y disminuyen cuando
los ciclos crecen (desempleo), o aciclicas, las
cuales no cambian por el ciclo econémico (Ciclos
econémicos).

Respecto de las fases del ciclo econémico, se
pueden identificar cuatro:

(i) ladepresién o crisis, se representa como el punto
mas bajo del ciclo econémico. Aqui, es comin
ver altos niveles de desempleo, bajo consumo,
baja la demanda de bienes y servicios y niveles
bajos en la produccién.

(ii) La recuperacidén, que es la etapa en la que se
denota crecimiento de la tendencia del ciclo y
en la que, por tanto, se presentard “crecimiento
econdémico, mejores niveles de empleo y produc-
cién y un aumento de precios como respuesta a
una mayor demanda de bienes y servicios en la
economia” (Ciclos econémicos).

(iii) EIl auge, que se refiere a la escala mas alta del
ciclo econémico. En este estadio, la economia
evidencia un ascenso en el empleo, también,
“se produce un incremento en la producciéon y
los precios, y bajan las tasas de interés” (Resico,
p.181).

(iv) Larecesion o contraccion es la fase de descenso.
Aqui, se contraen las actividades relacionadas
con la inversion, la produccién, la comercializa-
cién y el trabajo en general, asi como el ingreso
de las personas, las empresas y el gobierno.
Adicionalmente, la “recesioén puede presentarse
de forma severa y prolongada, conduciendo a
la economia a un estado de crisis” (Banco de la
Republica, 2015).

Ahora, respecto de la politica fiscal técnico-
operativa, ésta tiene como orientacion estabilizar el
ciclo econémico. De un lado, puede ser una medida
contraciclica, donde se intenta retrotraer los efectos
negativos de una fase nefasta. De otro lado, podemos
ver una medida prociclica donde, sobre la base o
el respaldo que dan los ahorros extraordinarios,
se contintda con la expansiéon moderada del gasto
(Berganza, pp. 101-102).

En estricto sentido, las reglas fiscales propenden
por generar sostenibilidad fiscal frente a la expansién
del gasto publico, asi como “asegurar la estabilidad
macroecondmica, limitando el crecimiento del gasto
durante fases expansivas del ciclo econémico con el
fin de generar espacio fiscal para aumentar el gasto
y reducir los impuestos durante fases recesivas del
ciclo” (Hernaiz, p.1).
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Otro punto de andlisis respecto de las reglas
fiscales en el mundo, es el presentado por Agustin
Garcia Serrador. Alli, el autor se refiere a cuatro
tipos de reglas fiscales: por un lado, hace referencia
a las reglas cuantitativas, las cuales limitan la deuda
tomando en cuenta algin indicador. Por otro lado,
podemos encontrar las reglas de procedimiento, con
las cuales se generan modos de construccion del
presupuesto en rigor de la trasparencia y la politica
del gobierno. También, las reglas relacionadas con
gasto publico tienen como intencion generar limites
a los gastos de los diferentes niveles del estado.
Finalmente, encontramos las reglas enfocadas a la
estabilizacion del nivel de la deuda, es decir, que el
valor de la deuda se manejable y la inversidn sea
moderada (pp. 27-28).

En el caso estadounidense (regla de oro), en
1790 a través de Alexander Hamilton (secretario
del Tesoro), se establecié que el Tesoro Federal
subrogaria todas las deudas de los Estados miembros
de la federacién. Pero, como condicién para que
esa politica operara, los Estados solo se podrian
embarcar en deudas de inversion, que ademds fueran
idoneas para generar ingresos que pagaran la deuda
de forma anual' y, respecto de su gasto corriente o
de funcionamiento?, éste debe ser asumido con los
impuestos propios de cada Estado (De La Dehesa,
2012). En este orden de ideas, el endeudamiento
se permite si es inversamente proporcional a la
inversion en una anualidad y se sostiene a si mismo.

Ahora, para Guillermo De la Dehesa (Presidente
del Centre for Economic Policy Research), la anterior
regla fiscal es de caracter interno y sui generis
respecto de los Estados Unidos, asimismo, sefiala
que en el caso europeo rige una regla de oro externa
y ésta se caracteriza sostener

que el déficit por cuenta corriente de la balanza
de pagos debe de ser, como maximo, igual a la
entrada de inversion directa extranjera neta del
periodo. De esta forma se asegura que el déficit de
ahorro nacional respecto a la inversion nacional

El limite de la deuda es de dos afos, sin perjuicio de las
situaciones coyunturales.

Pago de salarios, bienes de consumo o servicios, entre
otros.

se financiard con recursos propios a largo plazo
del extranjero que acude auténomamente con
voluntad de permanencia. Ambas reglas de oro
consiguen que ambos déficits, interno y externo,
se inviertan en su totalidad y de forma productiva”
(Dos reglas fiscales diferentes).

En general, en Latinoamérica, la regla fiscal tiene
un matiz prociclico (negativo para algunos autores).
Esto se debe a la expansion del gasto publico por
encima de los ingresos, junto con la precariedad de
los ingresos publicos, lo cual genera dependencia de
los ingresos sobre las materias primas, pues, de un
lado, los impuestos a los grandes empresarios no son
adecuados y, por otro lado, los beneficios son altos.

Adicionalmente, Juan Carlos Berganza (2013, de
la Direccién General Adjunta de Asuntos del Banco
de Espana) considera que

Internacionales la funcién estabilizadora de
la politica fiscal es mas dificil en muchos de
estos paises, pues son propensos a fluctuacio-
nes econdémicas pronunciadas —se trata de
economias pequenas y abiertas, con cambios
bruscos en sus términos de intercambio, y que
presentan una elevada exposicién a unos flujos
de capital muy prociclicos—. Y factores como la
reducida flexibilidad del gasto publico (que ha
dado lugar a una concentracién de los ajustes
fiscales en la partida de inversién publica) y la
necesidad de mitigar la pobreza y la desigualdad,
tradicionalmente muy elevadas en la regién,
también pueden suponer trabas adicionales en
algunas circunstancias (p. 101).

Por dltimo, resulta relevante referenciar el
panorama a nivel mundial de la inclusion de las reglas
fiscales en los diferentes paises, segiin un documento
de trabajo del Fondo Monetario Internacional:

En las ultimas dos décadas, las reglas fiscales
se han extendido en todo el mundo. En 1990,
sblo cinco paises-Alemania, Indonesia, Japon,
Luxemburgo, y las reglas fiscales han tenido en los
Estados Unidos en el lugar que cubre por lo menos
el nivel del gobierno central. En Japén y Alemania,
las reglas fiscales tienen una larga tradicion que se
remonta a 1947 y 1969, respectivamente, aunque
la adhesién al estado era débil en la mayoria
de afios. Durante las préoximas dos décadas, el
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numero de los paises con reglas fiscales nacionales
y / o supranacionales subieron a 76 a finales de
marzo 2012. Esto incluye, mds recientemente, las
respuestas a la crisis, con miras a proporcionar
compromiso creible con la disciplina fiscal a largo
plazo (Schaechter, 2012, p. 10).

3.2 Sostenibilidad Fiscal en Colombia

Durante los ultimos treinta afos, los gobiernos y
congresos colombianos han transitado hacia la imple-
mentacion de una normativa de corte neoliberal. Este
proceso ha sido una tendencia general en el mundo
y “en nuestro caso es el derecho de las reformas de
Consenso de Washington, esto es, de la desregulacién
econémica y la disciplina fiscal..” (Estrada, p. 248).

