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¢El Guardidn Ciego de la Constitucién? El Tribunal Constitucional Colombiano frente a las Politicas Distributivas.
Un Problema de Teorfa Constitucional, Democritica y de Interpretacion Constitucional Democratica

Resumen

Las normas que disciplinan al Estado, sobre la conformacién de sus 6rganos y poderes son conside-
radas normas fundamentales y, por tanto, para algunos tedricos del derecho, merecen una interpretacion
constitucional especial realizada a través de un control de constitucionalidad democritico. Este control
de constitucionalidad especial, debe diferenciarse del tradicional que aplica los métodos clésicos de inter-
pretacion. Por lo anterior, el presente texto, a través del estudio de caso del control de constitucionalidad
sobre las normas que dieron origen al Presupuesto de Inversién Social Regional en Colombia, reflexionara
en torno al control de constitucionalidad democratico de una sociedad pluralista y de intérpretes multi-
ples. Criticara los principales elementos del fallo y explicara los requisitos que deberia tener una verdadera
interpretacion constitucional democratica mas alld de lo sefialado por los magistrados que salvaron el voto.

Palabras Clave: Control de constitucionalidad democratica, presupuesto publico, gasto publico,
mermelada.

Abstract

The norms that discipline the State, regarding the conformation of its organs and powers, are consi-
dered fundamental norms and, therefore, for some legal theorists, they deserve a special constitutional
interpretation carried out through the democratic judicial review. This special judicial review must be
differentiated from the traditional one made by the classic methods of interpretation. Therefore, this text,
through the case study of the judicial review of the norms that gave rise to the Regional Social Investment
Budget in Colombia, will reflect on the democratic judicial review of a pluralist society and multiple inter-
preters. It will criticize the main elements of the ruling and explain the requirements that a truly democratic
constitutional interpretation should have beyond that indicated by the magistrates who saved the vote.

Keywords: Democratic Judicial Review, public budget, public spending, pork barrel politics.

“En ella el supremo guardidn ~ Introduccion

de la Constitucion cierra la vista
La historia del fin del absolutismo y de los

regimenes autoritarios o hibridos' (en el caso de
de la Carta en las cuales ~ América Latina), independiente que sea como
el Constituyente de 1991  consecuencia de revoluciones constitucionalistas
y de democracia representativa (liberales) o revo-
luciones democraticas con participacion activa
del pueblo como poder constituyente y poder
constituido, han tenido como elemento cata-
lizador la exigencia de cambios en la hacienda
publica®. En un primer término con un énfasis

frente a las numerosas disposiciones

establecié los mecanismos
orientados a evitar los auxilios”

(Sentencia C 1168 de 2001, Magistrados
Beltrdn Sierra, Escobar Gil y Vargas Herndndez)

! Para revisar mas sobre este concepto se invita a revisar Diamond (2004).

2 Un buen texto comparado que permite observar este comtn denominador es Brinton (1985).
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principal en el tema de los ingresos de la hacienda
publica, reclamando la representacién politica a
cambio de impuestos®.

Actualmente podria afirmarse que parte de las
revoluciones o “refoluciones™, armadas o pacificas,
no sélo se limitan a exigir esta demanda clésica
de pago de impuestos a cambio de representa-
cién, propia de revoluciones liberales burguesas,
sino también del gasto publico, como forma de
hacer efectivo un minimo de igualdad material que
soporte una democracia, también material, y un
proceso constituyente permanente y necesario en
sociedades complejas como las actuales.

Por lo anterior, resulta interesante y perti-
nente realizar un anadlisis, desde las Teorias del
Constitucionalismo, del control constitucional y
de la interpretacion constitucional, a la sentencia
de la Corte Constitucional colombiana relacio-
nada con la principal y mayor fuente de gasto
publico de la nacién, y de todos de los niveles
de gobierno en Colombia, es decir, del denomi-
nado Presupuesto de Inversiéon Social Regional
PISR®. Siendo esto un tema de interés transversal
para diversos campos del saber, pero en especial
para la eficacia simbdlica del derecho y la teoria
politica, esperando ser un aporte para el didlogo
necesario entre estas disciplinas.

La famosa expresion “no tax without representation” se
repite, con posibles variantes, en diversas revoluciones
de independencia y movimientos preindependentistas.
Por ejemplo, en el caso Colombiano se puede sefalar los
acontecimientos histéricos del siglo XVIII de la Revuelta
de los Comuneros, o en el siglo XIX el documento de
Camilo Torres El memorial de agravios, dirigido a las
autoridades de la metrépoli espaiiola reclamando mayor
representacion antes del proceso independentista.

* Se toma el término del inglés “Refolution’; que hace
mencién a procesos de cambio que combinan la reforma
y la revolucién. Para mas detalle ver (Herspring 2007).
Por ejemplo, para el afio 2015 los montos del Sistema
General de Participaciones fueron de 30,8 billones, del
Sistema General de Regalias fueron de 17,5 billones y del
Presupuesto de Inversién Social Regional fueron de 46,7
billones (Consulta Anticorrupcién 2017).

Asi entonces, el presente articulo comen-
zara por describir el objeto de estudio, es decir,
el Presupuesto de Inversién Social Regional,
posteriormente las caracteristicas del Control
Constitucional en Colombia y la interpretacién
de la sentencia de constitucionalidad principal
sobre este tema, es decir, la Sentencia C 1168
de 2001.

Finalmente, el centro y problema de investi-
gacién del presente texto, se critica y reflexiona
en torno a cdmo la actividad del Tribunal Cons-
titucional colombiano no respondié, al menos
en este tema especifico, a las necesidades de
una control de constitucionalidad propio de una
sociedad democrdtica, pluralista y de intérpretes
multiples (Haberle 2010) y por tanto antes se
podria estar en presencia de una interpretacion
legalista que, encubre un sistema politico corpo-
rativismo o muy cercano a un régimen hibrido
tecnocrético-tradicional, sin alcanzar por tanto
el minimo de legitimidad democrética propio
de una interpretacién constitucional verdadera
(Habermas 2005).

Este punto permitird identificar una serie
de falencias en el fallo de la Corte Constitu-
cional Colombiana para ejercer un verdadero
control de constitucionalidad democratico, y
recomendar algunos posibles ajustes al mismo.
Y es que, a pesar que en principio la literatura
sobre la materia y las recomendaciones para su
mejora parece circunscribirse al campo de los
derechos fundamentales subjetivos individuales,
lo cierto es que el fenémeno de gasto publico,
es de igual o mayor transcendencia, toda vez
que permite ir mds alld de reclamaciones indi-
viduales, propias de
burguesas, para pasar a abordar el bien comun,
el interés comun o el buen vivir, una idea propia
del republicanismo o de la cosmovisiéon de las
comunidades indigenas Latinoamérica (Attard
2019) y cada vez mas olvidado en medio de cierta
obsesion con los derechos fundamentales subje-
tivos e individuales.

sociedades liberales
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También permitird dar luces sobre las socie-
dades actuales complejas en las que no estd claro,
compartiendo con Schmitt, si estamos en un
Estado de la jurisdiccion, en un Estado del legisla-
tivo o en un Estado del Ejecutivo (<biblio>) o en
una zona gris entre todas las anteriores.

