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LA SOSTENIBILIDAD FISCAL EN EL MARCO DE LAS DECISIONES DE LA
JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA

DAVID ACEVEDO GUTIERREZ*
Resumen:
Este articulo tiene por objetivo identificar el alcance que el criterio constitucional de
sostenibilidad fiscal, operativizado a través del incidente de impacto fiscal, puede
tener sobre las sentencias de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Con
este fin se realizara un estudio en contexto de este criterio: analizando para ello
sus antecedentes historicos, politicos, econdmicos y normativos; abordando los
pronunciamientos que sobre esta figura han emitido las Altas Cortes, asi como
también las consideraciones aportadas sobre el particular por la doctrina. Lo
anterior con el fin de responder al interrogante si estas figuras pueden afectar
ostensiblemente las decisiones proferidas en la jurisdiccion administrativa.

Palabras Clave: Constituciéon, derecho econémico, estado, estado fiscal, sostenibilidad

fiscal.

Abstract:

This article aims to identify the posible impact that the constitutional rule of fiscal
sustentability, which is materalized through the ‘fiscal motion’, would have over the
decisions ruled in colombian administrative jurisdiction. Given that purposal this
article will do a study in context: historical, political, economics background and
former laws, including for this purpose the decisions already ruled by colombian
High Courts too, as well as the considerations by jurists about this matter. This, to
answer the next question: does this motion may affect ostensibly the decisions
ruled in the colombian administrative jurisdiction?.

Keywords: Constitution, economic law, state, fiscal state, fiscal sustentability.
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Introduccion.

El Acto Legislativo 3 del 1 de Julio de 2011 reform6 el articulo 334 de la
Constitucion Politica de Colombia, y establecio el criterio de sostenibilidad fiscal.
Es decir, en el marco de este criterio las Ramas y Organos del poder publico
deben actuar en un marco de colaboracion armonica; dicho marco de
sostenibilidad fiscal se instituy6 para servir como instrumento que permita alcanzar

de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho.

Esta reforma constitucional, también faculté al Procurador General de la Nacion y
a los ministros de Gobierno para promover un incidente de impacto fiscal, que se
erigié como un interdicto ? judicial cuya finalidad no es otra que modular, modificar
o diferir los efectos de una sentencia proferida por una de las altas corporaciones
judiciales, cuando el cumplimiento de determinada decision contenida en esta

providencia pueda perjudicar las finanzas publicas.

Ahora bien, para determinar las posibles consecuencias de la aplicacion del
criterio de sostenibilidad fiscal a través del incidente de impacto fiscal en las
decisiones judiciales dentro de la jurisdiccion contenciosa administrativa, se parte
del supuesto de que por medio de la aparente ‘colaboracion arménica de las
ramas del poder publico’ se condiciona la hermenéutica de los jueces a la
aplicacidon de este criterio que fue elevado a rango constitucional en medio de la
coyuntura politica y econdmica actual.

Por lo anterior, se plantea que la sostenibilidad fiscal y el incidente de impacto
fiscal son figuras que responden a los intereses del modelo econdémico del
Gobierno y de la politica monetaria internacional; y que si bien establece que los

Derechos Fundamentales no podran ser socavados en razén a este tramite, obvia

2 Interdicto entendido como el juicio de indole sumario, de tramites sencillos y breve que no cierra la
discusién en otro juicio mas amplio de fondo y definitivo. Definicién adaptada a la propuesta por
Guillermo Cabanellas de Torres en su Diccionario Juridico Elemental.



por completo que el incidente, por su naturaleza, procedera principalmente contra
sentencias proferidas en acciones de grupo, populares, de nulidad, de nulidad y
restablecimiento del derecho, y de repeticion, acciones estas originadas
precisamente por una violacién de Derechos o un dafio antijuridico, que motivo el
litigio, por lo al que diferir o modular los efectos de una sentencia, se pueda estar
retrasando el resarcimiento de un dafio o la proteccion de un Derecho

Fundamental.

Ahora bien, el presente documento pretende abarcar el desarrollo de esta figura
juridica de reciente aparicion en el ordenamiento colombiano, asi como los efectos
que esta ha tenido o que potencialmente podria tener en las decisiones emitidas
por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Esta nueva figura juridica con
pocos similes en ordenamientos internacionales, ha sido poco estudiada desde la
academia, por lo que la presente investigacion es pertinente ante la escasez de
criterios hermenéuticos, teoricos e historicos, que puedan aplicar los jueces y la
academia en general para utilizar en el estudio de esta figura. La investigacion
resolvera el siguiente interrogante: ¢puede el principio de sostenibilidad fiscal —
operativizado a través del incidente de impacto fiscal- afectar ostensiblemente las

decisiones proferidas en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo?

Para responder a la pregunta de investigacion, se utilizara el método cualitativo
con un enfoque descriptivo y analitico; primero se abordara la naturaleza de la
sostenibilidad fiscal en el ordenamiento juridico colombiano; seguido se analizara
la coyuntura econémica en la que surge este concepto en el pais (y en otros
Estados, como se vera) y su relacion con las exigencias de los organismos
internacionales, se evidenciara brevemente la influencia de la actividad litigiosa del
estado en el presupuesto publico para luego abordar el incidente fiscal como

instrumento que en materia judicial permite operativizar de sostenibilidad fiscal.



1. MARCO TEORICO:
Teniendo en cuenta que la sostenibilidad fiscal para los efectos de este
documento esta estrechamente relacionada y es un concepto casi inherente a las
finanzas publicas, la presente investigacion abordara esta figura desde la
perspectiva del analisis econdmico del derecho (AED), aplicado al derecho
administrativo; puesto que son los efectos de este criterio constitucional sobre las
sentencias de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo los que seran objeto

especifico de estudio.

Segun Medina (2012) la teoria del analisis econdmico del derecho es un esquema
disciplinario que busca un enfoque cientifico para racionalizar las decisiones
publicas o privadas, y que posee como caracteristica principal ser una herramienta
auxiliar del derecho. Es decir, la teoria del analisis econdmica del derecho busca
aplicar fundamentos, instrumentos y métodos econométricos aplicandolos a la
ciencia juridica con el fin de brindar argumentos econdémicos para reforzar,
corregir, o completar un argumento legal buscando la eficiencia del costo del
beneficio social. Sobre el particular, expresa:

(-..) el AED, entre muchos de los beneficios que conlleva su aplicacion, sirve para orientar
el contenido en la redaccion de normas o de quienes las aplicaran, logrando asi el objetivo
de buscar su eficiencia; asimismo, ayuda en la anticipacién del resultado que las diversas
normas produciran en el mundo real, toda vez que se vive en una sociedad con recursos
escasos y necesidades humanas ilimitadas; asi, el derecho sdlo servira si permite alcanzar
los objetivos deseados, al menor costo posible, evitando el desperdicio de recursos (...)
Medina (2012).
Por lo que de lo anterior, es necesario colegir que la teoria del Analisis Econémico
del Derecho brindara a esta investigacion criterios orientadores que permitiran
demarcar los costos que puede asumir el estado con referencia a los beneficios
que puede recibir (concretamente abordaremos el cumplimiento de sentencias
judiciales y la independencia judicial) y permitira repensar la sostenibilidad fiscal
en términos de oferta, demanda, equilibrio, costos, estrategia y cambios para

cumplir los fines del Estado con eficiencia.



2. LA SOSTENIBILIDAD FISCAL —CONTEXTUALIZACION-.
La incorporacion de la sostenibilidad fiscal en el ordenamiento constitucional
colombiano ocurre en medio de una coyuntura internacional que a mas adelante
se describira. En medio de esta coyuntura, la mayoria de paises debieron incluir
politicas de ajuste fiscal en sus ordenamientos; en el caso colombiano la
justificacion para la incorporacion de estos ajustes obedecio a la intencion de tener
un instrumento que permita alcanzar “de manera progresiva” los objetivos sociales

del Estado Social de Derecho.