La Corte Constitucional colombiana en la
Sentencia C-132/12 fijé como antecedente normativo
de la sostenibilidad fiscal

... laLey 358 de 1997, “Por la cual se reglamenta
el articulo 364 de la Constitucion y se dictan otras
disposiciones en materia de endeudamiento”,
conocida también como “ley de los semaforos”,
texto normativo que establece limites al endeu-
damiento de las entidades territoriales, a efectos
de que no excedan su capacidad de pago... Un
segundo antecedente, lo constituye la Ley 617
de 2000, conocida como “Ley de responsabilidad
fiscal territorial”, la cual se profirié con miras a
la racionalizacién de los fiscos departamentales,
municipales y distritales, mediante la clasifica-
cion de las entidades territoriales en categorias
presupuestales y el establecimiento de topes
maximos para sus gastos de funcionamiento...
Posteriormente, se expidi6 la Ley 819 de 2003,
“Por la cual se dictan normas orgdnicas en
materia de presupuesto, responsabilidad y trans-
parencia fiscal y se dictan otras disposiciones”,
la cual obliga al Gobierno Nacional a presentar
ante el Congreso de la Republica un Marco
Fiscal de Mediano Plazo el cual contendrd, como
minimo (i) un Plan Financiero; (ii) un programa
macroeconémico plurianual; (iii) las metas de
superdvit primario, asi como el nivel de deuda
publica y un anélisis de su sostenibilidad; (iv)
un informe de resultados macroecondédmicos
y fiscales de la vigencia fiscal anterior; (v)
una evaluacién de las principales actividades
cuasifiscales realizadas por el sector publico; (vi)

una estimacién del costo fiscal de las exenciones,
deducciones o descuentos tributarios existentes;
(vii) el costo fiscal de las leyes sancionadas en la
vigencia fiscal anterior; y (viii) una relacién de
los pasivos contingentes que pudieran afectar la
situacidn financiera de la Nacion...

Estos constructos estructurales calaron a nivel
constitucional y legal en los regimenes de planea-
cién, de presupuesto y de banca central, y a nivel
Institucional® han sido patrocinados y desarrollados
(Estrada, p. 252).

En el presente, la disciplina fiscal se ha convertido
en un canon para hacer parte o simpatizar con
organizaciones internacionales. Al respecto, la
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdémicos (OCDE) por medio de trabajos espe-
cializados suele decir que la posicién fiscal de un
pais es sostenible si el Estado reconoce y cumple
la Restriccion Presupuestaria (Lozano, p. 50). Esta
condicién también ha sido desarrollada por el Banco
Mundial y el Fondo Monetario Internacional, por
medio de estudios relacionados con la sostenibilidad
de la deuda en paises pobres y altamente endeudados
(HIPC's) y la deuda de los paises emergentes (Banco
de la Republica, 2006, p. 63).

Para Colombia, la OCDE ha recomendado que el
plan del gobierno se ajuste gradualmente a la politica
fiscal, de conformidad con la metodologia de la regla
fiscal, evitar aumentar el salario minimo por encima
de la inflacion de los precios, estudiar la posibilidad
de fijar el salario minimo en funcién de la regién y
la edad, pero domefiado a la productividad, generar
mds capital humano haciendo que el sistema de
educacién y de formacidn se someta a las exigencias
de la economia, entregar el marco institucional y
normativo de la infraestructura de transporte para
garantizar asociaciones ptblico-privadas, promover
la apertura comercial mediante la eliminacién gradual
de los aranceles, preparar una reforma fiscal con el
objeto de que los impuestos sean mds favorables al

3 Se refiere a: el Consejo Nacional de Politica Econédmica y

Social (Conpes) del Departamento Nacional de Planeacién
(DNP) , el Consejo Superior de Politica Fiscal (Confis)
adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico , el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Banco de la
Republica.
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crecimiento y que aumenten los ingresos a mediano
plazo para garantizar el pago de la deuda e incentivar
lainversion extranjera, entre otros (Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos — OCDE,
p. 4).

Asimismo, aunque el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) se auto-describe como apoyo a “los
esfuerzos de América Latina y el Caribe para reducir
la pobreza y la desigualdad” (Banco Interamericano
de Desarrollo, 2015), tiene detractores, pues, como
se describird a continuacién, existen posiciones
opuestas que lo perfilan como mecenas de la
reduccidn del estado, el enervamiento de las politicas
socioecondmicas y la liberalizacién de la prestacion
de servicios publicos.

Segun Guzman (2011),

En Colombia, estas tensiones podian percibirse en
el contexto en el cual se promulgé la Constitucién
del 91, ya que esta surge como el mecanismo para
realizar de forma integral los derechos sociales,
pero a su vez como catalizador del nuevo modelo
de desarrollo que exige la transformacion del
Estado al nuevo modelo de economia de mercado;
en este escenario, el BID implement6 programas
de reforma encaminados al fortalecimiento del
sistema penal a través de la modernizacion de
la Fiscalia General de la Nacién, el apoyo a los
centros de conciliacién y arbitraje de conflictos
comerciales y la eficiencia institucional de
la rama judicial; estas reformas se dan en un
contexto complejo en el que la politica criminal
aun conservaba muchos rasgos autoritarios y
algunos mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos conllevaban la negacién del acceso
a la justicia de los menos favorecidos, debido a
que se pensaban mds como un mecanismo para
descongestionar la justicia y preservarla para las
clases poseedoras (p. xx).

Este modelo de gestién publica puede estar
perfilado dentro de “la teoria de la escogencia ptblica
o Public Choice, las cuales defienden la reduccién
del tamano del Estado y el sometimiento de los
servicios tradicionalmente considerados estatales a
la competencia de oferentes privados” (Quifiones,
p- 151). En este contexto, los ciudadanos reciben
un trato mercantil de parte de las autoridades
estatales, las cuales se someten al imperio fiscal; por

lo tanto, lo principal es garantizar el pago de la deuda
publica contrayendo el gasto publico y generando
un superavit para beneficio de la misma, junto con
exenciones a los inversionistas (Garcia, pp. 9, 23,
211). Asimismo, este modelo se basa en la exaltacién
de los intereses particulares, tanto para el ejercicio
del rol publico como del rol privado. Respecto del
aspecto publico, se reprocha la oficiosidad publica
y la burocracia, dado que las instituciones publicas
también pueden fracasar y pueden caer en la red
de los intereses de agentes privados a través de la
manipulaciéon de la legislacion y los electores.

En términos del profesor Vargas (2009),

El Banco Mundial a través de su informe sobre
‘Governance and Development’ y el BID con su
propuesta de ‘Buen Gobierno’ relanzan y popula-
rizan el término. Para los organismos financieros
internacionales, la ‘governance’ se debe entender
como la manera en la cual es ejercido el poder del
Estado, sobretodo en el manejo de los recursos
econdmicos y sociales, con un especial énfasis en
la rendicién de cuentas (accountability), el marco
legal para el desarrollo econémico, el acceso a
informacién confiable y la transparencia en la
toma de decisiones (p.83).

En términos de Garcia (2012),

Cuando este tipo de reglas se establece sobre
el gasto total o primario, tiene las ventajas de
enviar una seflal muy clara sobre el propdsito de
la politica fiscal en el mediano y largo plazo, y de
reducir la discrecionalidad de las autoridades,
limitando las inconsistencias intertemporales,
particularmente durante periodos electorales.
Ademds, si el limite de gastos se define con rela-
cién al valor del PIB potencial, la regla en principio
no tiene un sesgo prociclico, y constituye una
opcidn superior a los limites al endeudamiento o
a las reglas de equilibrio presupuestario, ya que
permite el funcionamiento de los estabilizadores
automaticos y, por lo tanto, que se cumpla el rol
estabilizador de la politica fiscal (p. 11-12).