En este mismo marco, el presente texto
decide tomar una postura ecléctica entre los
extremos en tensién que sefala Pisarello (2000),
es decir, aquellos que 1) sostienen la primacia de
la politica sobre el derecho, o lo que es lo mismo
la democracia (derecho legislado) sobre los
derechos constitucionales; o 2) los que postulan
la primacia del derecho sobre la politica, y por
tanto la necesidad de la subordinaciéon de las
mayorias legislativas a los derechos jurisdiccio-
nalmente protegidos.

Se asume esta postura ecléctica toda vez
que ambas parten de informacién incorrecta,
como senala Pisarello (2000), la primera postura
infravalorando la influencia de las decisiones juris-
diccionales en la transformacién del ordenamiento
constitucional, mientras que la segunda supone
que el ordenamiento constitucional se reduce a
decisiones de la jurisdiccién, ocultando de hecho el
funcionamiento real de un tribunal constitucional
en una imagen idealizada. Y es que se comparte
con Pisarello (2000) que asumir alguna de los
dos extremos sélo reduce el campo de analisis y
conduce al fracaso en la interpretacién global del
fendmeno constitucional y democratico.

En cuanto a la metodologia del presente arti-
culo, sera de tipo critica y de estudio de caso.
Utilizard literatura especializada que no se
circunscriba sélo a la dimensién normativa, sino
también a la dimensidn factica del derecho, la cual
es fundamental para una verdadera argumenta-
cién e interpretacién constitucional democratica
(MacCormick 2011). Analizard a profundidad
y reflexionard en torno a la interpretacién de la
sentencia C 1168 de 2001 y el alejamiento de las
recomendaciones de la teoria moderna del cons-
titucionalismo democratico.

La Politica Distributiva del
Presupuesto de Inversion Social
Regional (PISR)

Cuando se habla de politica distributiva se
hace mencidn a las transferencias que se realizan
desde el maximo nivel de gobierno, es decir el
central, nacional o federal, a las entidades de
gobierno local, en el caso colombiano los depar-
tamentos y los municipios principalmente (otras
entidades territoriales como los resguardos indi-
genas o afros también reciben los recursos), bien
sea por motivos técnico-racionales o politico-
electorales.

Estas transferencias pueden configurarse bajo
diversos principios o motivaciones que cons-
tituirin modelos diferentes. La tipologia mads
utilizada es hablar de transferencias no discrecio-
nales y transferencias discrecionales. En el primer
tipo, el nivel de gobierno central o la nacién, con
base en férmulas objetivas y criterios técnicos
transfiere de manera obligatoria, sin discreciona-
lidad, ni exigencias particulares a los proyectos de
inversion, el total los recursos que correspondan
a la entidad territorial. El nivel local de gobierno,
tiene unas obligaciones para atender ciertos
servicios publicos con esos recursos, y otra parte
de los recursos puede usarlos en proyectos de
libre destinacién, con autonomia, segiin como sea
decidido por las autoridades y la poblacién local.

Por su parte, en la tipologia de transferencias
discrecionales, el nivel central o nacional puede
establecer una serie de requisitos adicionales, y se
reserva la decisidn, de realizar la transferencia de
recursos a las entidades de gobierno subnacional
para proyectos especificos.

En el caso colombiano, las transferencias
no discrecionales tienen rango constitucional
y se denomina Sistema General de Participa-
ciones SGP® (anteriormente Situado Fiscal).

6

Para mayor detalle del SGP y el SGR puede consultar
Bonet y Galvis (2016).
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Por su parte, las transferencias discrecionales
estdn establecidas en el Presupuesto de Inver-
sion Social Regional. Y finalmente, se cuenta
con el Sistema General de Regalias SGR, que
es un modelo mas cercano a la tipologia de las
no discrecionales, toda vez que, si bien exige el
cumplimiento de unos requisitos para la presen-
tacién y aprobacién de proyectos de inversion
por parte del nivel local de gobierno, son
recursos de uso exclusivo de este ultimo nivel. Es
decir, en caso que las entidades locales no logren
la aprobaciéon de sus proyectos, los recursos
no son de libre disposicién por parte del nivel
central o nacional de gobierno.

Aclarado este punto, y recordando el objetivo
de la presente investigacién, brevemente se sefia-
lard el origen del Presupuesto de Inversién Social
Regional actual y se identificardn sus princi-
pales caracteristicas principales y diferencias con
modelos de politicas distributivas previas.

Breve Reseiia Historica y Caracteristicas
Principales del Presupuesto de Inversion
Regional

El PISR fue introducido en el afio 2001, en la
ley anual de Presupuesto. Remplazé dos sistemas
de politicas distributivas anteriores, los Auxilios
Parlamentarios AP y el Sistema Nacional de Cofi-
nanciacion SNC.

Sobre los AP, fueron una figura juridica
contemplada en la Constituciéon Politica de
1886. En ella se otorgaba parte de los recursos
del Presupuesto de la Nacién a los legisla-
dores para transferir dichos recursos a personas
juridicas publicas y privadas para “fomentar
empresas Utiles y benéficas dignas de estimulo
econdémico” (art. 78 numeral 20). Adicional
a esta figura, los legisladores mantenian las
competencias plenas frente al gasto publico,
pudiendo aumentar o reducir las partidas e
incluyendo proyectos especificos en los presu-
puestos nacionales.

No obstante, desde los afios 40°, la intro-
duccién, de elementos tecnocriticos’, en un
régimen y sistema politico que se mueve entre
lo tradicional y lo moderno, condujo a reformas
constitucionales que limitaron la capacidad plena
del legislador sobre el gasto ptblico (sélo permi-
tiéndole proponer reduccién y prohibiendo
el aumento de gasto salvo contar con aval del
Ministerio de Hacienda). A cambio de aceptar
esa cesién de competencias, el ejecutivo negocio
mantener la figura de los AP para los legisladores.

Para algunos autores, a partir de estos
cambios las AP dejaron de ser destinadas por los
legisladores a personas juridicas puablicas, concen-
trandose en personas juridicas privadas y bajo la
sospecha del uso de los recursos en provechos de
particulares y de los propios legisladores (Aponte
Olivella 1983).