Esto concuerda claramente con lo expuesto por Daniel, Davis, Fouad & Van
Rijckeghem (2006) quienes afirman que para el Fondo Monetario Internacional, el
ajuste fiscal propende por el papel que cumplen unas finanzas publicas saneadas
y sostenibles en la promocion de la estabilidad macroecondmica y el crecimiento
de un pais. Mas adelante explican:

“Los estudios indican que una situacion fiscal saneada resulta esencial para conseguir la
estabilidad macroecondémica, cuya importancia para el crecimiento sostenido y la reduccion de
la pobreza es objeto de un consenso cada vez mayor. Un ajuste fiscal de alta calidad puede
asimismo movilizar el ahorro interno, aumentar la eficiencia de la asignacion de recursos y
ayudar a cumplir los objetivos de desarrollo. (Daniel. Davis, Fouad & Van Rijckeghem, 2006)

Sin embargo, para los efectos de esta investigacidon, se entendera la
sostenibilidad fiscal en los términos en que la Corte Constitucional, una vez
analizada la sostenibilidad fiscal desde el punto desde enfoques ex post y ex ante®

y otros conceptos econdmicos como la restriccion presupuestal intertemporal

(RPI), se acerco a la definicion de la misma.

“se tiene que el criterio de SF esta dirigido a disciplinar las finanzas publicas, de manera tal que
la proyeccion hacia su desarrollo futuro reduzca el déficit fiscal, a través de la limitacion de la
diferencia entre los ingresos nacionales y los gastos publicos. Esto a partir de la evaluacién de
esa diferencia entre los distintos presupuestos sucesivos y de los factores enddgenos vy
exogenos que la aumentan o reducen.” (Sentencia C288/2012)

3“Ex post y ex ante: El ex ante es la intervencion sobre un fendmeno antes de que este se
cristalice, mientras que el ex post es la intervencidon sobre un fenémeno después de su
advenimiento. El ex ante manifiesta la voluntad normativa, el ex post manifiesta la reacciéon”. Para
ahondar en la explicacion juridica de estas locuciones, conviene revisar: “Ex ante — Ex post,
justificacion de un derecho propio y especifico de la regulacion” de Marie Anne Frison-Roche,
profesora de derecho econdémico de I'Institut d'études politiques de Paris.



Es asi, como se vislumbra que la definicibn planteada por la Corte
Constitucional, es sistematica, al abordar el estudio de la sostenibilidad fiscal, no
solo como un tema puramente juridico, si no también abordandolo desde una
perspectiva economica, de a acuerdo a la tendencia global; tal como lo explica

Guerrero:

“Con la globalizacion se ha venido consolidando una corriente del pensamiento econémico-
fiscal, en el contexto del derecho de la hacienda publica y del constitucionalismo economicista,
que pretende constitucionalizar los llamados “principios presupuestales”, a través de normas de
la mas alta jerarquia, mediante las cuales se establecen parametros de prudencia y mesura con
relacién a la gestion presupuestal, en aras de la consecucion de lo que se denomina
“sostenibilidad fiscal”, que no es otra cosa que una herramienta financiera para mantener dicho
equilibrio (Guerrero, 2012 p.81).

No obstante, para entender el concepto de sostenibilidad fiscal antes de

profundizar en el incidente de impacto fiscal es necesario precisar que,

“El analisis de la sostenibilidad fiscal puede resultar oportuno en la actual coyuntura, en la
medida que algunos gobiernos de la region y la mayor parte de las economias industrializadas,
han venido implementando politicas fiscales contra ciclicas para compensar los efectos de la
crisis financiera internacional, con consideraciones relativamente marginales en cuanto a la
solvencia futura de sus finanzas publicas. (...) Los libros de texto sefialan que las finanzas
publicas de un pais son sostenibles, en la medida que el gobierno sea consecuente inter-
temporalmente con su restriccion presupuestaria. Esto implica que la politica fiscal debe estar
orientada en el largo plazo a la generaciéon de ahorros (superavits primarios) que garanticen
honrar la deuda publica.” (Lozano & Cabrera, 2012)

3. LA SOSTENIBILIDAD FISCAL EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL.
La incorporacidon de la sostenibilidad fiscal como criterio superior en el
ordenamiento juridico de los paises, ha sido, como ya se ha dicho, una
preocupacion global; tanto asi que no ha distinguido variables como los diferentes
modelos de organizacion, politicas econdmicas, ni otras variables
macroecondmicas propias de cada Estado e incluso continente; todo esto en
medio de una crisis econdmica mundial que practicamente ha tenido continuidad
desde 2008 hasta la fecha. Una crisis que econdmica que en palabras de
Rosenthal (2010), secretario ejecutivo de la CEPAL, ha tenido las siguientes

repercusiones:

“Sin lugar a dudas, la crisis financiera y econémica de 2008, precedida por la doble crisis que
afectdé a los mercados energéticos y alimenticios, sera recordada como un evento divisor, pues



puso de manifiesto las vulnerabilidades de la globalizacién, empujé la economia global al borde
del abismo, caus6 grandes penurias a decenas de millones de seres humanos y, de paso,
exacerbo viejas disputas y tensiones acerca de como abordar el desarrollo”

Lo anterior, permite concluir a priori, y como se explicara mas detalladamente a

continuacion, que la sostenibilidad fiscal surge como un método para la contencién
de la crisis econdmica del siglo XXI, una solucién a mediano y largo plazo para la
solucion y la prevencion de crisis economicas en los paises, que ha tenido
aplicacion en modelos economicos, estatales y politicos de diferente naturaleza, y
diferentes tradiciones juridicas y politicas.
Por ejemplo, para caso de la Union Europea, a través del Tratado de Estabilidad,
Coordinacion y Gobernanza en la Union Economica y Monetaria, denominado
también 'Pacto Fiscal Europeo' , suscrito por la mayoria de los paises de la zona
euro en medio de la crisis econdmica internacional del afno 2012, se plasmé la
necesidad de comprometerse a garantizar la estabilidad presupuestaria y a
inscribir este principio en sus Constituciones. El citado tratado, por ejemplo,
dispone lo siguiente:

(...) las partes contratantes acuerdan, en su condicion de Estados miembros de la Union
Europea, reforzar el pilar econémico de la unién econdmica y monetaria mediante la adopcion
de un conjunto de normas destinadas a promover la disciplina presupuestaria a través de un
pacto presupuestario, a reforzar la coordinacién de sus politicas econdmicas y a mejorar la
gobernanza de la zona del euro, respaldando asi la consecucion de los objetivos de la Unién
Europea en materia de crecimiento sostenible, empleo, competitividad y cohesiéon social.
(Consejo de la Union Europea, Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Unién
Econdmica y Monetaria / 2012, Art.1).

La particularidad de la regla fiscal instaurada en la unién europea, a través del
citado tratado, es que funciona en forma inversa a como se instituyd en el
ordenamiento colombiano, tal como se vera mas adelante. Al respecto, sefiala
Roa:
(...) Al contrario de lo que se establecié en Colombia, en Europa son los jueces de la UE vy,
en especial, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el 6rgano que a peticion de uno de los
Estados miembros, puede sancionar al Estado que no incorpore la regla fiscal o que presente

un presupuesto con un déficit superior al establecido en el sistema de integracion. (Roa, 2015.
p.18)

Por lo anterior, es pertinente poner de presente que la tendencia de incluir reglas
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fiscales en los ordenamientos constitucionales (también supraconstitucionales en
el caso del tratado internacional previamente mencionado) no es solo una
preocupacion que ocupe a las economias emergentes y de bajos ingresos, sino

también a economias avanzadas, es decir a los paises industrializados.

Ahora bien, previo a entrar a hablar de sostenibilidad fiscal en el contexto
latinoamericano habra que realizar una importante precisién, pues es necesario
poner de presente que en américa latina existe un proceso de descentralizacion
fiscal, tal como lo exponen Del Valle y Galindo (2010), que tiene caracteristicas

especiales; por ser un fendmeno de reciente aparicion:

“En América Latina, no obstante, el proceso de descentralizacion fiscal comparado con otras
regiones con considerable retraso. La tradicion centralista de América Latina data de la época
de la colonia y solo en las ultimas décadas, de forma simultanea con el regreso gradual a la
democracia y con una ola de reformas electorales subnacionales, se ha alcanzado el consenso
politico suficiente para descentralizar algunas funciones usualmente atribuidas al gobierno
central (...) La situacion en la region es heterogénea, ya que no todos los paises se encuentran
en el mismo punto de la senda de la descentralizacion.”