Ahora bien, en Colombia, el Acto Legislativo 3
del 2011 modificé los articulos 334, 339 y 346 de
la Constitucion Politica para establecer la figura de
la sostenibilidad fiscal. En la Gaceta del Congreso
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num. 163 (2011) se argumenta lo siguiente acerca
del Concepto:

se adelantan algunas consideraciones importan-
tes en relacion con el concepto de sostenibilidad
fiscal. “Es importante recoger los conceptos
de déficit coyuntural y déficit estructural para
abordar el tema. El primero hace referencia a
unos ingresos menores a los gastos en periodos
de recesion. El segundo hace referencia a
una situacién en la que los gastos superan
permanentemente los ingresos. En Colombia el
déficit estructural ha generado una dependencia
financiera respecto de los prestamistas del
Estado. Lo anterior implica que la estabilidad
del gasto social asi como su perdurabilidad en
el tiempo, dependen en buena medida de la cre-
dibilidad del Estado Colombiano como deudor.
La sostenibilidad fiscal en primera medida debe
estar encaminada a otorgar estabilidad a las
politicas sociales. Es por eso que en la enmienda
constitucional se hace énfasis en el cardcter
prioritario del gasto social. De acuerdo con la
definicién propuesta por el Banco Mundial y
el Fondo Monetario Internacional, se entiende
por deuda externa bruta el monto, en un deter-
minado momento, de los pasivos contractuales
desembolsados y pendientes de reintegro que
asumen los residentes de un pais frente a no
residentes, con el compromiso de reembolsar
el capital, con o sin intereses, o de pagar los
intereses, con o sin reembolso de capital.

Respecto del articulo 334 superior, el mismo
posicioné la sostenibilidad fiscal como criterio
orientador de las Ramas y Organos del Poder
Publico; por su parte, en el articulo 339 se supedité el
Plan Nacional de Desarrollo a la dictadura de la sos-
tenibilidad fiscal y el articulo 346 superior enmarcé
el presupuesto de rentas y la ley de apropiaciones en
los términos de la sostenibilidad fiscal.

También, con la modificacién del articulo 334
superior, se introdujo el incidente de impacto fiscal,
bajo la filosofia de que éste es un instrumento para
garantizar la operacién del Estado, mediante el
techo a la deuda que proporciona la sostenibilidad
fiscal. De igual manera, segin el 334 superior, esta
categoria debe orientar el ejercicio de las Ramas y
Organos del Poder Publico en sus competencias de

forma colaborativa y armonica, bajo la pretension de
conquista progresiva de los fines del Estado Social
de Derecho.

Asimismo, de acuerdo a esta reforma cons-
titucional, el ejercicio del incidente de impacto
fiscal estd en cabeza del Procurador General de la
Nacién o uno de los Ministros del Gobierno y éste
procedera contra cualquiera de las sentencias de las
altas cortes, cuando se evidencie que éstas tuvieran
efectos nocivos para el erario publico. De manera
que el objeto perseguido al activar este mecanismo
constitucional es la modulacién de los fallos, en el
sentido de modificar o diferir los efectos de éstos y,
asi, restablecer el equilibrio fiscal, siempre y cuando
no se afecte o restrinja el desarrollo del nucleo
esencial de los derechos fundamentales.

ConlaLey 1473 de 2011, se instituyd la regla fiscal
como herramienta al servicio de la sostenibilidad fis-
cal. Especificamente, su objeto estd construido sobre
la base de marcos de gasto a mediano y largo plazo
que abriguen la estabilidad macroeconémica del pais,
es decir, que el gasto estructural no podrd superar al
ingreso estructural en un monto que exceda la meta
anual de balance estructural establecido. En todo
caso, los criterios técnico-financieros se ajustardn a
la metodologia que para tal efecto segun precise el
Consejo Superior de Politica Fiscal — Confis.

En este sentido, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico ha manifestado que en adelante
los Planes Nacionales de Desarrollo, respecto de las
inversiones publicas, contendran los presupuestos
plurianuales con detallada especificacion y limi-
tacion por complacencia a la sostenibilidad fiscal
(Zuluaga, p. 14-16).

También, refiriéndose a la relevancia de la
sostenibilidad fiscal, el Ministerio de Hacienda y
Crédito afirmé que su importancia se torna patente
en las dindmicas del progreso econémico y social
del pais y en la garantia de que en todo momento el
Estado podréa consumar su obligacion constitucional
de actuar como proveedor de bienes y servicios
publicos, de acuerdo con los objetivos de mediano
y largo plazo del Estado Social de Derecho.

Mediante sentencia C-132 del 2012, la Corte
Constitucional de Colombia resolvié la demanda
de inconstitucionalidad interpuesta contra el Acto



Alexander Monroy Rodriguez

Legislativo 03 de 2011, respecto de los cargos de
sustitucién de la Constitucion en relacién al principio
de Estado Social de Derecho (articulo 1° Superior),
fines constitucionales del Estado (articulos 1° y 2°
Superiores) y la efectividad de la accién de tutela
(articulo 86 Superior). En esta ocasion, la Corte
Constitucional se declaré inhibida para proferir un
fallo de fondo, dado que no se cumpli6 con el requisito
de suficiencia en los argumentos esbozados por parte
del demandante.

Finalmente, por medio de la sentencia C-288 de
2012%,1a Corte Constitucional declaré la exequibilidad
del Acto Legislativo 03 de 2011 al considerar que no
se configur6 un exceso del Congreso en el ejercicio
del poder de reforma de la Constitucidn, puesto que la
misma norma establecié limites a la actuacion estatal
y supedito la sostenibilidad fiscal al cumplimiento de
los fines del Estado.

3.3 El Incidente de Impacto Fiscal

Con el Acto Legislativo 3 de 2011 se introdujo el
incidente de impacto fiscal. Este ha sido definido por
la jurisprudencia constitucional, particularmente la
Sentencia No. C-288/12, como un “procedimiento
dirigido a permitir que los Ministros del gobierno
o el Procurador General de la Nacién expresen ante
las Altas Cortes explicaciones acerca de la afectacién,
respecto de los efectos de una sentencia en particular”
Se debe agregar que, una vez solicitado el tramite,
este es de cardcter obligatorio y en el contexto de
una atmosfera de interlocucion entre el Gobierno y
la Rama Judicial, pero excluyendo a la contraparte del
Gobierno que logro la justiciabilidad de un derecho.

Mediante la Sentencia C-288/12, la Corte
Constitucional estipuld dos etapas dentro del
procedimiento del incidente de impacto fiscal. En
primer lugar, se debe llevar a cabo la presentacién
de los argumentos de quienes proponen el incidente
de impacto fiscal contra la sentencia de la Alta
Corte, en relacién con los efectos de aquella en las

* Respecto al incidente de impacto fiscal, la Corte
Constitucional expresé que era la posibilidad de generar
un escenario reglado de didlogo o interlocucién que no
adultera la separacion de poderes, ya que la decision sobre
modular o modificar o diferir los efectos de las sentencias
de las altas cortes tiene un cardcter potestativo.
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finanzas publicas y el cuamplimiento de la misma. En
segundo lugar, la Corte sefialé que la otra etapa esta
relacionada con la deliberacién y decisién del tribunal
correspondiente, en el sentido de resolver si procede
o se abstiene de modular, modificar o diferir los
efectos de la decisién del tribunal, esto para guarecer
la sostenibilidad fiscal. Asimismo, respecto de la
primera etapa, fijé una carga particular y exigente para
desarrollar la argumentacion dentro del incidente de
impacto fiscal.