Frente a ese contexto?, en el debate constitu-
yente de 1991 se propuso la prohibicion explicita
de los AP. Segun las actas de la constituyente’, la
exposicién de motivos seialé que “no requiere
de mayores explicaciones”, obviando asi lo que
deberia haber sido un debate mucho mas plural
y democratico. La propuesta fue aprobada y el
articulo de prohibicién de los AP quedé posi-
tivizado en la Constitucién Politica de 1991 en
el articulo 355. Esto se sumaba a toda otra serie

Para entender mds el término tecnocritico se puede
consultar Ramos Jiménez (2008).

La desconfianza del ejecutivo nacional hacia los
niveles inferiores de gobierno y otros poderes ha sido
comun en Colombia. De hecho, esa desconfianza
parece haber sido el fundamento de la forma de Estado
descentralizado adoptado en Colombia, como lo
describe Leiva Ramirez (2015).

Los promotores constituyentes Serpa
(politico tradicional en el nivel nacional), Perry
(tecnécrata  socialdemécrata) y Verano De la
Rosa (politico tradicional del nivel local que ha
promovido, sin éxito, en toda su trayectoria politica
un mayor porcentaje de recursos publicos en el SGP).
Actas de la constituyente se comparten en anexo por
relevancia histérica (Ver Figura 1).

fueron los
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de medidas histéricas previas que perseguian
el ideal de un uso racional, legal y planeado del
gasto publico en el pais.

Pasando ahora al SNC, este no tuvo rango
constitucional como el sistema de politica
distributiva previo. Fue introducido mediante
decretos, en especial el 2132 del ano 1992. El
sistema consistié en varios fondos de financia-
cion del nivel nacional, relativamente auténomos,
para la cofinanciacién de proyectos de inversiéon
de los niveles locales de gobierno. En principio,
para acceder a los recursos el nivel local de
gobierno debia participar y competir cumpliendo
unos requisitos objetivos y de una manera mas o
menos transparente. A esto se denominé Partidas
Globales en el Presupuesto. Para hacer esto de una
forma técnica y transparente se diseii¢ toda una
institucionalidad que brindara apoyo y soportes a
las entidades locales en la presentacién y la parti-
cipaciéon comunitaria democratica en el disefio
de los proyectos de inversion (ver mas detalles en
Rodriguez Valero y Maldonado Gémez 2020).

A pesar de lo anterior, los problemas judi-
ciales del presidente Ernesto Samper (1994-1998)
hicieron que, al parecer, el ejecutivo acudiera a la
compra de apoyos de legisladores a través de los
recursos del SNC, saltindose los procedimientos
descritos anteriormente y disefiando una segunda
forma de asignacion de los recursos (Leguizamo
1997; Corzo Virviescas 1997). Esta consistié en
Partidas de Asignacion especifica, en la que ciertos
proyectos de inversidon negociados con los legisla-
dores eran incluidos en el Decreto de Liquidacion
del Presupuesto por el ejecutivo, garantizando
asi el uso de los recursos sin que se cumpliera el
proceso el proceso de planeaciéon y competencia
técnica, ni tampoco la deliberacion democritica
en el Congreso de la Ley anual de Presupuesto.

Esta situacion desprestigi6 el sistema y junto
a otros problemas financieros dieron fin al
SNC en el afio 1998. Desde entonces, el nuevo
gobierno del presidente Pastrana (1998-2002),
para sus primeros afios de gobierno, confiado en

su popularidad trat6 de gobernar sin acudir al
régimen y sistema politico tradicional clientelar
de comprar la voluntad de los legisladores. De
esa forma, aunque logré la aprobacién de la Ley
del Plan de desarrollo y expidi6 el Decreto del
Plan de Inversiones, detallados con la infor-
macién especifica de las obras en las cudles se
invertirfan los recursos publicos (garantizando
con ello obligacién de ejecucion), ambos instru-
mentos fueron declarados inexequibles por
vicios de forma en el procedimiento de aproba-
cion por parte la Corte Constitucional®.

Asi, para el afio 2000, luego de cambios en
el gabinete de ministros, el nuevo ministro de
Hacienda, Juan Manuel Santos'?, lograron la apro-
bacién, sin dificultades en el Congreso, de la una
reforma tributaria que aumentaba los impuestos
y de la Ley anual de presupuesto 628 de 2000.

En el debate del legislativo el ministro Santos
prometié la inclusion de partidas de inversion
para la gestion de proyectos de inversién por parte
de los legisladores y la comunidad por un monto
de 300 mil millones de pesos. La particularidad de
esta propuesta, es que dichas partidas no seiala-
rian de forma detallada y especifica los proyectos
en los que se invertirian dichos recursos, s6lo
agrupandolo en partidas globales genéricas que
harian parte de lo que hoy dia se conoce como
Presupuesto de Inversiéon Social Regionalizado,
también conocido como “mermelada”.

El Control de Constitucionalidad en
Colombia y la Interpretacion de la
Sentencia C 1168 de 2001

En el caso Colombiano estamos en presencia
de un control de constitucional concentrado,
toda vez que la constitucién de 1991, producto

10 Sentencias C 557 del 2000 y C 1403 del 2000.

11 Presidente de la Reptblica de Colombia entre los afios
2010-2018.
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de una constituyente democratica, reservo esta
actividad en la Corte Constitucional, como un
6rgano jurisdiccional con origen politico, sepa-
rado de la jurisdicciéon ordinaria, y con un listado
amplio de funciones (art. 241), entre las que se
podrian destacar: revisar la constitucionalidad
de las leyes y las normas, y ser intérprete final
de la constituciéon conociendo acciones de cons-
titucionalidad. Ademads de la revision de todas
las decisiones de acciones de tutelas falladas por
los jueces ordinarios, que cuentan con funciones
como jurisdiccién constitucional.

El caracter politico y ad hoc de la Corte
Constitucional de Colombia se observa desde la
forma diferente de seleccidn de sus magistrados.
Siendo estos elegidos por el Senado de la Repu-
blica (art. 239), mientras que los magistrados de
las jurisdicciéon ordinaria o contenciosa admi-
nistrativa son elegidos por cooptacién de un
listado de elegibles luego de una convocatoria de
méritos (art. 231).

La Sentencia C 1168 de 2001

Aprobada la ley 628 de 2000 Presupuesto
Anual de Rentas con las caracteristicas destacas
en el apartado 1.1 del presente texto, el ciudadano
Alvaro Uribe Vélez"? presenté la accién publica
de constitucionalidad sobre los articulos 2 y 3,
aquellos relacionados con el gasto publico, soli-
citando que fuesen declarados inexequibles por
violar un listado de principios constitucionales
contemplados en un listado amplio de articulos
constitucionales y tratados internacionales inte-
grados al bloque de constitucionalidad™.