Por lo anterior, las comparaciones que a continuaciéon se desarrollaran,
deberan ser analizadas con cautela y partiendo del hecho que en Latinoamérica,
conviven diferentes formas de organizacién politicas, pues en paises como
Argentina y Brasil se presenta una organizacion politica federal, y otros como

Colombia o Peru son republicas unitarias.

A juicio de Berganza (2013), en América Latina comenzaron a aplicarse reglas
fiscales de similar naturaleza a las anteriormente descritas desde finales de los
afnos noventa y existe una amplia variedad de reglas presupuestales, con distintos
grados de cobertura entre los distintos niveles de gobierno de paises como
Argentina, Brasil, Peru, Chile, y Venezuela. Estas reglas fueron, en general,
dificiles de implementar y se fueron modificaron repetidamente, por las reiteradas
desviaciones del objetivo fiscal, no obstante poco a poco se han ido enraizando en
el engranaje politico y presupuestario de la region, como lo demuestra el caso

colombiano.
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Argentina, por ejemplo, ha desarrollado una institucion de semejantes
caracteristicas, pero cuya creacion deviene de diferente origen pues fue la misma
Corte Suprema de Justicia de la Nacion que mediante acordada No. 36 de 2009,
dispuso la creacion de una instancia técnica al interior de la misma Corte (en el
ambito de la Secretaria General de Administracion) a la cual se le pueda solicitar
una opinién fundada acerca de los efectos macroecondmicos, que derivarian de

las decisiones que ese tribunal profiera. El citado acuerdo dispone:

1. Crear la “Unidad de Analisis Econémico”, que actuara en la orbita de la Secretaria General
de Administracion .

2. Dicha unidad tendra a su cargo: A) Realizar por indicacion de la Presidencia, los estudios de
indole econémico necesarios para atender los requerimientos en la materia y la evaluacién de
los efectos que podrian producirse en las variables econémicas, como consecuencia de las
decisiones que eventualmente pudieran adoptarse en expedientes en tramite ante el tribunal. B)
Suministrar los informes derivados de los estudios y evaluaciones respecto de cuestiones
econodmicas. (...) (Acordada 36/2009).

Sin embargo, de los casos anteriormente mencionados de normativa
internacional (Unién Europea y Argentina), salta a la vista que ninguna de las
medidas implementadas en arras de la sostenibilidad fiscal habia irrumpido
directamente en la orbita de las decisiones judiciales, lo que nos permite concluir
que el incidente de impacto fiscal desarrollado en la Ley 1695 de 2013 es una
creacion sui generis, propia del Derecho Colombiano, y nos lleva a preguntarnos si
teniendo en cuenta que su naturaleza esta orientada a modular los efectos de
sentencias judiciales, puede una figura de esta naturaleza incidir en la

independencia judicial.

3.1 La Sostenibilidad Fiscal y los Organismos Economicos Internacionales.

Ahora bien, previo a estudiar los antecedentes normativos de la sostenibilidad y el
incidente de impacto fiscal en el ordenamiento juridico colombiano, es necesario
recordar que para el gobierno colombiano, a partir del afio 2010, ha sido una
prioridad que el pais entre a hacer parte de la OCDE*. En este trasegar, el
gobierno ha sometido a evaluacion de este organismo sus politicas

macroeconomicas, y como resultado de ello, dicha organizaciéon en sus los
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resultados de estudios econdmicos del pais publicados en Enero de 2015,
concluyd que: “la solidez del marco monetario, fiscal y financiero ha reducido la volatilidad
macroeconémica que caracteriz6 al pais durante las décadas anteriores” y encontrdo que la
robustez de la politica fiscal colombiana se ha logrado, gracias —entre otros
factores- a la inclusion de la sostenibilidad fiscal como elemento clave en la
formulacién de las politicas publicas.

Igualmente, tras la visita del Directorio Ejecutivo del F.M.I° a Colombia en 2014,
visita que concluyo el 19 de Mayo del mismo afo, esta organizacion respaldo la
politica fiscal colombiana, y manifesto:

“Colombia ha mantenido un sélido desempefio econémico en los ultimos afios. Gracias a un
robusto marco de politica—anclado en un régimen de metas de inflacion, un tipo de cambio
flexible, una regla estructural sobre el saldo fiscal y una supervision y regulacion financiera
eficaz—, las autoridades han podido responder debidamente a los shocks y llevar a cabo una
gestion eficaz de la demanda. Las autoridades han continuado mejorando el marco de politica
en los ultimos afos, incorporando un principio de sostenibilidad fiscal en la Constitucion;
introduciendo una regla estructural sobre el saldo fiscal (...) Las politicas monetarias y fiscales
sirvieron de respaldo al crecimiento en 2013 (...) Los directores elogiaron la adherencia de las
autoridades a la regla fiscal y su compromiso con la consolidaciéon fiscal a mediano plazo.”
(FMI, Comunicado de Prensa 14/234)

Estos dos antecedentes son claves para concluir, que la incorporacion del criterio
de sostenibilidad fiscal al ordenamiento constitucional colombiano, responde
también a exigencias de los organismos internacionales, de los cuales Colombia
hace parte —o tiene intencion de entrara a hacer parte-, y que claramente
convergen en la visidn neoliberal del Estado que segun Uprimny (2003) ha tenido
un impacto profundo en las politicas sobre la administracion de justicia en
Colombia y en América Latina en general, avanzando hacia el desmonte del

constitucionalismo social.

4. RESULTADOS.

® El Fondo Monetario Internacional, es una institucion internacional que tiene por objeto asegurar la
estabilidad del sistema monetario internacional, es decir el sistema de pagos internacionales
y tipos de cambio que permite a los paises (y a sus ciudadanos) efectuar transacciones entre si.
En 2012, el FMI actualizé su cometido a fin de cubrir toda la problematica de la macroeconomia y
del sector financiero que incide en la estabilidad mundial. Al respecto se recomienda ver:
International Monetary Fund Factsheet, The IMF at a Glance.
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4.1 Antecedentes de la Sostenibilidad Fiscal el Ordenamiento Juridico
Colombiano.

Si bien, hasta ahora términos como sostenibilidad, impacto fiscal, o finanzas
publicas pueden parecer lejanos a la cotidianidad, esta percepcion desaparece
cuando se tiene en cuenta que segun cifras oficiales de la Agencia de Nacional de
Defensa Juridica del Estado®, la actividad litigiosa del Estado tiene un impacto
significativo en el Presupuesto General de la Nacién, derivado principalmente de
los pagos de sentencias y conciliaciones realizados por las entidades publicas de
orden nacional; precisamente sentencias de esta naturaleza son las que estan
llamadas a ser objeto de solicitud de modulacion a través del incidente de impacto
fiscal.
En tal sentido, de acuerdo con los calculos de la Direcciéon de Gestion de
Informacion de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado, los
desembolsos realizados por las Entidades Publicas de orden nacional han tenido
un crecimiento exponencial del 492% entre el afo 2000 y el 2012 (Ver grafico 1).
Grafico 1:
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® Entidad adscrita al Ministerio de Justicia y del Derecho, creada mediante, Mediante la Ley 1444
de 2011. Sobre esta entidad se recomienda revisar: Defensa juridica del Estado colombiano en la
actividad litigiosa: ¢una estrategia de eficacia judicial o un presupuesto de garantia patrimonial?
de Maria Isabel Hernandez Burbano (2013).
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Grafico 1: Histérico de apropiaciones y pagos de Sentencias y conciliaciones (precios constantes
2013)

Reportes de la Direccion General de Presupuesto Publico Nacional del MHCP y Sistema Integrado
de Informacién Financiera de la Nacion- Calculos: DGI-ANDJE

Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, Informe sobre la Actividad Litigiosa de la

Nacion. Fecha de Corte Septiembre de 2013. p4.

En Colombia, con anterioridad a la reforma constitucional de 2011, ya se habian
creado leyes orientadas a conseguir que la actuacién estatal estuviese regida por
el criterio de responsabilidad fiscal; por ejemplo a través de las Leyes 819 de 2003
‘por la cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto,
responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones.”; o la Ley
1473 de 2011: “por medio de la cual se establece una regla fiscal y se dictan otras

disposiciones”; entre otros muchos ejemplos.