Ademids, en Sentencia C-132/12 la Corte
Constitucional definié seis caracteristicas procesales
de la siguiente manera: (i) legitimacion activa: se
refiere a que el incidente de impacto fiscal lo puede
interponer o el Procurador General de la Nacién o uno
de los Ministros del Gobierno; (ii) objeto: es modular
y generar un plan de cumplimiento de cualquier
sentencia proferida por una Alta Corte (Corte
Constitucional, Consejo de Estado, Corte Suprema de
Justicia y Consejo Superior de la Judicatura), en la que
se pueda demostrar el impacto a las finanzas publicas,
es decir, que la modulacién recae sobre sentencias de
tutela, sentencias de inconstitucionalidad, condenas
contra la Nacién por responsabilidad extracontractual
o contractual del Estado, acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho y laudos arbitrales;
(iii) oportunidad: una vez proferida la sentencia
por cualquiera de las altas cortes; (iv) tramite: es de
carécter obligatorio (esto no quiere decir que siempre
prospere); (v) decision: puede ser en tres sentidos
(modular, modificar o diferir) respecto de los efectos
de la sentencia: y los (vi) limites, segtn los cuales el
Incidente no puede afectar el ntcleo esencial de los
derechos fundamentales.

Un afio después, y pese a la inexistencia de regula-
cion sobre el incidente de impacto fiscal, se iniciaron
tres tramites, dos por parte del Procurador General de
la Nacién y uno por parte de la Viceprocuradora. El
primer incidente de impacto fiscal fue elevado por el
fallo en contra de Bogotd D.C. y la empresa contratista
PROSANTANA S.A., el cual ordené indemnizar a las
personas victimas del dafio ambiental generado por
el derrumbe del Relleno Dona Juana.

El segundo procedimiento fue presentado por la
Viceprocuradora respecto de la Sentencia C-101/13,
cuya orden fue que, en un término maximo de seis
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meses contados a partir de la notificacion del fallo,
se convocara a un concurso publico para la provision
en propiedad de los cargos de Procurador Judicial, el
cual deberia culminar a mds tardar en un ano desde
la notificaciéon de esta sentencia.

Empero, debemos recordar que la Corte
Constitucional en la Sentencia C-288 de 2012,
advirtié que “Se ha determinado que en cuanto a la
legitimacién para promover el incidente, corresponde
exclusivamente a los Ministros del Gobierno y
al Procurador General de la Nacién, sin que la
Constitucion haya previsto clausulas de delegacién a
otros servidores publicos”.

El tercer incidente de impacto fiscal se presentd
contra la Sentencia T-147/13, la cual ordené a

la Procuraduria General de la Nacién que, en el
término méximo de seis (6) meses contados a
partir de la notificacion de este fallo, inicie los
tramites para convocar el concurso o concursos
publicos necesarios para proveer todos los cargos
de carrera que en la actualidad son ejercidos en
provisionalidad y frente a las cuales no se ha
convocado concurso de méritos. En todo caso,
en un término maximo de dos (2) afios contados
a partir de la notificacién de esta sentencia,
la Procuraduria General de la Nacién debera
haber culminado dichos concursos y provisto los
respectivos cargos.

Posteriormente, el gobierno present6 ante el
Senado el Proyecto de Ley 139 de 2012, el cual se
convirtié en la Ley 1695 de 2013. Esta ley cuenta con
17 articulos, cuyos principales temas tratados son
los siguientes.

El Articulo 1° define rasgos generales y el origen
constitucional (Articulo 334 Superior) del incidente de
impacto fiscal, asimismo, reafirma que los legitimados
para iniciar el mecanismo contra las sentencias de las
altas cortes son el Procurador General de la Nacién
o uno de los Ministros del Gobierno. Igualmente, se
ratificé la improcedencia de la sostenibilidad fiscal,
cuando ésta se invoque para menoscabar o restringir
o negar los derechos®.

> A pesar de que el articulo 334 de la Constitucién Politica

restringe la aplicacion para circunscribirla a los derechos
fundamentales, podriamos acoger una interpretacion

Los Articulos 2° y 3° se refieren a la procedencia
y competencia. En lo que concierne a la procedencia
se indicé que el incidente de impacto fiscal procede
contra todas las sentencias o los autos posteriores
que alteren la sostenibilidad fiscal. Respecto a la
competencia, se contemplé como competentes para
adjudicar sobre el Incidente a la Sala Plena de la Corte
Constitucional, la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia, la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado o la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

El Articulo 4° prescribe que las partes en un
incidente de impacto fiscal son el Procurador General
de la Nacién o uno de los Ministros de Gobierno,
el Ministro de Hacienda y Crédito Publico y los
demandantes y los demandados en el proceso que dio
lugar a la sentencia o a los autos posteriores.

El Articulo 5°, al respecto de la presentacién y
sustentacion del incidente, expresa que la solicitud
de apertura del incidente de impacto fiscal se debe
presentar al magistrado ponente de la sentencia
o auto posterior de la respectiva alta corte dentro
del término de ejecutoria de la misma. Luego, el
magistrado concedera la apertura del incidente dentro
de los cinco dias hébiles siguientes a la solicitud de
apertura del incidente. Posteriormente, se tendran
treinta dias hédbiles para sustentar el incidente, a
partir del dia siguiente al auto que concede la apertura
del procedimiento. De lo contrario, el Incidente se
declarard desierto.

El Articulo 6° indica que el contenido que sus-
tentard el incidente de impacto fiscal, debe observar
tres presupuestos. En primer lugar, se deben sefialar
cudles son las posibles consecuencias de la sentencia
que afectan la sostenibilidad de las finanzas publicas,
en segundo lugar, se deben indicar las condiciones
especificas que explican dichas consecuencias y, en
tercer lugar, se deben manifestar cuéles son los planes
concretos para el cumplimiento de la sentencia o
de los autos posteriores, asegurando los derechos
reconocidos (bajo las condiciones de la sostenibilidad

extensiva de “derechos” a partir de la Ley 1695 de 2013 e
incluir los derechos sociales, econémicos y culturales y los
derechos colectivos y del ambiente, argumentando que la
categoria “derechos” se usé de forma general.
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fiscal). Por ultimo, se debe adjuntar con la sustenta-
cion del incidente de impacto fiscal un concepto del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

El Articulo 7° contiene dos causales de rechazo
del incidente de impacto fiscal, mediante auto
susceptible de reposicién. De un lado, cuando el
Incidente se presente por fuera del término previsto
en la presente ley y, por otro lado, cuando una vez el
mismo es inadmitido, no se corrige el yerro que llevé
a la inadmisién dentro de la oportunidad legalmente
establecida.

El Articulo 8° prescribe que la inadmisién del
Incidente se presenta cuando éste no retne el
contenido sefialado por ley. El auto de rechazo es
susceptible de reposicién dentro de los cinco dias
siguientes a su notificacién.

El Articulo 9° sefiala que en el auto de admisidn,
ademads de realizarse las notificaciones respectivas a
los intervinientes se debe fijar fecha para la audiencia
de impacto fiscal. Asi mismo, la admisién del
incidente de impacto fiscal suspendera los efectos de
la sentencia o de los autos que con posteridad a ésta
se hayan presentado. Esta suspension persistira hasta
que la respectiva alta corte tome una decision, pero
no operard en el escenario de una accion de tutela.

El Articulo 13° permite que contra la providencia
que falle sobre el incidente de impacto fiscal se
presente recurso de insistencia, el cual suspende los
efectos del fallo.

El Articulo 16° prevé que al momento tomar una
decision, donde pueda ser condenado un Municipio
o Departamento, se deberd observar la capacidad
fiscal de la entidad territorial para dar cumplimiento
a lo ordenado.