Dicho listado abarca normas constitucio-
nales tipo principios como los derechos al control

12 Presidente de la Republica de Colombia (2002-2010)

13 Los articulos fueron: 1, 2, 6, 13, 29, 40, 112, 113, 114,
339, 340, 341, 346 y 355 de la Carta Politica , asi como
de los articulos 2 y 7 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, y los articulos 1 y 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

ciudadano a las acciones de gobierno, la promo-
cién a la igualdad entre legisladores, la funcién
publica, el debido proceso o la independencia de
poderes. Otro listado son normas mas cercanas a
las de tipo regla como la obligacién, contenidos
y procedimientos de los instrumentos de gasto
publico como el Plan Nacional de Desarrollo
y la ley anual de presupuesto, o el citado ante-
riormente articulo 355 que prohibié de manera
expresa los auxilios parlamentarios.

El demandante se apoyé principalmente en
afirmaciones publicas del ex Presidente Alfonso
Lopez Michelsen (1974-1978), del ex ministro de
Hacienda Rudolf Hommes (1990-1994) y legis-
ladores en ejercicio, quienes explicaron como
el sistema de politica distributivas que estaba
introduciendo la ley de presupuesto demandada
era poco transparente y generaba relaciones de
captura del legislativo por parte del ejecutivo,
siendo una nueva version de los AP prohibidos
por la constituciéon.

Las afirmaciones anteriores no eran nuevas, y,
de hecho, investigaciones desde el andlisis econé-
mico del derecho como la de Vargas (1999) ya
habia predicho que la eliminacién formal de los
AP, y la evidencia del funcionamiento del SNC,
estaban mostrando que los costos de intercambio
entre ejecutivo y legislativo estaban aumentando
por la falta de transparencia en los derechos de
las partes y los contratos informales suscritos
entre los mismos.

Como se puede observar, constituyé una
demanda que podria abarcar varias de las dimen-
siones que comprenden el concepto de constitucion
descritas por Guastini, es decir, normas que disci-
plinan al Estado; las relaciones entre Estado y
ciudadanos; disciplinan la legislacion o el conferir
poderes o que informan de valores y principios
(1999, p. 164). De hecho, al parecer esa caracteris-
tica de la demanda fue la que hizo el Magistrado
Ponente, Eduardo Montealegre, la declarara apta
para conocimiento de la Corte, a pesar que fallos
anteriores hubiesen exigido una serie de requisitos
propios de una interpretacion legalista en lugar
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de una interpretacion constitucional, como por
ejemplo: que el demandante indicara las partidas
de gasto especifico en el presupuesto que esta-
rian incursas en inconstitucionalidad (Sentencia C
1168 2001, 4), una labor imposible de hacer desde
la dimensién factica marcada por la poca trans-
parencia, transacciones informales y tratarse de
dos momentos diferentes, uno la aprobacién del
proyecto de ley de presupuesto, otro el momento
de la apropiacién, y otro final, el momento de la
ejecucion de proyectos de inversién amparados en
las partidas genéricas e imprecisas aprobadas en la
ley de presupuesto.

No obstante, a pesar de ese primer avance
significativo, posteriormente el magistrado vuelve
a entender el control de constitucionalidad como
una mera interpretacion legal en la que hay que
realizar la subsuncién de unas supuestos de
hechos probados en una norma constitucional y
limitarse a utilizar los métodos cldsicos de inter-
pretacion, en especial los métodos historicos, el
del sentido de las nomas y sistemdtico descritos
por Savigny (Héaberle 2010, p. 385).

Asi, luego de aplicar un método de interpreta-
cién gramatical y concluir que los articulos de la
Ley 628 de 2000 no se trataban de auxilios parla-
mentarios pues:

Ahora bien, las partidas cuestionadas no
establecen cesiones gratuitas sino que apro-
pian dineros para inversiones puiblicas, como
la construccion, mejoramiento y manteni-
miento de infraestructura para el desarrollo
regional (Seccion 1301, cuenta 111 y 113) o el
mejoramiento y/o reposicion de la infraestruc-
tura vial existente (Seccion 2205, cuenta 113)
(Sentencia C 1168 de 2001, 8).

Renglén seguido, y para abrir la puerta a los
otros métodos cldsicos de interpretacién senala:

9- Habria entonces que concluir que el cargo
del demandante carece de todo sustento, ya
que dichas partidas no implican cesiones
gratuitas de recursos publicos. Sin embargo,

una interpretacion sistemdtica del alcance de
la prohibicién de los auxilios y donaciones (CP
art. 355), asi como del alcance de los principios
de legalidad y planeacion del gasto, muestran
que la situacion es mds compleja (Sentencia C
1168 de 2001, 9).

De hecho, esta interpretacién que él consi-
dera sistemadtica, en realidad incluy6é también el
método histoérico y el del sentido de las normas.
Desde esta metodologia destaca las razones para
la prohibicién de los AP por parte de la asam-
blea constituyente, afirmando que habian tenido
como consecuencia material “un despilfarro de
recursos y haber erosionado la independencia del
Congreso”. La segunda parte de la aseveracion es
discutible, toda vez que, los AP contemplados en la
Constitucion de 1886 eran, por el mismo monto de
recursos para todos los legisladores y eran trans-
parentes, pues en la ley de Presupuesto se incluia
el nombre de la persona juridica receptora de los
recursos junto a los montos otorgados por cada
uno de los legisladores'. Con estas caracteristicas,
es dificil creer que el legislativo no fuera inde-
pendiente, antes, como sefiala Vargas (1999) los
derechos de los actores estaban claros y la transac-
cién era transparente, por lo cual los costos entre
los mismos no se elevarian ni conducirian a una
situacién de subordinacién de un poder sobre otro.

Sin salirse de una interpretacion legalista,
sefiala que para determinar si estan ante normas
(y partidas de gasto presupuestales) inconsti-
tucionales es necesario revisar la configuraciéon
factica o material de la figura de la desviacion de
poder por parte de los legisladores. Aprovecha
para responder a los argumentos del ex Presi-
dente Lépez Michelsen y el Ex Ministro Hommes,

1 En figura 2 de los Anexos se comparte, por interés
histérico, un acta de la forma en la que se presentaban
los auxilios de los miembros de 6rganos colegiados en
los acuerdos de Presupuesto. En este caso se trata de
Auxilios de los Concejales de Bogotd, los cuales tenian
reglamentado su funcionamiento de la misma forma que
los Auxilios Parlamentarios.
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paraddjicamente, abandonando con la respuesta
la dimensidn factica o material:

Por tal motivo, la Corte considera que a pesar
de que existen factores politicos que estimulan
esas prdcticas, ello no justifica que sean decla-
radas exequibles (los AP), sino que, por el
contrario, esa situacion fdctica exige esfuerzos
consistentes por reformar la politica colom-
biana y los sistemas de representacion, a fin
de evitar la perpetuacion de formas de auxi-
lios, bajo otros nombres pues, como se indicé
anteriormente, fue voluntad explicita de la
Asamblea Constituyente proscribir del sistema
politico los auxilios parlamentarios (Sentencia
C 1168 de 2001, 13. Subrayado propio).