En este punto, y para ahondar en los antecedentes del criterio de sostenibilidad
fiscal en el ordenamiento juridico colombiano, se hace necesario reiterar que el
incidente de impacto fiscal no fue el primer intento del gobierno de modular los
efectos de las decisiones judiciales en el presupuesto oficial; ya el articulo 38 de la
Ley 1420 de 2010, por la cual se decret6 el Presupuesto de Rentas y Recursos de
Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1 de enero al 31 de
diciembre de 2011, que fuere posteriormente declarado inexequible mediante

sentencia C-006/2012, disponia lo siguiente:

Articulo 38. Las sentencias, conciliaciones y cesantias parciales seran incorporadas al
presupuesto de acuerdo con la disponibilidad de recursos, de conformidad con el articulo 39 del
Estatuto Organico del Presupuesto. (Ley 1420/2010).

A juicio de la Corte Constitucional, la citada norma introducia una clausula legal
que permitia sujetar el cumplimiento de las sentencias judiciales, las conciliaciones
celebradas por el Estado o las cesantias parciales de los trabajadores, a que
existieren recursos disponibles para ello en el presupuesto oficial. Al respecto
expuso la corte en la sentencia de constitucionalidad previamente mencionada:

() En otras palabras, esta norma incluida en la ley anual del presupuesto abriria la
posibilidad de que se excuse el incumplimiento de fallos judiciales, acuerdos de conciliaciéon u
obligaciones laborales fundamentales, argumentando que no se han incorporado al
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presupuesto porque no existen recursos disponibles para este fin. Esta opcion es
constitucionalmente inadmisible, teniendo en cuenta que quienes son titulares de 6rdenes
judiciales, acuerdos conciliatorios o derechos laborales, tienen un derecho fundamental,
derivado de los articulos 29 y 229 de la Constitucion Politica, a que las decisiones que les
benefician o sus derechos causados sean efectivamente cumplidos, ya que de lo contrario tales
titulos juridicos devendrian en meras aspiraciones retéricas carentes de realizacion practica. (C
Const C-006/2012, M. Calle)

El maximo tribunal constitucional colombiano, en la sentencia previamente
citada, expone que si bien que el cumplimiento de los fallos judiciales debe
realizarse en el marco de los procesos presupuestales propios de las entidades
publicas, ello no es dbice para que las entidades evadan la obligatoriedad de
cumplir siempre con las obligaciones impuestas por las decisiones ejecutoriadas

de los jueces, que estructuran a Colombia como un Estado Social de Derecho.

3.2 EL INCIDENTE DE IMPACTO FISCAL

En el desarrollo de la presente investigacion, se identificaron los siguientes casos
concretos en los que se ha interpuesto incidente de impacto fiscal (en adelante
lIF), y seran las providencias que admitieron y resolvieron estas solicitudes las que
serviran como fuente para establecer las normas jurisprudenciales y los criterios

de interpretacion legal que aplican para esta figura.

SOLICITANTE CORPORACION TEMA Decision del
Incidente
Condena contra el Distrito
Procurador General de la Capital y PROSANTANA Accede

Nacion (Por peticion del
Alcalde Mayor de Bogota
DC.)

Consejo de Estado

S.A. en indemnizatorio
por dafio ambiental
(Relleno Dona Juana).

parcialmente.

Viceprocuradora General
de la Nacioén. (encargada

Concurso de méritos para

. el cargo de procurador | No accede a
de las funciones del e .
I judicial. la solicitud.
Procurador General de la Corte Constitucional ;
> (Sentencia C-101/13)
Nacién)
Concurso de méritos en la
Procurador General de la Corte Constitucional PGN No accede a
Nacién (Sentencia T-147/13) la solicitud.
Procurador General de la Revocatoria del mandato | No accede a
Nacién Corte Constitucional del Alcalde Mayor de la solicitud

Bogota
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Exequibilidad sobre
pérdidas fiscales en que Declarado

o . incurran los Desierto
Ministro de Hacienday | Corte Constitucional contribuyentes del
Crédito Publico. Impuesto Sobre la renta | Auto 446/15

para la Equidad (CREE).
(Sentencia C-291 de
2015)
Incidentes de impacto fiscal propuestos en las Altas Cortes a partir de la creacion de esta figura
juridica.
Fuente: Elaboracion Propia.

Resulta ser este el momento en el que es pertinente mostrar que el Consejo de
Estado, en el estudio del tramite del proyecto de acto legislativo 19 de 2010, que
constitucionalizo la sostenibilidad fiscal como criterio rector de la actuacion estatal,
revisO detalladamente sus ponencias y conciliaciones; encontré6 que fue en el
séptimo de los ocho debates exigidos por los articulos 157 y 375 de la
Constitucion Politica para reformas de este tipo, que se incluyé el incidente de
impacto fiscal, para diferir o modular los efectos de las decisiones judiciales,
inicialmente de la Corte Constitucional; y que fue solo hasta el ultimo debate que
se extendié el campo de aplicacion al mismo a las “maximas corporaciones

judiciales”.

3.2.1 Aspectos Procedimentales Relevantes

A continuacién, se observaran los aspectos mas relevantes del incidente de
impacto fiscal, partiendo del hecho de que es este instrumento el que mas retos
genera en el ambito jurisdiccional, pues es el mecanismo a través del cual se
pretende introducir la sostenibilidad judicial en la 6érbita de las decisiones
judiciales. Queda claro hasta este punto, que el criterio de sostenibilidad fiscal, y
su mecanismo de operativizacién: el incidente de impacto fiscal, fueron
instrumentos ideados e introducidos en el ordenamiento colombiano con el fin de
que sirvan como herramienta para salvaguardar la integridad de las finanzas
publicas del pais, a través de la modulacion y regulacion de aquellas decisiones
judiciales, cuyo cumplimiento suponga una afectacion considerable al presupuesto

publico.



17

Sobre este particular, la Corte Constitucional, en sentencia C-870 del 2014, ha

comprendido el incidente fiscal en la siguiente manera:

“(...) su naturaleza corresponde a la de un espacio de interlocucién entre los servidores publicos
legitimados para invocar su apertura y las Altas Cortes, en el que se les concede a los primeros
la facultad de expresar las razones por las cuales consideran que los efectos de una sentencia
o de un auto proferido con posterioridad a la misma, omiten tener en cuenta el criterio de SF,
con miras a realizar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. Se trata
basicamente de un instrumento que permite reflexionar sobre cémo lograr el efectivo
cumplimiento de lo ordenado, en un esquema acorde con la preservacion del equilibrio de las
finanzas publicas. (Sentencia C-870 de 2014)”

La Corte Constitucional colombiana, en la sentencia previamente citada, y en
forma reiterada a través de la jurisprudencia emitida sobre el particular,
comprende el incidente fiscal no como un procedimiento adversarial; sino mas
bien como un espacio de dialogo entra la alta corte correspondiente y la entidad
que encuentra perjudicial para el desemperfio fiscal, la decision proferida por el

organismo judicial.

En este punto, resulta importante destacar la posicion, asumida por el Consejo de
Estado, que entendio el incidente este tramite en una forma mas rigurosa a como
lo entendio la Corte Constitucional:

(...) el incidente se refleja ahora como lo que es: un proceso judicial, que tiene como causa
material la afectacion al marco de sostenibilidad fiscal, cuando una sentencia, proferida por una
Alta Corte, lo desequilibra (...)

3.2.2 Circunstancias en las que procede el Incidente de Impacto Fiscal.

La primera consideracion que se hara al respecto de las situaciones en las que se
podra dar tramite al incidente de impacto fiscal es que, en principio, este solo
procedera contra las sentencias emitidas por las Altas Cortes; es decir las
proferidas por el Consejo de Estado, Consejo Superior de la Judicatura, Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.

En este punto es importante mencionar que, ha sido reiterada la jurisprudencia
tanto constitucional como contenciosa administrativa, que afirma que la finalidad

unica del tramite incidental materia de investigacion es la de proteger la estabilidad
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de las finanzas publicas; asi las cosas, es claro que un particular no podra invocar
a sostenibilidad fiscal para proteger sus finanzas si se vieran afectadas estas, por
una decision judicial de una alta corte.