Por ultimo, dicha ley fue materia de estudio
por parte de la Corte Constitucional, mediante
las Sentencias C-870/14 y C-584/14, sin embargo,
no hubo un andlisis juicioso, pues, en la primera
sentencia se declar6 la exequibilidad de varios apartes
sobre la base de la amplia potestad configuracién
legislativa del Congreso y el caracter de los cargos de
meras conjeturas. En esta sentencia unicamente se
declararon inexequibles por vulnerar la reserva de ley
estatutaria el pardgrafo del articulo 2 y las expresiones

salvo que se trate de una accién de tutela [...] En
los eventos en que el incidente se presente res-
pecto de una sentencia de tutela, en la audiencia
participard el pleno de la sala de la respectiva
Corporacién. Cuando se trate de una sentencia
de revision de tutela participard el pleno de la
Corte Constitucional [y] En los eventos en que el
incidente se presente respecto de una sentencia
de revisién de tutela, la decisién se tomara por
mayoria del pleno de la Corporacién (Sentencia
C-870 de 14),

previstas en el inciso 3 del articulo 9, en el inciso
3 del articulo 11 y en el inciso 2 del articulo 12 de la
Ley 1695 de 2013.

En la Sentencia C-584/14 la Corte Constitucional
concluyé que ninguno de los cargos cumplia con
las condiciones manejadas por la jurisprudencia
constitucional para adoptar un pronunciamiento de
fondo vy, por tanto, se declaré inhibida.

3.4 Sostenibilidad Fiscal en Alemania

Alemania fue uno de los principales paises en
implantar unaregla fiscal (1969). Antes de la reforma
del 2009 (articulo 115 de la Ley Fundamental),
dicha regla indicaba que los ingresos derivados de
préstamos no podian exceder los gastos de inversién
del presupuesto. De igual manera, existié una clausula
de escape consistente en excepciones para evitar el
desequilibrio econdémico general (a nivel territorial,
los Lander también podian ejecutar reglas andlogas)
(Hernaiz, p. 8).

Hernaiz nos recuerda que esta regla recibio criticas
tales como:

La forma en que la Regla Dorada fue implemen-
tada en Alemania presenta varios problemas
(Federal Ministry of Finance, 2009). Por un lado, la
inversion fue definida en términos brutos y no en
términos netos. Es preferible que la inversidn sea
definida en términos netos, ya que es la inversiéon
neta la cual realmente permite el incremento en
el stock de capital. Por otro lado, las inversiones
contabilizadas incluian ayudas financieras al
sector privado para la inversidn, las cuales no
estaban ligadas a un incremento en el stock de
capital pablico. Si bien la RD en Alemania era
flexible, ya que la misma establecia una clausula
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de escape, ésta era demasiado vaga, al no definirse
lo que se entendia por “equilibrio econémico
general. Ademds de ser vaga, la regla de escape
era asimétrica alo largo del ciclo econdmico. Mas
especificamente, la regla no establecia limites al
incremento de deuda en periodos excepcionales
asi como tampoco establecia obligaciones de
reducir el endeudamiento en periodos de
fuerte crecimiento. Respecto a la capacidad de
exigir el cumplimiento de la meta, no existian
castigos frente al incumplimiento de la misma.
Esto, sumado al hecho de que la RD no fue
complementada con una regla sobre el tope de
deuda publica (como lo fue en el caso del Reino
Unido o Brasil), no fomentd la austeridad fiscal.
De hecho, entre 1969 y 2008, la deuda publica
alemana se incrementé de un 20% del PIB a un
64% del PIB (p. 8).

Ahora bien, en la actualidad en Alemania la
sostenibilidad fiscal funciona en una légica diferente
a lo propuesto por organizaciones internacionales
como FMI, BID o BM. El endeudamiento o déficit
fiscal de las obligaciones del Estado no son reducidas
por la deuda publica (Sénger, p. 2), es més, el Articulo
79 de la Ley Fundamental prescribe una cldusula de
eternidad de los derechos contenidos entre el Articulo
1y el Articulo 20, la cual, blinda e impide que estos
derechos sean reformados o eliminados (asi también
lo entiende el Tribunal Constitucional Alemén)®°.

No obstante, existe un limite relativo al endeu-
damiento en los Articulos 109 y 115 de la Ley
Fundamental, pero este limite simplemente se refiere
a la prohibiciéon de satisfacer la deuda pudblica con
nuevos créditos. Y es relativo, porque de acuerdo al
Articulo 109 de la Ley Fundamental, opera como una
medida contraciclica frente a una situacién coyun-
tural, como por ejemplo, para casos de catastrofes
naturales, que puedan despojar al Estado del control
fiscal.

Segtn Sanger (2013),

La prohibicién de aceptacion de créditos consti-
tucional sin embargo no es absoluta. Si lo fuera,

¢ Sibien existié una gran expansion del gasto y alto grado de

materializacion de derechos frente a Latinoamérica, ahora
se busca ponerle camisa de fuerza al gasto publico.

ello no se adecuarfa a un estado democratico,
en el que las demds normas nucleares de la
Constitucién (con muy pocas excepciones)
estdn abiertas a una ponderacion con los demas
principios constitucionales. Igual, si de las frases
contenidas en los nuevos Art. 109 y 115 LF solo
se desprende la prohibicién de la aceptacion de
nuevos créditos, otras normas constitucionales
o bienes protegidos constitucionalmente, como
la conservacion de la capacidad de accién del
Estado, pueden justificar en particular, una
violacién de la prohibicién de aceptacién de
nuevos créditos. El legislador que modificé la
constitucién era suficientemente consciente
de la imposibilidad de que la configuraciéon de
esta necesaria relativizacién olvidara la practica
presupuestariay la jurisprudencia constitucional.
Asi, el mismo legislador ha regulado (y en algunas
partes de manera muy detallada) la relativizacién
de la prohibicién de aceptacion de deudas (p.10).

Bésicamente, la medida contra-ciclica opera
solamente bajo las siguientes circunstancias y
condicionamientos:

Un permiso general para que la hacienda federal
se endeude hasta el 0,35% del Producto Interno
Bruto nominal (Art. 109 III 4, 115 II 2 LF).
Aceptacidon de créditos por razones coyunturales
(Art.10911I2f.i.1,115113y5LF). Y aceptaciones
crediticias como consecuencia de circunstancias
extraordinarias (Art. 109 II1 2 f. i. 2, 115 II 6 hasta
8 LF) (p. 11).

En términos de Burth (2007),

Como regla de oro de la politica fiscal se refiere a
una regla para justificar un aumento de la deuda
publica. La regla de oro de la politica financiera
afirma que un aumento de la deuda publica
debe ser aceptado sélo en la medida en que el
mismo es por lo menos tan gran aumento en
la financiacién de las administraciones con sus
activos asociados. Antecedentes de la regla de oro
de la politica fiscal es la idea basica de que publicos
préstamos generan cargas para las generaciones
futuras, pero al mismo tiempo por el (la deuda
publica financiada) de inversién también un
beneficio (por ejemplo, la renta) se genera para
estas generaciones posteriores. El desplazado a
las cargas futuras estan asi compensado por los
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beneficios generados de forma adicional. La regla
de oro de la politica fiscal es, pues, especialmente
a prevenir la wirtschaftet generacién actual a costa
de las generaciones futuras. La idea bésica de la
regla de oro de la politica fiscal, el viejo freno de
la deuda soberana en el articulo 115 de la ley Ley
Fundamental, que exigié que el ingreso de los
préstamos, la suma del gasto no debe superar con
fines de inversion’.

Algunas opiniones, refiriéndose al freno de deuda
de Alemania, argumentan que éste es un modelo a
seguir para los rumbos fiscales de los paises europeos.
De acuerdo a Jekat, la regla de presupuesto alemana
aborda un elemento estructural y prociclico, de
manera que el déficit se ajustard al 0,35%/PIB y en
los periodos de ascenso del gasto se apoyaran en los
superdvits para funcionar.