Continuando con la interpretaciéon sistema-
tica legalista, y no propia de una interpretacién
constitucional democratica, el magistrado aclara
y revisa el cumplimiento de tres principios claves
en temas de presupuesto y gasto publico, éstos
son: la planeacion, la legalidad y la especializa-
cion. Ademdas de soportar sus argumentos en
leyes de rango inferior a la constitucién, como por
ejemplo el Estatuto del Congreso, para justificar
las gestiones de los Congresistas para obtener
recursos para las regiones de sus representados,
sin detenerse en que en la dimensién factica
no se hace de forma transparente y especifica y
concluye que no encuentra inconstitucionalidad
en las partidas, toda vez que los proyectos de
inversién que ejecutaran esas partidas globales y
genéricas de recursos se encuentran en el Banco
de Proyectos de Inversiéon (BPIN) del Departa-
mento Nacional de Planeacién y de las propias
entidades financiadoras (Fondos de los Ministe-
rios o Fondos especiales). Para el magistrado, el
que los proyectos reposen en un Banco disperso,
desagregado y sin acceso a la ciudadania, permi-
tirfa cumplir con los principios de planeacion,
legalidad y especializacion®.

15 Esto resulta un contrasentido desde cualquier punto

de vista, toda vez que entre las pruebas solicitadas
por la Corte estuvo la intervencién al Director del

Acercandose al fin de las consideraciones, y
como monumento a una interpretacion legalista
ordinaria por parte del magistrado, buscando
la subsuncién de posibles hechos en las normas
sobre desviacién de poder, carga al accionante
con una responsabilidad probatoria que a la fecha
no han podido cumplir ni los propios érganos de
control del pais*®:

Y, desde el punto de vista procesal y proba-
torio, la sentencia indicé que, a diferencia del
derecho administrativo, esa figura (la desvia-
cion de poder'’) no puede “invocarse en
forma auténoma para pretender la declara-
cion de inconstitucionalidad de una norma;
se requiere, por consiguiente, que se alegue y se
demuestre por el demandante, en cada caso,
que la finalidad perseguida por el legislador es
contraria a las normas que en concreto recogen
los valores, los principios, los derechos, los
deberes y los fines constitucionales” (Sentencia
C 1168 de 2001, 27 subrayado propio).

Para cumplir de oficio con la tarea probatoria,
el magistrado contrasto las declaraciones de legis-
ladores que afirman que si habia desvio de poder,
toda vez que algunos de sus compaiieros conta-
rian con ventaja electoral al gestionar la ejecuciéon

Departamento Nacional de Planeaciéon para que
presentara las fichas del BPIN, dando como respuesta
que cada entidad responsable de los Fondos es la que se
encarga del resguardo de la informacién (Sentencia C
1168 de 2001).

Elsistema cuenta con una opacidad e informalidad que ha
hecho imposible fallos condenatorios contra legisladores
por desviaciéon de poder sobre el gasto publico, no
obstante, una buena cantidad de legisladores expertos
en la actividad de “gestién” en la ejecucién de obras
contempladas en las partidas genéricas del presupuesto
han sido condenados con otros diversos tipos penales.

16

7" Escurioso que, bajounainterpretacionlegalista ordinaria,
el magistrado pretenda que el accionante pruebe hechos
de la figura de desviacion de poder, a pesar que el mismo
accionante no lo incluyé en sus pretensiones, pues en la
misma el accionante s6lo demanda un sistema que tiene
la posibilidad de promover desigualdad, desviacién del
debido proceso, etc.
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de las obras con los Ministerios y otros fondos,
con los argumentos del ministro de Hacienda que
niegan que los recursos en el presupuesto hayan
sido aprobados por la desviacién de poder. Para-
déjicamente en su defensa a la aprobacién del
proyecto, el ministro deja la puerta abierta para la
existencia de la desviacién de poder en el sistema
con los siguientes términos:

afiadirles criterios adicionales y el Gobierno
teniendo en cuenta esos criterios puede tener
en cuenta o no las sugerencia de los Congre-
sistas o de las Juntas de Accion Comunal o
de inclusive de los propios ciudadanos que
también tienen derecho.

Quienes reconocen realmente las prioridades
y las necesidades de sus comunidades son

Segiin su parecer, el problema deriva de una
indebida comprension de la funcion de los
congresistas, como representantes politicos,
que ha llevado a estigmatizar “que un repre-
sentante legitimo elegido por el pueblo sugiera
o0 gestione alguna inversion para sus propias
regiones” y por ello, lo qué ha pasado es que
“acuden por debajo de la mesa a las negocia-
ciones clandestinas, a hacer arreglos aqui alli
y qué ha sucedido, que el Ejecutivo se apro-
vecha de esa clandestinidad para comenzar
a decir usted me ayuda y yo lo ayudo y ahi
es donde se genera la corrupcion”. Concluyo

quienes estdn en permanente contacto con esas
comunidades, que son los elegidos legalmente
constitucionalmente para representar a esas
comunidades aqui en el Congreso de la Repui-
blica. De manera que ese es el alcance vuelvo y
repito nadie estd proponiendo revivir los auxi-
lios parlamentarios, nadie estd proponiendo
repartir partidas a los Congresistas, estamos
proponiendo sacar una discusion que todos
los aqui presentes saben perfectamente que se
da, que se ha dado desde hace mucho tiempo
y que ha dado lugar a mucha corrupcion que
se saque del cajon de la clandestinidad y de

entonces el Ministro: frente, de cara al pais se discuta.

“Ahi es donde se genera el chantaje, por eso lo
que yo estoy proponiendo simple y llanamente
es que saquemos esa discusion de ese cajon
clandestino y lo pongamos por encima de la
mesa, para que se enfrente a todo el pais todos
los Congresistas como todos los ciudadanos,
como los alcaldes, como los gobernadores,
como las Juntas de Accion Comunal puedan
decir miren yo quisiera que en mi region
se pudieran financiar estos proyectos y el
Gobierno dentro de unos criterios totalmente
transparentes de equidad, de descentraliza-
cion, aqui estdn inclusive los criterios que
para los famosos Fondos de Cofinanciacion,
se habian serialado, interés local, concu-
rrencia o complementariedad, universalidad,
ejecucion descentralizada, priorizacion de
politica, uniformidad de procedimientos que
estén técnicamente sustentados, que formen
parte de un plan de desarrollo, tengan
participacion comunitaria, que respeten la
autonomia territorial, podriamos inclusive