El Consejo de Estado, también hizo claridad, mediante Auto I1J 25000-23-26-000-
1999-00002-05 del 25 de Noviembre de 2014, que si bien la norma constitucional
indica que el incidente de impacto fiscal solo procede contra ‘sentencias’; la Ley
1695 de 2013 extiende el campo de procedibilidad a los autos proferidos con
posterioridad a la misma, y que si bien es posible que exista algun vicio en la
constitucionalidad de esta ley por esta extension que hace, hay que comprender
que esta extension resulta ajustada a Derecho para esa corporacion en tanto

existen autos que liquidan condenas en abstracto “asi que sélo cuando termina el
incidente que la liquida se conoce el monto, y por tanto los efectos sobre el patrimonio de la

entidad”.

Ahora bien, es importante aclarar que la Corte Constitucional, a través de la
sentencia de Constitucionalidad C-870 de 2014, se pronuncid en el siguiente
sentido, respecto de la procedibilidad del incidente de impacto fiscal en acciones
de tutela:

“(...) en criterio de la Corte, es claro que los preceptos demandados constituyen un desarrollo
legal que de forma directa impacta en la accién de tutela, como medio concreto y especifico de
defensa de los derechos fundamentales, pues a través de normas que se refieren de forma
particular a la procedencia del IIF, al alcance de su admisién, a las autoridades judiciales
previstas para intervenir en la etapa de audiencia y a los funcionarios que tienen bajo su cargo
la obligacion de adoptar la decision final, se habilita —de forma puntual- la procedencia del IIF
respecto de las sentencias de tutela o de los autos que se profieran con posterioridad a su
expedicién, cuyo tramite —como ya se explicé— tiene la potencialidad de incidir en los efectos de
las decisiones adoptadas, en perjuicio de la efectiva realizacion de los citados derechos
fundamentales.

Por esta razén, como lo dispone el literal a) del articulo 152 de la Constitucion Politica, dichos
preceptos estan sometidas a reserva de ley estatutaria, lo que implica que al no haber sido
tramitados de acuerdo con las reglas previstas en el articulo 153 del Texto Superior, en la parte
resolutiva de esta decision, inexorablemente deben ser declarados inexequibles.” (Sentencia C-
870/14 de la Corte Constitucional).
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Por lo anterior, al tenor de la sentencia previamente citada, la regla de
procedencia dispuesta en la Ley 1695 de 2013, respecto del incidente de impacto

fiscal, no aplica en relacién con las providencias proferidas en acciones de tutela.

Es decir, resulta pertinente concluir que el incidente de impacto fiscal, es
procedente de manera casi exclusiva en los pronunciamientos proferidos por el
Consejo de Estado; esto por cuanto se ha visto que no procede en acciones de
tutela que son competencia en sede de revision de la Corte Constitucional, por
otro lado, la regla general es que tampoco proceda en asuntos de competencia de
la Corte Suprema de Justicia (integrada por la Sala Penal, Sala Civil Familia, Sala
Laboral y Sala Plena) pues alli se ventilan asuntos de particulares y solo
excepcionalmente de entes de derecho publico; asi como tampoco resulta
probable que se interponga un incidente de esta naturaleza en algun asunto que
sea de conocimiento de la sala jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura
—0 el organo que haga sus veces- por la naturaleza de los procesos que alli se
tramitan. Esto permite concluir, como se anticipd previamente, que salvo
eventualidades, el incidente de impacto fiscal procedera unicamente en la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Ahora bien, respecto de las sentencias no proferidas por alguna de las altas

cortes, el Consejo de Estado ha manifestado que “las decisiones que adopten los jueces

o tribunales, en Unica, en primera o en segunda instancia, no son susceptibles de interponérseles
este incidente, sin importar que materialmente produzcan un impacto fiscal negativo en las

finanzas del Estado.”

Por lo anterior, habra que tener especial cuidado con lo previamente expuesto,
pues como se vera mas adelante, cuando se critica al incidente fiscal, algunos
autores, suelen englobar y criticar que esta figura procede contra todas las

sentencias que las diferentes jurisdicciones emiten en sus diferentes instancias,
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sin hacer claridad que solo procede contra aquellas que se encuentran en tramite

en una de las Altas Corporaciones.

Ahora, se procedera ahora a explicar quiénes estan legitimados para instaurar el
incidente de impacto fiscal, y en qué manera podran intervenir los representantes
de los intereses que se puedan ver afectados por la regulacion o modulacién de

una sentencia a través de este instrumento.

3.2.3 Legitimacién por Activa:
La Corte Constitucional, mediante sentencia C-288 de 2012, retomd el contenido
del Acto Legislativo 03 de 2011, para indicar que la misma norma constitucional

prevé, en quien recae la competencia de iniciar el tramite del IIF.

(-..) la legitimacion para promover el incidente corresponde exclusivamente a los ministros de
gobierno y al Procurador General de la Nacion, sin que se encuentren previstas clausulas de
delegacion a otros servidores publicos (...) (Sentencia C-288 de 2012).

Es decir, para la Corte Constitucional, la obligacién de interponer incidente de
impacto fiscal no podra ser delegada, por el Procurador General de la Nacion o
por un ministro de gobierno a uno de sus subalternos (procuradores delegados,
viceministros, etc) por cuanto la ley ni la constitucion les facultan expresamente

para ello.

Sin embargo, fue el Consejo de Estado, la corporacion que establecié normas mas
claras de legitimacion por activa, a la hora de determinar, qué ministros de
Gobierno pueden interponer el incidente, de acuerdo a la naturaleza de la entidad
cuyo equilibrio presupuestal se pretenda demostrar se encuentra en riesgo,
normas estas que apelan a criterios de funcionalidad y territorialidad, como se vera
a continuacion:

De otro lado, si bien los Ministros tienen la misma potestad, la Sala entiende que quien puede

formular la solicitud a la Alta Corte sera aquel que funcionalmente tenga relacion con la entidad

comprometida en el proceso cuya sentencia le impacta negativamente en su sostenibilidad

fiscal. Esta restriccidn no solo es razonable, porque evitard que se haga un uso indebido de
esta facultad, sino que también racionalizara el ejercicio de esta figura procesal, impidiendo que
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se convierta en una tercera instancia del proceso, por lo menos en cuanto tiene que ver con el
cumplimiento oportuno de la sentencia.

Asi, por ejemplo, si la sentencia afecta a una entidad descentralizada del orden nacional, el
Ministro que puede hacer la solicitud sera aquél a quien se encuentre adscrita o vinculada la
institucién. Claro esta que si la parte del proceso es el Ministerio mismo, con sobradas razones
sera el ministro comprometido en el proceso quien formulara la solicitud.

Ahora, cuando la entidad sea del orden territorial, le correspondera al Ministro del interior
formular la solicitud; pero si se trata de una entidad descentralizada de ese mismo orden, le
correspondera al ministro del ramo, segun la actividad material que desempefie la entidad
descentralizada: al de salud, si se trata de entidades que prestan este servicio publico, al de
Transporte si se trata de entidades que construyen infraestructura vial, al de Minas y Energia, si
la entidad descentralizada presta el servicio publico de energia, etc.

En cualquier de estos casos el Procurador también podra hacerlo, de manera independiente, sin
sujeciéon a las competencias de la entidad territorial o descentralizada de ese nivel que esté
comprometida en el proceso judicial, salvo tratdndose de procesos donde sean parte los
Ministerios mismos, pues sus jefes tienen la misma competencia, de manera que a ellos, y sélo
a ellos, correspondera evaluar este aspecto del proceso. (Consejo de Estado, Auto Rad. IJ
250002326000199900002 04 y 2000-00003-04)

Asi mismo, la ley 1695 en su articulo 11 dispone que el Ministro de Hacienda y
Crédito Publico debera participar en la audiencia de impacto fiscal, aun cuando no
el incidente haya sido presentado por el Procurador General de la Nacion o un
Ministro de Gobierno diferente al mismo; lo cual si bien no lo convierte en un
legitimado por activa, si lo convierte en un interviniente que por regla general se
supone que intercedera (o coadyuvara, si se quiere) a favor de la modulacién o

regulacion de la respectiva providencia.