En este sentido, Jekat nos manifiesta

Mais aun, su prohibicién legal de utilizar los
ingresos de privatizaciones para mejorar el
presupuesto, mejora el presupuesto asi como
también las practicas prohibidas de control de
freno de deuda que permitian la ruptura de
las reglas fiscales en el pasado. Finalmente, se
demostré que el freno de deuda incluso permite
marcos de prioridad con respecto a los gastos.
Dicho de otro modo: aun cuando el freno de deuda
de Alemania es, en esencia, una regla de déficit,
también incorpora algunas caracteristicas favora-
bles de reglas del gasto. Es precisamente a partir
de esta combinacién completa de caracteristicas
beneficiosas de reglas de déficit con reglas de
gasto que se explica la fortaleza del freno de deuda
de Alemania. Contra esto, el recién establecido
“fondo del clima y la energia” demostré que la
nuevaregla presupuestaria de Alemania incentiva
la presupuestacion sombra —confirmando por
lo menos una ventaja estructural de reglas del
gasto sobre las reglas de déficit. En esencia, sin
embargo, este ejemplo demuestra algo mds: En el
final, aun la regla mas segura serd un compromiso
inseguro silos disefiadores de politicas carecen de
la voluntad politica para cumplir con ella.

En cuanto el Tribunal Constitucional aleman
(2014), éste no ha visto problemas respecto de las

7 Traduccién propia.

medidas fiscales, pues es muy cuidadoso de respetar
la clausula de eternidad de los derechos plasmada en
el articulo 79 de la Ley fundamental:

Por dltimo, la Ley de la sancién al Pacto Fiscal
no viola Arte. 38 seg. 1, art. 20 seg. 1 y SEC. 2 en
relacion con el art. 79 seg. 3 GG ya sea, porque su
contenido esencial va de la mano con los requisitos
del derecho constitucional y del Derecho de la
Unién Europea. El Tratado otorga al 6rganos de la
Unién Europea carece de competencias que afec-
tan al conjunto la responsabilidad presupuestaria
de la German Bundestag y no obliga a la Reptblica
Federal de Alemania a hacer un compromiso
permanente con respecto a su politica econdémica
que ya no se puede revertir®.

Para el Bundesministerium der Finanzen
(Ministerio Federal de Hacienda) (2012) no es
suficiente el elemento de sostenibilidad plasmado en
articulo 115 de la Ley Fundamental, pues la necesidad
de financiacién solo se limita a la preparacién del
presupuesto, y para garantizar el cumplimiento
del freno de la deuda se debe tener en cuenta las
implicaciones de la transicién respecto del gobierno
y los niveles territoriales. Para ilustrar se referencia
el siguiente aparte:

El endeudamiento estructural del gobierno
federal, es decir, el endeudamiento neto ajustado
por operaciones financieras significativas y
efectos econdmicos en 2011 fue de 20,4 millones
de euros, o 0,85 % del producto interno bruto.
En el paso tan claramente prescrita por el limite
de ruta de degradacién de 1,90% del producto
interno bruto. En 2012, fue incluso ya forma
permanente entra en vigor en el techo de 2016
del 0,35% del producto interno bruto por debajo
en la ejecucion con una necesidad de financiacién
estructural de 8,5 millones de euros, o €l 0,34% del
producto interno bruto. En consecuencia, el largo
de los dos afios de saldo acumulado de la cuenta
de control se elevé a € 56,1 mil millones. Con el
fin de fortalecer el funcionamiento del techo de
la deuda y por lo tanto la disciplina fiscal que es
el final de los regimenes transitorios elimina a
finales de 2015, segun la cual entré en vigor en
julio de Ley de Implementacién del Pacto Fiscal,

8 Traduccién propia.
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el saldo acumulado en la cuenta de control. Esto
asegurara que los saldos positivos publicados no
se transfieren desde el periodo de transicién en el
aplicable a partir de 2016 la operacién de control
del freno de la deuda’.

Ahora bien, respecto del tratado de Lisboa
(Alemania hace parte), en lo que tiene que ver con la
politica econémica, en primera instancia, éste dispone
homogenizar tanto los gravimenes, como las normas
relativas a impuestos, exportacion y mercados'. Del
mismo modo, busca imponer una moneda dnica
(euro), asi como la homogenizacién de precios y las
condiciones de libre competencia en condiciones de
solidaridad y armonia'’.

Respecto del elemento de sostenibilidad fiscal,
el tratado dice en el articulo 126 que “Los Estados
miembros evitardn déficit pablicos excesivos”. De
igual manera, este articulo propone que una comisién
supervise la operacién presupuestaria y nivel de
endeudamiento de los estados miembros, teniendo
en cuenta que la proporcion entre la deuda puiblica'y
el producto interior bruto no rebase un valor de refe-
rencia fijado en el Protocolo sobre el procedimiento
aplicable en caso de déficit excesivo. En caso de que
un Estado no cumpla con los estindares, el Comité
elaborard un informe para sefalar si el déficit ptblico
supera los gastos publicos de inversion, asi como todos
los demaés factores pertinentes, incluida la situaciéon
econdémica y presupuestaria a mediano plazo del
Estado miembro. Posteriormente, el Comité realizara
recomendaciones al estado miembro para que afronte
la situacion dentro de un plazo determinado. Si el
Estado miembro no acata las recomendaciones dentro
del plazo, el Comité hard publica la situacion fiscal del
Estado miembro vy, de persistir la situacion de déficit,
el Comité generard una advertencia, donde se incluird
un calendario para que el Estado miembro presente
resultados.

Si el Estado miembro incumpliere la recomenda-
cioén, el Consejo valorara si se le pide al Estado que
refuerce una o varias de las medidas, si se reformula la
politica de préstamos del Banco Europeo de Inversion,

®  Traduccion propia.
10 Ver articulos 110,111, 112 y 113 del Tratado de Lisboa.

1 Ver articulos 120, 121, 122,123 y 124 del Tratado de Lisboa.

si se exige que el Estado efecte ante la Unién un
depésito sin devengo de intereses por un importe
apropiado, hasta que el Consejo considere que se ha
corregido el déficit excesivo, o si se le imponen multas
de una magnitud apropiada.

En ese sentido, en el afio 2012 se suscribi6 por
parte de 25 de 28 Estados miembros de la Unién
Europea el Tratado de Estabilidad, Coordinacion y
Gobernanza de la Unién Econémica y Monetaria.
Como norte de este acuerdo se propone poder una
talanquera al déficit o deuda de los Estados que
integran la Unién de la Unién Econémica y Monetaria
(el Tribunal de Justicia de la Unién Europea verifica
su acatamiento).

Bésicamente, por medio de la introduccién de
herramientas que permiten uniformidad y coordina-
cién se vigila la planeacion de los Estados miembro
respecto del déficit y la gobernanza de la zona euro.
En particular, el articulo 3 del Tratado de Estabilidad,
Coordinaciéon Y Gobernanza enla Unién Econémica
y Monetaria [TECGUEM] estipulé una obligacién
de mediano plazo de contener el déficit estructural
en menos 0,5 % del producto interior bruto a precios
de mercado. No obstante, el inciso d) del articulo 3
del TECGUEM dispone que en el Estado miembro,
donde la deuda no supere el 60% del producto interno
bruto y no se tengan riesgos de sostenibilidad a largo
plazo, el limite a mediano plazo puede alcanzar el
1%. De igual manera, este articulo en su numeral 2,
impone el compromiso de darle rango constitucional
a lo dispuesto en el tratado.

Asimismo, los considerandos y el articulo 4 del
TECGUEM obligan a los miembros a que la “deuda
publica exceda del valor de referencia del 60 % de
reducirla a un ritmo medio de una veinteava parte al
ano como referencia”. Finalmente, se debe senalar que
si un Estado miembro supera el déficit en proporcién
al 3% del Producto Interno Bruto se le impondran
sanciones.