Nadie estd proponiendo que los parlamen-
tarios tengan algin tipo de injerencia en la
contratacion, todo lo contrario, lo que quisié-
ramos es que se estableciera una veeduria
especial y todavia mds severa, para que esos
recursos efectivamente lleguen a donde estdn
destinados, yo queria honorables Represen-
tantes serior Presidente hacer esta aclaracion
porque la verdad es que la forma como ha sido
tergiversada este planteamiento, que lo tnico
que buscaba francamente era erradicar un foco
de corrupcion ahora resulta pues que yo estoy
proponiendo que se instaure nuevamente la
corrupcion en el pais, eso no lo tolero, eso no lo
acepto y por eso sefior Presidente yo queria con
su venia, hacer esta aclaracion ante ustedes
y ante el pais, muchas gracias”. (Sentencia C
1168 de 2001, 29)

Como se puede apreciar, hay dos momentos
diferentes, el de la aprobacién de la ley de presu-
puesto y el de la ejecucién de los recursos. Y el
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que en la aprobacién de la ley anual de presu-
puesto no haya existido desviaciéon de poder no
implica que la ejecucion se facilite con el diseiio
del PISR. Esto fue identificado por la Corte quien,
en el dltimo punto de las consideraciones del
fallo, el 32, senala que el control de ejecucion del
gasto debe hacerse:

. en virtud de los principios de moralidad,
imparcialidad y publicidad de la actua-
cion administrativa (CP art. 209), es deber
de esas autoridades explicar, por medio de
un acto administrativo motivado y sujeto a
control ante la jurisdiccion administrativa,
por qué es escogido un determinado proyecto
de inversion y no otro, a fin de que esas defi-
niciones se realicen con criterios objetivos
y sin ninguna forma de favoritismo poli-
tico Sobre la necesidad de motivar los actos
administrativos, para asegurar un control
judicial efectivo, ver, entre otras, las senten-
cias C-192 de 1997, SU-250 de 1998, C-734
de 2000 y C-442 de 2001. Y esa motiva-
cion supone que la autoridad encargada
de aprobar un proyecto especifico indique
claramente, entre otras cosas, cudles fueron
las personas o entidades que solicitaron
los dineros, cudles fueron los criterios de
distribucion regional que fueron utilizados
y cudles fueron las razomnes objetivas que
llevaron a preferir un determinado proyecto
frente a otro. (Sentencia C 1168 de 2001, 32)

Con esta ultima motivacién, para la cual no
consulté a los administradores publicos, burd-
cratas y funcionarios de carrera de las entidades
sobre la viabilidad real de hacerse, la Corte
concluye declarando exequible y ajustada a la
constitucién la normas demandadas, y por conse-
cuencia también, el sistema del Presupuesto de
Inversién Social Regional como transferencias
discrecionales, a pesar de configurarse, hasta ese
entonces (y también hoy dia), como el sistema
mas obscuro y menos democratico de politicas
distributivas que ha conocido el pais (Rodriguez
Valero y Maldonado Gémez, 2020).

El Llamado a una Verdadera
Interpretacion Constitucional
Democratica

Como se pudo observar de la revision del apar-
tado numero dos, la interpretacién realizada por
el magistrado ponente y no acogida por unani-
midad por la Corte (seis magistrados votaron
a favor mientras que tres salvaron el voto) no
fue propia de una interpretacién constitucional
democrética como a la que se invita desde la
teoria constitucional democratica moderna.

De hecho, algunos elementos de interpreta-
cién constitucional moderna se encuentran en
el salvamento de voto de la misma sentencia. Por
ejemplo, y en forma de resumen para no exten-
derse, se sefala:

1. Reconocer que el estudio se debe concentrar
en el diseno del sistema de gasto introducido
por la ley. Desde una verdadera interpretacion
sistematica, normativa y factica o material.

2. Admitir que los requisitos que exige la Corte
como control para “garantizar” la planeacion,
la legalidad y la especificidad en la etapa de
ejecucion (punto 32 de la Sentencia) son “impo-
sibles en la practica”. Algo que era obvio con un
minimo de conocimiento de hacienda publica,
pero que, en caso de duda, se pudo haber
consultado con los interesados (posteriormente
sefalaremos un listado detallado), entendiendo

interpretacion

desde la idea de Habermas segtin la cual “quién
vive la norma, colabora en su interpretacion”

(Habermas citado en Héberle 2010, p. 402).

la verdadera constitucional

3. Separarse de la interpretacién gramatical, segtin
la cual, como los recursos de la ley deman-
dada no van a personas juridicas privadas no se
configuran en auxilios parlamentarios.

4. No detenerse en una subsunciéon de la norma
y materia probatoria. Lo sefiala con los
siguientes términos en diversos apartados del
salvamente del voto:
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Ast, en ocasiones, los auxilios conservan su desti-
nacion original en beneficio de las regiones y se
ejecutan de manera eficiente y con pulcritud,
lo cual, por otra parte, no les quita su dimen-
sion negativa como factor de perturbacion de la
racionalidad del gasto y de las costumbres poli-
ticas, como pasard a establecerse ...

en la consideracion de que la Constitucion
proscribio los auxilios como modalidad de
distribucién del presupuesto, independien-
temente de que se pueda establecer o no la
efectiva presencia de elementos ilicitos. Y en
la de que, por virtud de esa prohibicion, todo
auxilio deviene en ilicito ...

Sea lo primero sefialar que para establecer que
se estd ante la presencia de auxilios parlamenta-
rios no es necesario acreditar una desviacion
de poder en el proceso legislativo, tal como,
en nuestro concepto de manera errada, se hace
en la Sentencia. Esa demostracion seria, en la
generalidad de los casos, poco menos que impo-
sible, y, por lo demds, en la eventual desviacién
de poder en el momento de aprobar las partidas
no se agotan los aspectos de los auxilios que han
sido proscritos por la Constitucion.

Lo que debe determinarse es si las partidas
pueden caracterizarse como auxilios y si en
tal condicion resultan contrarias a las disposi-
ciones de la Carta que, en gran medida, fueron
establecidas para prevenirlos ...

No se afirma que ello necesariamente ocurra
ast o que haya ocurrido asi (el chantaje a los
legisladores). Pero lo que resulta indudable es
que el sistema permite que ello sea asi. Y un
sistema que abra la puerta a esa posibilidad
fue proscrito por la Constitucion. (Sentencia C
1168 de 2001, subrayado propio)

Continuando con algunos aspectos rele-
vantes del salvamento de voto vale la pena
senalar la voluntad de estos verdaderos guar-
dianes de la constitucion, en el cumplimiento
de su triple funcién como tribunal constitu-
cional en el sentido de Storini (2007, p. 177), es
decir: 1. Funcién estrictamente jurisdiccional

de resolver conflictos entre la constitucién y las
leyes; 2. Funcidn politica de participar en la direc-
cion politica del Estado; 3. Funcién normativa de
produccidn de la ley como del Derecho Constitu-
cional (p. 177). Lo anterior, teniendo claro que,
en el contexto actual de sociedades complejas y
cambiantes, las constituciones estructuran rela-
ciones sociales (Storini 2007, p. 182), y no son
s6lo una norma més que se ajusta a la repro-
duccién de intereses particulares por fuera del
control democratico. Por esta razon, en relaciéon
al articulo 355 de la constitucion sobre la prohibi-
cion de los auxilios parlamentarios sefala:

En su tenor literal el articulo 355 se mostro
insuficiente frente a nuevas modalidades de
distribucion del gasto publico que, aunque en
principio no resultan contrarias al texto de la
norma, si contradicen su espiritu, en la medida
en que, en realidad, no son cosa distinta
que reedicion de la prdctica de los auxilios.
(Sentencia C 1168 de 2001)

A pesar de lo valioso del salvamento de voto,
se puede destacar otras reflexiones y recomenda-
ciones que habrian hecho de esta sentencia del
tribunal constitucional colombiano un producto
de una verdadera interpretacion constitucional
democritica. Y es que se comparte con Martinez
Dalmaud (2012; 2013) que aquella implica: 1. La
manera en la que se alcanzaran las decisiones; 2.
La manera en que se fundamentan sus decisiones
(Martinez Dalmaud 2013, p. 448).

Esta misma linea es compartida por Hiberle
(2010), para quien, ademds de proponer un quinto
método de interpretacién, como es la interpre-
taciéon comparada’® (p. 389), incluye tener en
cuenta: la justicia social; el bien comtn y la teoria
de los fines estatales.

8 Esta propuesta es mds que interesante, toda vez que

los sistemas de politicas distributivas varian en las
constituciones ylegislaciones de diversos paises, muchos de
ellos enfrentando contextos, regimenes y sistemas politicos
semejantes al colombiano y encontrando soluciones mas
materiales, reales y democrdticas. Para un ejemplo de la
diversidad de sistemas de politicas distributivas de gasto
publico se puede consultar Baskin y Mezey (2014).
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Anadido de lo anterior, recuerda que buena
parte de la legitimidad del control de consti-
tucional concentrado, ejercido por un tribunal
constitucional, es contar con acciones para
aumentar la participacién publica y capturar el
cardcter publico.

Entre las medidas para alcanzar la participa-
cion publica y capturar el cardcter publico, se
senala las audiencias pudblicas. En el caso de la
sentencia C 1168 de 2001 las audiencias publicas
contaron con una participacién bastante limi-
tada. La sentencia refleja las intervenciones
exclusivas de actores cldsicos y hegemonicos que
no representan una sociedad compleja, plural y
democrética como son:

1. El Procurador de la Repiiblica. La constitu-
cion tiene establecido esta entidad como un
6rganos autéonomo e independiente dentro
de la estructura del Estado colombiano. Entre
sus funciones esta rendir concepto obligatorio
en todas las acciones de constitucionalidad.
Siguiendo la tradiciéon de los Procuradores,
de cenirse de forma lefebvristas a la inter-
pretacion legalista, sefialé que “el cargo de la
demanda no estd llamado a prosperar” pues el
demandante no identificé los rubros en dénde
se encuentran contenidos los posibles auxilios
parlamentarios proscritos.

2. Ministro del Interior, Ministro de Hacienda
y Director del Departamento Nacional de
Planeacion®. Tuvieron una postura contraria
a la demanda, pidiendo que fuese declarada
inepta y por tanto no fuera conocimiento de la
Corte Constitucional.

3. Contralor de la Republica. Otro 6rgano
autéonomo e independiente de rango cons-
titucional, encargado del control fiscal. El

' En el caso colombiano los Directores de Departamentos
Administrativos hacen parte del gobierno por
prescripcion constitucional (articulo 115) Cuentas casi
con las mismas funciones de los Ministros salvo la de
iniciativa legislativa.

representante de esta organizacién respaldé
la demanda aduciendo que las partidas de la
ley 628 de 2000 eran, en efecto, auxilios parla-
mentarios.

4. Intervencion del representante de la Federacion
Colombiana de Municipios. Esta organizacion
es una persona juridica sin animo de lucro,
de naturaleza asociativa y gremial que se rige
por el derecho privado. Fue creada por la
asociaciéon de los alcaldes de diversos muni-
cipios. Su intervencion en la demanda resulta
paraddjica, por un lado, solicita declarar la
demanda inepta por no cumplir con los requi-
sitos formales de una demanda, pero al mismo
tiempo reconoce que el problema no es en
la ley de presupuesto, sino en su ejecucidn,
lo que lo “convierte en un problema para el
seguimiento y no de confrontacién juridica”.

5. Intervencion ciudadana. Sélo se presentd
Juan Pablo Cardona Gonzilez apoyando la
demanda. La sentencia no detalla a profun-
didad los argumentos.

A este reducido nimero de intervinientes se
circunscribié las audiencias publicas®, dejando
asi por fuera a un listado de actores que pudieron,
desde la idea de intérprete multiple de la constitu-
cion en una sociedad pluralista (Héberle 2010, p.
403) haber brindado luces sobre la posible incons-
titucionalidad de los articulos y la ley demandada.
Entre los actores que debieron tener participa-
cion se puede senalar:

1. Veedores o representantes organizaciones de
veedores. Estas organizaciones estdn prote-
gidas por la ley estatutaria® 134 de 1994,

2 Como se senaldé en la descripcion de la sentencia, el

magistrado ponente también recogié como pruebas
testimonios de algunos Congresistas, el ex Presidente
Alfonso Lépez Michelsen y el ex Ministro Hommes,
todos apoyando la demanda.

2 En Colombia las leyes estatutarias desarrollan derechos
fundamentales establecidos por la Constitucién, por lo cual
cuentan con trdmites especiales y el control automadtico de
constitucional por parte del Tribunal Constitucional.
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articulo 100. En ella se sefiala que tienen como
fin la vigilancia de la gestion publica.

Funcionarios de carrera de la administracion
puiblica. Toda vez que éstos representan el
tipo o modelo de burocracia moderna racional
y pura (Weber 2014; Peters 1999). Este era
un actor clave para que rindiera un concepto
sobre el funcionamiento fictico o mate-
rial del sistema de gasto, las relaciones con
los Ministros y Vice Ministros o Directores
de Departamentos Administrativos y otros
funcionarios de nombramiento por criterios
politico electorales?, o sobre las condiciones
reales para que actores como autoridades de
municipios con baja capacidad institucional
o la comunidad presentantes proyectos de
inversiéon con posibilidad de éxito sin contar
con las gestiones o intermediaciéon de los
Congresistas ante los Ministros o Directores
de Departamentos Administrativos.