En este punto, resulta importante traer a colacién lo expuesto por Roa (2015),
quien critica, acertadamente, la legitimacién que la nueva norma constitucional
otorga al Procurador General de la Nacion; en ese sentido el autor indica que el
Decreto 262 del 2000, le otorga las facultades a este funcionario “para intervenir en
determinados procesos con el fin de defender determinados intereses, como la sostenibilidad
fiscal”. Resulta evidente entonces que generar nuevas oportunidades de defender
este tipo de intereses, una vez concluido el procedimiento, y proferida la
sentencia, es abiertamente contrario a los principios del derecho procesal.

Ademas, a juicio de este autor, la Procuraduria General de la Nacion carece de

un equipo técnico economico, que le permita estar legitimada para concurrir a
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intervenir en asuntos relacionados con las finanzas nacionales; cuando ni siquiera
estuvo en capacidad de sustentar una solicitud de apertura de incidente,
relacionada con una decisidon que afect6 a esa misma entidad. (ver Corte
Constitucional - Auto 168/14 (4 de junio de 2014)).

3.2.4 Legitimacién por Pasiva:
El articulo 9 de la Ley 1695 de 2013, dispone que una vez presentado y
sustentado el IIF, y tras su admision se debera notificar “por estado a las partes que
hacian parte del proceso, sobre el cual se solicita la apertura del incidente de impacto fiscal.” Sin
embargo, en el desarrollo de esta Ley, no se menciona que en la audiencia de
impacto fiscal, u otra instancia del tramite incidental se deba escuchar a la parte
que se veria afectada en caso de que se regulen o modifiquen los efectos de la
sentencia sub examine. El Consejo de Estado, ha sorteado esta omision del
legislativo, indicando:
(...) a la Sala no le queda la menor duda de que también se tendra que oir a las partes del
proceso inicial —aunque la Constitucidon no lo disponga directamente-, porque seran afectados
con una eventual modulacién, modificacion o diferimiento de sus efectos, y estaran interesados
en debatir la veracidad de la situacion financiera de la entidad publica. Este aspecto tiene
fundamento adecuado en el art. 29 de la misma Constitucion, que establece que es parte del

debido proceso el derecho a la defensa y el derecho a controvertir las pruebas que se alleguen
en contra de los intereses de la parte del proceso.

Lo anterior, permite concluir que si bien la intencién del legislador, fue que la parte
afectada por la modulacion de la sentencia no pudiese hacer parte activa del
tramite, el Consejo de Estado, en virtud del derecho fundamental al debido
proceso si permite esta intervencion; lo cual se puede entender como un
reconocimiento tacito que hace esta corporacion de que una eventual modulacion
de los efectos de la sentencia, si afecta los intereses de la parte a favor de quien

se emitid la condena.

3.3 El Consejo de Estado y el IIF.
El Consejo de Estado, fue el primer 6rgano jurisdiccional en estudiar a fondo el
incidente fiscal, pues recién expedido el Acto Legislativo 03 de 2011, sin existir aun
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la ley que reglamento el recién creado instrumento, el Procurador General de la
Nacidn, por solicitud del Alcalde Mayor de Bogota, presentd solicitud de apertura
de incidente de impacto fiscal en contra de la sentencia proferida por la Seccion
Tercera de esa Corporacion, fechada del primero de noviembre de 2012, mediante
la cual se declard patrimonialmente responsable al Distrito de Bogota y a la
sociedad PROSANTANA S.A, por los perjuicios ocasionados (reclamados a través
de una accién de grupo) como consecuencia de la catastrofe ambiental y sanitaria
que sobrevino al derrumbe de basuras en el Relleno Sanitario de Doha Juana,
ubicado en la localidad de Ciudad Bolivar; ocurrido el 27 de septiembre de 1997.

Los primeros numerales de la parte resolutiva de la mencionada sentencia,

ordenaron lo siguiente:

‘PRIMERO.- MODIFICASE Ila sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 24 de mayo de 2007.

“SEGUNDO.- DECLARASE RESPONSABLE al DISTRITO DE BOGOTA en relacién con los
dafos ocasionados por el derrumbe del Relleno Sanitario Dofla Juana acaecido el 27 de
septiembre de 1997.

“TERCERO.- CONDENASE al DISTRITO DE BOGOTA a pagar a titulo de indemnizacién de
dafo moral y afectacion de los derechos constitucionales a la intimidad familiar y a la recreacién
y libre utilizaciéon del tiempo libre, la suma de $227.440.511.400 a los integrantes del grupo que
se hayan constituido como parte en el proceso y los que lo hagan después, en los términos
sefialados en la parte motiva. La suma de dinero constitutiva de esta condena se debera pagar
al Fondo para la proteccién de los derechos e intereses colectivos, administrado en los términos
de ley, por el defensor del pueblo.

“CUARTO.- Como consecuencia de la orden anterior, DISPONESE que dentro de los diez (10)
dias siguientes a la ejecutoria de este proveido, el monto de la indemnizacién colectiva objeto
de esta condena, sea entregado al FONDO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS administrado por el Defensor del Pueblo, y a cargo del cual se
pagaran las indemnizaciones, segun lo ordenado en el articulo 65-3 de la Ley 472 de 1998. (...)
(Consejo de Estado, Sentencia 250002326000199900002 04 y 2000-00003-04)

Por la naturaleza de la anterior decision, es decir la trascendencia econdmica y
social de la misma; el asunto fue considerado de importancia juridica, de acuerdo
a lo reglado en el Art 271 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, y fue conocido por la Sala Plena del Consejo de
Estado. El argumento esgrimido en ese momento, por el Procurador General de la
Nacidn, para incoar el incidente de impacto fiscal fue sintetizado en la siguiente
forma por el Consejo de Estado, en el auto que admitid el tramite:
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“sefialo, entre otras cosas, que la finalidad del mecanismo era evitar que se alterara, de
manera seria, la sostenibilidad fiscal de dicha entidad, con el cumplimiento de la sentencia. En
ese sentido, adujo que la decisién, que condené al Distrito de Bogota a pagar una
indemnizacion de $227.440°511.400, implicaba para el ente territorial: i) un esfuerzo adicional
significativo para conseguir recursos que no se tenian previstos, ni en la estrategia financiera
del plan de desarrollo ni en el marco fiscal de mediano plazo 2013-2023, presentado al Concejo
Distrital conjuntamente con el Proyecto del Presupuesto 2013; ii) la disminucion de las fuentes
de ingreso del presupuesto distrital, por concepto de rendimientos financieros; y iii) plantear un
recorte en las inversiones programadas en el Plan de Desarrollo “Bogota Humana”, generando
consecuencias en la atencién de la poblacion vulnerable.” (Consejo de Estado, Auto Rad. IJ
250002326000199900002 04 y 2000-00003-04)

Finalmente, el Consejo de Estado, una vez concluido el tramite del incidente,
accedid en esta oportunidad a la solicitud de modulacion en los siguientes

términos:

“atendiendo a la comunicacion aportada por el Distrito Capital sobre las condiciones finales de
pago en que estd en capacidad de cumplir, y teniendo en cuenta el paso del tiempo durante el
tramite de este incidente, que casi configuran un hecho superado, por la voluntad del Distrito
de cumplir en el inmediato futuro, la Sala modulard la parte resolutiva de la condena
disponiendo que el pago se efectuara asi: el Distrito desembolsara a favor de la Defensoria del
Pueblo, antes del 31 de diciembre de 2014, minimo el 50% de la condena; la suma restante la
entregara antes del 31 de enero de 2015. (Consejo de Estado, Auto del 25 de Noviembre de
2014, Radicacién IJ 25000-23-26-000-1999-00002-05)

Llama la atencidn que con el fallo que moduld los efectos de la sentencia, el
Consejo de Estado expreso una teoria de especial importancia, respecto de la Cosa

Juzgada, cdmo se explica a continuacion:

“No obstante, la jurisdiccidon debe tener claro que este principio de sostenibilidad fiscal no puede
afectar la justicia ya impartida, cuando se trata de obtener el pago de la condena impuesta a las
entidades estatales, pues esta Alta Corte no perdera de vista que tan importante como el fisco
es la justicia, y que so pretexto de lograr el equilibrio econémico no se sacrificara el derecho,
sobre el cual se debe construir no sélo la economia sino también otros sectores que conforman
a la sociedad.” (Consejo de Estado, Ibid.).