3.5 Consideraciones Finales

En el caso colombiano, a juicio de la Corte
Constitucional, el Acto Legislativo 03 de 2011 no
sustituyd los pilares de la constitucion. Especialmente,
la Corte resefié que esta reforma no rifie ni con
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el principio de separacién de poderes, ni con el
principio de independencia y autonomia judicial.
Expuso como argumentos de apoyo a su posicién
la restriccion dentro de la medida respecto de no
menoscabar o restringir los derechos, en lo que ataiie
a sualcance o proteccion efectiva, también, senal6 que
la reforma permitird garantizar los componentes del
Estado social de derecho y un escenario de didlogo
entre ramas del poder publico, puesto que, oir los
argumentos no adultera la separacién de poderes, ya
que, la decision de modular, modificar o diferir los
efectos de las sentencias es discrecional.

Respecto al incidente de impacto fiscal, la Corte
Constitucional, mediante Sentencia No. C-1052/12,
lo definié como “un instrumento que esta al servicio
del logro y realizacién efectiva de todos los derechos
fundamentales” Y lo matizé diciendo que es un
procedimiento encaminado a establecer un espacio de
concertacion entre ramas del poder publico acerca de
las consecuencias fiscales de las decisiones judiciales.
Adicionalmente, lo afianzé como un criterio que los
jueces deben valorar en sus decisiones.

Anudado a la discutible posicién de la Corte
Constitucional, en la Ley 1695 de 2013, se pueden
observar varias incongruencias y tensiones con
la Norma Superior. En primer lugar, la ley en su
conjunto es un procedimiento que afecta la accién
de tutela; en segundo lugar, se debe apuntar que esta
ley fue expedida a partir de un ejercicio legislativo
regular, es decir, se le dio tramite de ley ordinaria 'y su
aprobacién fue por mayoria simple de los miembros
asistentes, lo cual es una insuficiencia respecto del
rigor constitucional acerca del procedimiento de
ley estatutaria'? para expedir leyes relacionadas con
derechos fundamentales.

Otro aspecto es la repetida extension de la valora-
cion de la sostenibilidad fiscal de los articulos 1, 2, 3, 4,
6y9delaLey1695de 2013, en lo que pertenece a los

2 Es obvio concluir que se transgredié articulo 152 Superior,

pues esta norma constitucional en su literal a) nos dice
que, solo mediante ley estatutaria, se puede regular todo
lo relacionado a derechos y deberes fundamentales de
las personas y los procedimientos y recursos para su
proteccion, ademads, este tipo de leyes requiere que se
aprueben por mayoria absoluta en las cdimaras, durante una
misma legislatura, luego son sometidas a control previo de
constitucionalidad.

autos posteriores a la sentencia motivo de valoracién.
Pues, en el Acto Legislativo 3 del 2011, nunca se hace
referencia a autos, sino s6lo a sentencias y aun plan de
cumplimiento de ésta, con lo cual claramente se estd
sobrepasando la norma constitucional que, ademas,
no estd en armonia con el Estado social de derecho.

El articulo 13 de la Ley 1695 de 2013, otorga una
prerrogativa a favor del Gobierno y la Procuraduria,
puesto que se estipulé que “[e]n contra de la providen-
cia que falle el incidente de impacto fiscal procedera
recurso de insistencia que suspendera los efectos
del fallo” Esto descaradamente estd proscribiendo el
principio de igualdad y debido proceso, dado que, el
ciudadano comun y corriente no puede recurrir la
decision, en caso de ser negativa a sus intereses.

También cabe anotar la sutileza del articulo 14 de
dicha ley que, ademas de no tener rétulo como los
otros articulos, obliga a las altas cortes a considerar
en la decision judicial el plan de cumplimiento de
la sentencia que presente el gobierno. Esto significa
que, siempre y sin importar la valoracién judicial,
prevalecerd una pretension a favor del gobierno;
claramente, esto es la ruptura de ejes definitorios de la
constitucion (separacion de poderes e independencia
judicial).

Del mismo modo, debemos echar un vistazo al
elemento sustancial, pues, la sostenibilidad fiscal,
no tiene como objetivo permitir estimulos al gasto
social. Es claro que la prelacidon del gasto estd en
aspectos diferentes a lo social'®, como, por ejemplo,
el gasto militar y en los millonarios fallos a favor de
los concesionarios.

Se considera que todos los argumentos de la
Corte Constitucional, el Gobierno y el Congreso
son un sofisma de distraccion, pues, un techo al
gasto, donde cada vez lo social sea inversamente
proporcional respecto de los ingresos derivados de
impuestos pirricos a los acaudalados, pero eso si,
cuantiosos a los desposeidos. Esto es la prueba de
que solo una minoria acreedora se favorece con la
paridad argumental en las posiciones de las Ramas

13 Seolvida de tajo las directivas del preambulo constitucional,

los derechos fundamentales y los compromisos
internacionales.
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del Poder Publico, “Cuando dos cabalgan un caballo,
uno de ellos va detrds” (Shakespeare).

En este sentido, Villota (2012) nos dice que

El Estado Social de Derecho, busca que los
derechos humanos y las finalidades sociales
donde emerge la concepcidén en la que la sociedad
participa activamente para la formulacién de
la voluntad general, generen la concrecién del
principio distributivo y de otras politicas que
procuran otras prestaciones sociales. En una
palabra, se trata de una garantia sobre el pleno
desarrollo del individuo a través de la solidaridad,
por lo que las estructuras estatales tienen la
mision de crear y activar permanentemente la
organizacion de transferencias sociales (p. 42).

Por todo lo anterior, presentar la sostenibilidad
fiscal como una relacién de gasto proporcional a los
ingresos para garantizar los derechos fundamentales
es en verdad la busqueda de seguridad del pago de
la deuda. Asimismo, la regla fiscal de orden legal
apunta a generar superavit para que los inversionistas
yacreedores del Estado no pierdan utilidades y tengan
confianza (es decir, que tengan seguridad juridica y
todo un aparato de estimulo y favorecimiento a su
sistema financiero).

Ahora, se considera que nuestra nunca bien
ponderada justicia estd enervada por una camisa de
fuerza en la independencia judicial; la accién de tutela,
de continuar con la reglamentacion de la Ley 1695 de
2013, no podra revindicar materialmente los derechos
de los ciudadanos, pues, el Gobierno romperia el
principio de autonomia y separacién de poderes con
el incidente de impacto fiscal y la obligatoriedad del
plan de pago de la sentencia o auto posterior a ésta,
lo cual es una sustitucion de la Constitucion Politica.

Por otro lado, esta medida, impuesta por los inver-
sionistas extranjeros y las organizaciones mundiales
de linea norteamericanas, es una categoria regresiva y
per saltum, dado que en la historia del gasto social en
Colombia nunca ha habido lugar para una expansién
del mismo justa y necesaria. Por el contrario, cada
vez el gasto social materialmente es menor, se infla,
es el gasto de funcionamiento de las instituciones y
los impuestos a los acaudalados son inadecuados, no
se ajustan a sus ingresos, por tanto la ecuacién de la

Regla Fiscal termina siendo un fracaso y un atentado
al Estado social de derecho.

El cumplimiento de los fines del Estado, se supe-
dita a una valoracién econdmica, bajo una dictadura
fiscal, que lo tinico que persigue es garantizar pago de
la deuda estatal. El incidente de impacto fiscal, pese a
ser llamado por el Gobierno y la Corte Constitucional
como una herramienta, es en verdad un rival, pues,
no solo trasgrede ejes definitorios de la Constitucion,
sino que también lo hace con relacién a los derechos
fundamentales. Adicionalmente, con esta medida
se define la superlatividad de la sostenibilidad fiscal
frente a los derechos fundamentales, puesto que la
sostenibilidad fiscal claramente no orienta, sino que
restringe los derechos fundamentales.