Este es un punto que merece especial aten-
cién, pues, como senala Pizzoruso (2006),
la administraciéon publica deberia estar
legitimada para demandar el control de cons-
titucionalidad (p. 259), hasta ahora negada
en algunas constituciones por suponer que la
administracidon publica estuvo involucrada en
la iniciativa o aprobacién de los proyectos de
ley. Se comparte con Pizzoruso (2006) dicha
afirmacién, que tiene mucha mas vigencia en
un caso como Colombia, en el que la carrera
administrativa abarca un pequefio porcen-
taje del total de funcionarios publicos y se

La historia de los Departamentos Administrativos en
Colombia habia estado acompanada por la designacién
de funcionarios técnicos mas que politicos. No obstante,
esta tradiciéon parece haberse ido reduciendo, y por
ejemplo, el ex Presidente Juan Manual Santos (2010-
2018) nombré en su momento a un Simén Gaviria como
director del Departamento Nacional de Planeacién, joven
politico, hijo del ex Presidente Cesar Gaviria y quien no
contaba con el perfil que habia venido acompanando a
los directores de Departamento Administrativo y en
especial al DNP.

encuentra en minusvalia. Era la oportunidad
para que la Corte los escuchara y antes promo-
viera cada vez mas su funcidn y necesidades,
toda vez que, como indicara Habermas en la
Inclusion del Otro, la democracia deliberativa
presupone una administraciéon publica buro-
cratica “del tipo que se configuré en el inicio
de la modernidad con el sistema de Estados
europeos” (1999, p. 240).

Gobernadores departamentales y alcaldes
municipales. para
conocer a profundidad la cofinanciacion, una
figura a la cual hacen mencién en la sentencia
en varias oportunidades, y sobre la cudl estos
actores pudieron haber dado elementos que
fueran mucho mas alla de lo formal, y se acer-
casen a la facticidad del funcionamiento, en
especial en materia de la posible presencia de
la figura de los auxilios parlamentarios en la
etapa de la ejecucion, en la cual, como el mismo
representante de la Federacién de Municipio
manifestd y otros intervinientes en la demanda,
hay riesgos reales de disfuncionamiento.

Esto era fundamental

. Representantes de las Juntas de Accion

Comunal (JAC). Toda vez que las JAC actual-
mente siguen siendo un actor destacado por las
politicas publicas para la toma de decisiones
en el nivel local priorizando las inversiones y el
gasto publico. Ademads, que, en otros modelos
histéricos de politicas distributivas previos a la
constitucion de 1991, como lo fueron los auxi-
lios parlamentarios, eran beneficiarios directo
del sistema (Rodriguez Valero y Maldonado
Goémez 2020) y podrian brindar un contraste
importante entre ambos modelos.

Investigadores, grupos investigativos y univer-
sidades. Y es que la experiencia en torno al uso
de recurso publicos con fines politicos no es
un fendmeno nuevo para investigadores de la
ciencia sociales. De hecho, Rodriguez Valero
y Maldonado Gémez (2020) identificaron una
serie de investigaciones hechas en Colombia,
previas al de la sentencia, 2001, y disponibles
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de forma publica en los catdlogos de diversas
universidades del pais. Dichas investigaciones
analizaban los auxilios parlamentarios y el
sistema nacional de cofinanciacién a profun-
didad, acercindose a la dimension de la
eficacia del derecho.

Estas intervenciones habrian sido de vital
importancia para el magistrado ponente,
quien, ante el evidente desconocimiento de
muchos aspectos y detalles, su analisis hizo
que los magistrados que salvaron el voto lo
calificaran de “candoroso” por suponer que
los proyectos de inversion presentados para
ejecucion no contarian con las gestiones o aval
de los legisladores®.

6. Los constituyentes que presentaron el articulo
de prohibicién de los auxilios parlamentarios.
En la actualidad, y posiblemente también para
el afio 2001, al menos dos de los promotores de
la prohibicién de los auxilios parlamentarios,
Verano y Perry*, han reconocido el fracaso
de la prohibicion para evitar los efectos nega-
tivos, es decir, gasto no planificado y captura
del legislativo por parte del ejecutivo.

El listado anterior no se circunscribe sélo a
estos actores, pero si es un minimo para garan-
tizar las condiciones en una sociedad plural y
democratica.

Conclusiones

En conclusién, la revisiéon y critica a esta
sentencia desde la teoria constitucional y de
la interpretacién constitucional ha permi-

% De hecho, el tiempo le dio la razén a los magistrados que

salvaron el voto en la sentencia. Para una descripcién
del problema del funcionamiento del Presupuesto de
Inversiéon Social Regional en la actualidad, se puede
revisar el trabajo de La Silla Vacia (2018).

2 Perry (2019) ex Ministro en varias carteras durante
diversos periodos, dejé constancia de este tema en su
libro autobiografico publicado recientemente antes de
su muerte, también ocurrida en el afo 2019.

tido observar cémo las recomendaciones de
los tedricos como Hiberle (2010) o Martinez
Dalmaud (2012; 2013; 2016) resultan més que
pertinentes y vigentes para un control de cons-
titucionalidad que abarque todas las necesidades
para ser considerado legitimo, es decir, la suma
de: la interpretacion racional y pluralista; métodos
convencionales; y, organizacion y estructuracion
del espacio publico (Héberle 2010, p. 401).

Por su parte, el futuro de las investigaciones
sobre el tema es amplio y atractivo, no sélo desde
la teoria democrdtica o de la interpretaciéon cons-
titucional, sino como senalamos desde estudios
inter y transdisciplinarios, entre los que la ciencia
politica puede brindar aportes para la captura de
la dimensidén factica o la eficacia del derecho se
pueden sefialar: investigaciones comparadas de
los modelos de politicas distributivas en el mundo
y el control de constitucionalidad realizados en
otros pais dichos paises. También para estudiar
las sentencias de la Corte Constitucional Colom-
biana sobre leyes anuales de presupuesto en las
que los legisladores habian tratado de recuperar
su competencia de iniciativa de gasto.

Finalmente, como recomendaciones para el
debate publico, se deberia explorar la posibilidad
de reformas a la revisién de la cosa juzgada cons-
titucional, abriéndose la posibilidad de que en
casos en los que tres magistrados salven el voto
por una misma razén se pueda reabrir el estudio
en algin proceso breve. Y es que no tiene mucho
sentido que mientras a un érgano politico, pero
plural, como el legislativo se le exija quérums o
mayorias especiales para tomar decisiones, a un
6rgano politico, pero no plural como un tribunal
constitucional, y con un nimero mucho menor
de miembros, lo que lo haria mds propenso a la
captura por parte de intereses particulares, s6lo
se le exija mayoria simple para tomar decisiones,
que en el actual Estado judicial tienen el mismo
rango o superior a la propia ley.

También, abrir también la posibilidad

de mecanismos de control democratico, por
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ejemplo, los referendos sobre el control de cons-
titucional. De hecho, algunos legisladores ya lo
han propuesto, recibiendo algunas criticas desde
los defensores de los derechos individuales subje-
tivos, por lo cual, no deberia haber problema en
plantea el control democrético al menos en caso
como el del gasto publico que atente contra la
idea del bien comun.
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