De lo anterior se colige que para el Consejo de Estado el IIF no es violatorio del
principio de Cosa Juzgada, por cuanto la decision del tramite incidental no afectara
la justicia ya impartida. Asi mismo encuentra que, teniendo en cuenta que el IIF,
se concede en el efecto suspensivo, es decir, el tramite suspende la ejecutoria de
la providencia llamada a ser modulada, sin que se pueda hacer exigible su

cumplimiento (o pago) si no hasta que el incidente se encuentre debidamente
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resuelto y prosiga la ejecutoria de la sentencia; es necesario actualizar la suma de
dinero de la condena, de tal forma que el dinero a entregar sea el mismo dinero
gue el accionante (o los accionantes) perdié en el pasado trayéndolo al valor del

dia en que se le pague.

Determinaciones de este tipo, permiten pensar que el Consejo de Estado ha
realizado una adecuada ponderacion de los intereses que se enfrentan con el
incidente de impacto fiscal, pues no deja desprotegido en su totalidad al
accionante, si no que permite que la suma de dinero que se demora en ingresar a
su patrimonio se actualice, de acuerdo a las formulas utilizadas por la corporacion,
para el periodo comprendido entre el momento que se profiere la sentencia, y
hasta el desembolso del dinero, lo cual, por supuesto incluye el tiempo de tramite

del incidente de impacto fiscal.

3.4 La Jurisprudencia Constitucional

3.4.1 Cosa Juzgada: Uno de los principales motivos de critica al incidente de
impacto fiscal, asi como uno de los cargos con los que se demando la
inconstitucionalidad del Acto Legislativo y de la norma que lo reglamenta, es la
posibilidad de que la modulacion de los efectos de las sentencias, afecte el
principio fundamental del derecho de ‘cosa juzgada’.

Al tenor de lo anterior, la Corte Constitucional parece haber saldado el debate —al
menos formalmente- indicando que la modulacién perseguida por el IIF, no es la
de los derechos reconocidos, si no sobre los efectos patrimoniales de la sentencia;
explicandolo asi:

“Si bien en la versién original de la iniciativa, el incidente se oponia a la decision judicial, el
texto definitivo hace referencia exclusiva a los “efectos” de la sentencia. Esta modificacion es
trascendental, puesto que permite afirmar que las implicaciones del incidente de impacto fiscal
no pueden llegar a afectar los efectos de cosa juzgada de lo decidido por la alta corte de que
se trate. Por ejemplo, en virtud del incidente en comento no podria modificarse una decisién
que protege derechos constitucionales, al punto de cambiar el sentido de la decisién a uno que
niegue el amparo de esas garantias. Esto debido a que esa transformacién no versaria sobre
los efectos, sino sobre la sentencia en si misma considerada, que por mandato de la
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Constitucion no puede verse afectada por lo que resuelvan las altas cortes como consecuencia
del tramite del incidente de impacto fiscal” (Sentencia C288 de 2012).

Asi, la Corte Constitucional, encuentra que el incidente de impacto fiscal no
contraria el principio de Cosa Juzgada, y por ende, sin un analisis de sesuda

profundidad la encontré ajustada a Derecho.

El Consejo de Estado, a contrario sensu, percibidé el incidente de manera
distinta, a como lo hizo la corte y expresa la obvia imposibilidad de que la
modulacion de cualquier tipo de la sentencia, no va alterar en parte la decisién
ya proferida y exhorta a las Altas Cortes para que con el maximo cuidado
estudien los IIF en los que avoquen conocimiento, con el objeto de que la

administracion de justicia no esté sometida a un “criterio fiscal eficientista”.

Sin embargo, para no engafiarse incautamente, se sabe que es imposible no alterar la
decision inicial, aunque sea de forma parcial y levemente, cuando la Alta Corte accede a
modular, modificar o diferir los efectos de la providencia, pues si se condené y ordend
cumplir de una manera, decir luego que se cumplira de otra o en un tiempo diferente al que
sefalé la sentencia, supone, necesariamente, una variacion de la orden impartida. En
realidad, después de dictarse sentencia, su modulacion, modificacion o diferimiento, asi sea
s6lo de los efectos de la condena, necesariamente cambia ese aspecto de la misma, y el
juez debe actuar con prudencia excesiva y maxima sensatez, para no intervenir mas alla de
la limitada posibilidad que adquiere, a partir del art. 334 de la C.P., de alterar parte de la
decision inicial, y no poner en peligro la cosa juzgada, cuyo valor juridico no puede estar en
riesgo, hasta desnaturalizarla y quedar a merced de un principio econémico, que también
debe ajustarse a la necesidad que existe de concretar la idea de justicia material y particular,
representada en el cumplimiento de una condena, producto de afios de disputa entre las
partes ante la rama judicial. (Consejo de Estado, Radicacién 1J 25000-23-26-000-1999-00002-
05).

Por lo anterior, a manera de conclusion es importante expresar que si el lIF es o
no violatorio del principio de Cosa Juzgada, dependera exclusivamente del
desarrollo futuro de esta figura, pues las decisiones hasta ahora proferidas no
permiten delimitar elementos concluyentes para responder este interrogante, y si
bien formalmente confluye en el Consejo de Estado y en la Corte Constitucional la
idea de que no se ve afectado este principio, el mismo supremo tribunal de lo
contencioso administrativo deja lugar a dudas sobre los efectos en la practica de

esta figura juridica.
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3.4.2 En la exposicion de motivos de la Ley 1695 de 2013, el gobierno al hablar

del papel del juez dentro del Estado Social de Derecho

“La sostenibilidad fiscal depende de todos los actores involucrados en la creacion del gasto
publico. Bajo este entendido, la rama judicial, que es la encargada de aplicar el derecho,
también tiene el compromiso de ayudar a mantener la sostenibilidad de las finanzas publicas,
toda vez que los jueces en las democracias modernas, también son garantes del pacto politico
en el largo plazo (Proyecto Acto Legislativo 019/2010)”

El anterior texto, impone una carga indirecta a la rama judicial en el sentido en que
le impone la obligacion de someter sus decisiones a un criterio fiscal, que en cierta
forma se entiende contraria a la garantia de algunos derechos. EIl dilema al que
se ha hecho referencia deberia haber quedado resuelto tras un pronunciamiento
del maximo tribunal constitucional del pais, sin embargo, en la sentencia en la que
se estudid la constitucionalidad del Acto Legislativo 03 de 2011, la Corte

Constitucional indico:

(-..) la alta corte correspondiente tiene la competencia para evaluar si modifica, modula o difiere
los efectos de la decision, lo que significa el ejercicio de una potestad judicial autbnoma, sin que
pueda predicarse que el incidente obliga a adoptar una decisién particular en algun sentido.
Esto implica, por supuesto, la posibilidad valida que la alta corte decida mantener inalterada la
orden dada para asegurar la proteccion de los derechos. (C Const, C-288/2012, L. Vargas).

No obstante, seis meses después de proferida esta sentencia, en la exposicion
de motivos del proyecto que posteriormente se convertiria en la Ley 1695, se
EeXPUSO que "todas las ramas del poder publico deberéan asumir el compromiso ineludible de
velar por unas finanzas publicas sanas y sostenibles, y ser artifices de los principios de
transparencia y responsabilidad fiscal.”