Respecto a la categoria de sustitucién'* de la
Constitucién, se debe anotar que, pese a ser un
concepto no acabado, este fue mal valorado por la
Corte, en lo relacionado al incidente de impacto
fiscal. Por otro lado, en la Sentencia C-551 de 2003,
la Corte recordé que una Constitucién democratica
no contiene cldusulas pétreas, pero si impone limites
materiales al poder de reforma del constituyente
derivado, por ser éste un poder constituido y no el
poder constituyente originario.

Ahora bien, de forma metodolégica se analizara
el eje definitorio de la separacion de poderes e
independencia judicial, el cual se considera como el
elemento esencial sustituido por el Acto Legislativo
3 de 2011, en lo que respecta al incidente de
impacto fiscal. Concretamente, se usard una técnica
silogistica, donde la premisa mayor identificard si la
reforma introduce un nuevo elemento esencial a la
Constitucion; luego, la premisa menor analizara si este
elemento reemplaza al originalmente adoptado por el
constituyente; finalmente, la proposicién concluyente
comparard el nuevo principio con el anterior para
verificar, no si son distintos, lo cual siempre ocurrira,
sino si son opuestos o integralmente diferentes, al
punto que resulten incompatibles.

" Yaenla Sentencia C- 141 de 2010 la Corte Constitucional
determind que las circunstancias concretas estudiadas solo
le han permitido anotar parcamente unas cuantas premisas,
donde se ha formado algunos contornos que limitan
competencialmente al poder de reforma constitucional.
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Separacion de poderes e independencia judicial.

Premisa mayor, la separacién de poderes estd
consagrada en el articulo 1°y 113 de la Constitucién
Politica de Colombia, y éste sostiene el disefio
institucional establecido en la parte organica de la
Constitucién. Por otra parte, el inciso 4 del articulo
1 del Acto Legislativo 3 de 2011, que sostiene que

se podrén solicitar la apertura de un Incidente
de Impacto Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio.
Se oirdn 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 decidird si procede
modular, modificar o diferir los efectos de la
misma, con el objeto de evitar alteraciones serias
de la sostenibilidad fiscal.

Premisa menor. Se reemplaza la constitucion
Politica cuando se obliga a las altas cortes a tramitar
un procedimiento posterior a una sentencia que goza
del principio de cosa juzgada, ademads, se desvirtda la
seguridad juridica, el debido proceso y la autonomia
judicial al hacer prevalecer al Gobierno sobre las
decisiones judiciales y suspender los efectos durante el
procedimiento a pretexto de valorar econémicamente
el alcance de los derechos fundamentales.

Conclusiéon. La reforma constitucional para
tramitar un procedimiento posterior a las sentencias
de las altas acortes es opuesta a la separacién de
poderes (elemento ineludible para la independencia
del poder judicial). Ese empoderamiento del ejecutivo
desdibuja los controles que la misma Constitucién
prescribe entre ramas del poder publico.

Como lo expres6 el profesor Arango (2012), la
inclusion del incidente de impacto fiscal excluye “...
la diferencia entre derechos (razones morales o de
principio) e intereses generales (razones politicas
o de conveniencia), lo cual hace saltar por los aires
el Estado constitucional, democratico y social de
derecho” (p. 72).

De otra parte, en Alemania, la regla fiscal nunca
menoscaba directamente los derechos de las personas,
pues, es una medida excepcional, y solo aplica como
politica de Estado y no de gobierno, es decir, que
precisamente tiene como objetivo garantizar derechos
y s6lo condicionada a momentos criticos. Asimismo,

se debe anotar que Alemania es un pais que tuvo
expansion del gasto social (ha llegado a altos niveles
de materializacion de garantias sociales), ademas, no
tiene dependencia respecto la inversién extranjera
para impulsar su economia.

Sin embargo, causa inquietud, desde una mirada
constitucional, que la Ley Fundamental en su articulo
109 (Gestion presupuestaria de la Federacién y
de los Lénder) afirme lo siguiente: “La Federacion
y los Liander son auténomos y reciprocamente
independientes por lo que respecta a su gestion pre-
supuestaria” Claramente, estamos frente una clausula
de autonomia de los Lénder y una contradicciéon con
el articulo 115 al imponerse limites la expansion del
gasto.

Asimismo, el diario Der Tagesspiegel (2009)
manifesté que las organizaciones sindicales alemanas
han manifestado

Duras criticas del freno de la deuda practicada
la Federacién Sindical Alemana (DGB). La
prohibicién de la financiacién del préstamo
es “econdémicamente ineficiente y socialmente
injusto’; dijo el miembro de la junta DGB Claus
Matecki el “periédico de Nueva Osnabriick” el
jueves. Asi pues, el Estado puso grilletes innece-
sariamente, impedido las inversiones necesarias
en el sector social y la infraestructura.’

En este sentido, el exjuez federal Jentsch (2009)
dice que el freno de la deuda introducido en la Ley
Fundamental es dudoso. Sostiene que el proyecto bajo
el cual los Lander deberian recibir nuevos préstamos
en 2020 para gobernar, aun con el consentimiento de
los paises no podia acordarse, anade que es “ahorrar
hasta el umbral del dolor” y que una “constitucién
no puede sustituir a la politica. Ella no tiene que
especificar los detalles de un Reglamento financiero.
Ademds, se proporcionan enormes excepciones”.

De igual modo, Jentsch (2009) nos dice que

El gobierno federal no tiene poder regulador para
introducir un limite de deuda especifica. La Ley
Fundamental establece que “la Federacién y los
Léander son auténomos e independientes el uno
del otro en su economia familiar” Esto no se puede

> Traduccién propia.
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cambiar, porque es una expresién del principio
del Estado federal.

Otro punto de vista, es el presentado por el
Deutsche Bundesbank (2011):

En las ultimas décadas, la proporcién de la deuda
en Alemania ha resucitado casi continuamente
para convertirse en valores muy altos, y los activos
netos del estado estaban agotados. En esta medida
las viejas reglas fiscales no impedianeste desarro-
llo, hubo un amplio consenso de la necesidad del
endurecimiento de las normas. Para asegurar que
el recurrente en el proceso politico de la deuda
tendencia debe contrarrestarse con respecto a
los planes futuros particulares. Las nuevas reglas
fiscales alemanas ofrecen la oportunidad de parar
la dindmica de la deuda y poner en marcha una
inversion. Esto no dura las cepas demogréficos
representan previsibles y alivia las generaciones
futuras mediante la reduccién de los costos de
los intereses. Con el fin de lograr unas finanzas
publicas sostenibles y para dar credibilidad a
las normas, es ahora una aplicaciéon coherente
también en relacion con el modelo de la discusién
y el papel de Europa para los socios europeos.

CONCLUSIONES

En suma, se considera que tanto en el caso colom-
biano, como en el alemdn, la introduccion de politicas
de sostenibilidad fiscal y reglas técnicas (reglas de
oro), son una forma de restringir la materializacién
de los derechos de las personas. Claro estd que son
diferentes matices y contextos los que distancian
los casos analizados'®; sin embargo, el sustrato
tedrico a la final es el mismo"’, evitar la expansiéon
del gasto y garantizar la estabilidad de la dictadura
de los mercados. Asimismo, se puede observar un
“mercacentrismo’, pues, la realizacion o satisfaccion
de los menesteres de las personas estd en un nivel
inferior, frente a la mercantilizacién y majestad del
consumo en las sociedades.

16 Alemania, frente a Colombia, es un pais desarrollado, con
una economia mas fuerte y un sistema de tributacion mas
alto, entre otros aspectos.

En el caso colombiano se puede observar que una finalidad

es la de garantizar el pago de la deuda para estimular la
inversion extranjera.
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