Cabe aclarar que esta independencia judicial a la que se ha hecho referencia
hasta este punto, debe entenderse de acuerdo a la realidad juridico politica del
sistema juridico Colombiano, en palabras de Chaires (2004):

hoy dia la independencia judicial no se considera como un concepto absoluto sino relativo;
todos los tribunales son en alguna forma independientes y en otra subordinados, de manera
que no se pueden concebir completamente aislados. (...) exige una organizacién que excluya
intromisiones indebidas de otros poderes y fuerzas del Estado; limitar la actuacion
administrativa sobre los funcionarios del Poder Judicial para evitar que las influencias politicas,
gubernamentales y de sectores sociales pudiera mermar o interferir de manera directa o
indirecta en la independencia personal que debe caracterizar al juez en el ejercicio de sus
funciones. (Chaires, 2004)
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Para la Corte Constitucional, no existe intromision alguna del ejecutivo en la
funcidn judicial a través del incidente de impacto fiscal pues es facultativo para la
corporacion judicial correspondiente, acceder o no a las pretensiones del IIF;
basada en los fundamentos facticos y presupuestales que exponga la entidad
solicitante,

Noétese que no existe en el procedimiento constitucional objeto de analisis ninguna instancia o
instrumento que despoje a las altas cortes de adoptar las decisiones que consideren necesarias
y pertinentes a la luz de la proteccién de los derechos constitucionales, tanto en la etapa de fallo
como en la definicion de las 6rdenes particulares para el goce efectivos de los derechos
fundamentales vulnerados. Entonces, no hay lugar a sefialar que las competencias funcionales
del juez han sido usurpadas, condicion indispensable para concluir la afectacion del principio de
separacion de poderes y mucho mas ain la sustitucion de ese elemento definitorio de la
Constitucion.

4. La Discusion sobre la Sostenibilidad Fiscal como criterio constitucional.

En este punto, previo a observar el desarrollo del debate surgido en torno al
criterio de sostenibilidad fiscal, es necesario abordar la percepcion del costo social
de los derechos desde el punto de vista la Escuela de Analisis Econdmico del
Derecho (AED), haciendo para ello referencia a Coase, que en palabras de
Lamprea (2006), afirma:

(...) si las transacciones de mercado no tuvieran costo alguno, todo lo que se necesitaria en una
decision judicial seria un arreglo o asignacioén claro de los derechos de las partes (1994, 138).
Pero como en el mundo real las transacciones mercantiles son tan costosas que hacen muy
dificil cambiar los acuerdos y asignaciones de derechos entre las partes, es indispensable que
los jueces tengan en cuenta las consecuencias econdmicas de sus fallos. (Lamprea, 2006).

El debate, sin embargo, no es de reciente aparicidon, para Pérez Salazar (2003) a
raiz de algunos fallos controvertidos de la Corte Constitucional, en especial los
relacionados con los sistemas de financiacién de vivienda, se ha producido un
cuerpo de literatura académica que ha criticado su desempefio desde una

perspectiva econdmica. El autor sostiene:

Tal vez el mejor resumen de la critica econdmica a la Corte Constitucional con base en el
principio de la division de poderes sea el siguiente texto del codirector del Banco de la
Republica, SERGIO CLAVIJO: «No solo por el respeto a la separaciéon de poderes, sino porque
es lo que le conviene al crecimiento de largo plazo del pais, concluimos que deberian primar,
como en los paises desarrollados, los arreglos institucionales a través de los cuales las
discrepancias en materia econémica se dirimen, por excelencia, en el Congreso de la
Republica» (2001 a, 28).
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Este postulado resulta perfectamente aplicable a otro poder autbnomo creado por la
Constitucion 1991, la Junta Directiva del Emisor. (Pérez Salazar, 2003)

Es De La Calle (2011), quien mejor ha sintetizado las opiniones surgidas en la
discusion en torno a la propuesta de convertir la sostenibilidad fiscal en un criterio
de orden constitucional, él mismo encuentra que el debate es estéril, y afirma que
la discusion se ha polarizado en dos enfoques dificiles de conciliar. El primer
enfoque defiende la prioridad de los derechos y deja toda la responsabilidad fiscal
al Gobierno, sin importarle de donde provengan los recursos para financiarlos; por
otra parte, el enfoque de los ultra-fiscalistas, prioriza la existencia de una
restriccion presupuestal a la cual hay que cefiirse, de lo cual se desprende que el
Estado debe cumplir de manera progresiva con sus obligaciones.

Por ejemplo, para Arango (2011) la reforma constitucional sobre sostenibilidad
fiscal introduce un cambio en el régimen de hacienda publica que interfiere
gravemente en las decisiones de los jueces, el autor considera que el incidente de
impacto fiscal puede llevar a la variacion de las sentencias proferidas por las altas
corporaciones sin contar para ello con la aceptaciéon de las personas afectadas por
el eventual menoscabo de sus derechos judicialmente reconocidos, mas adelante
Arango expone:
La introduccién del «incidente de impacto fiscal» viola los principios de separacién de poderes y
de autonomia o independencia de los jueces por- que la intervencion de otro 6érgano del Estado,
sin caracter judicial, pretende reabrir, sin la presencia de los titulares de derechos afectados, un
asunto ya decidido autbnomamente por los jueces siguiendo los principios del debido proceso.
La decisién judicial de amparar definitivamente derechos humanos y fundamentales es
intervenida por la solicitud de otras autoridades no judiciales con razones econdmicas, para

regular los efectos de la decision, lo que incide directamente en el goce efectivo de dichos
derechos por terceros afectados. (Arango, R 2011)

Ahora, segun Guerrero (2012), a juicio del gobierno colombiano, el efecto de
las decisiones judiciales en el modelo econdmico, afecta de manera ostensible el
presupuesto publico y puede en un momento determinado desestabilizar la
economia nacional. Lo anterior porque a juicio de los analisis economicos del

Gobierno, las decisiones judiciales, incluidas las de las altas cortes, al garantizar
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derechos vienen atentando contra el equilibrio presupuestal y el modelo

econdémico.

Apunta Barbosa (2014) en paises en via de desarrollo como Colombia, introducir
medidas de austeridad de este tipo es una catastrofe, pues se soslaya el pacto
social que habia operado a partir de la constitucion de 1991 en Colombia y se
produce una ruptura del mismo, en detrimento de la apropiacion que venian

realizando los ciudadanos de los medios de proteccién constitucional.

Lo anterior nos permite concluir que el debate sobre Sostenibilidad e Impacto
Fiscal no es un debate de ultima palabra, en el que siguen apareciendo posiciones
y conceptos, pero siempre desde dos puntos de vista: uno fiscalista que defiende
por sobre todo los intereses y el equilibrio fiscal de las finanzas publicas y otro que
defiende por encima de todo los derechos colectivos e individuales ya reconocidos

por los jueces.

CRITICA

La sostenibilidad fiscal se erige como un criterio constitucional en una coyuntura
economica y politica de crisis internacional; el incidente fiscal materializa y
operativiza ese criterio en el ordenamiento colombiano, y si bien fue introducido
con la clausula de que no puede ser instaurado en perjuicio de los derechos
fundamentales de los miembros de la sociedad, la lectura acuciosa de la
jurisprudencia y de la bibliografia existente, permite concluir que si fue instituido
con el fin de reducir el costo econdmico del estado social de derecho.

Sin embargo, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, han sabido defender
la independencia judicial que se les pretendia arrebatar con la reforma, y han
propendido porque el incidente no afecté los principios y derechos fundamentales;
esto ha sido a través de reglas y normas que han establecido via jurisprudencial,
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siendo el mas claro ejemplo de ello, la exclusion de la accion de tutela de la regla

de procedibilidad del incidente fiscal.

Finalmente, el Incidente de Impacto Fiscal, puede llegar a ser un instrumento
valioso, siempre y cuando se utilice con el fin unico de salvaguardar las finanzas
publicas en casos concretos, y no se convierta en un instrumento para evadir y/o
dilatar el cumplimiento de sentencias judiciales; ello con la anuencia de un juez
responsable que ponderé adecuadamente los derechos reconocidos a través de
una sentencia judicial y las finanzas publicas. Es decir, es deber del Consejo de
Estado y las demas corporaciones actuar bajo los lineamientos de un
constitucionalismo social y no permitir que sus decisiones estén amparadas por

criterios fiscalistas.

ESTADO DEL ARTE.

Para Barbosa Delgado, F. R. (2014) en La sostenibilidad fiscal: desafio al Estado
social de derecho en Colombia. Revista de Derecho Publico, 33. Universidad de
los Andes (Colombia), el desafio mas grande propuesto por la incorporacion de la
sostenibilidad fiscal a la norma constitucional es la ruptura del pacto social
instaurado en el pais a partir de la constitucion de 1991, pues el hecho de que
esta figura altere principios como el de separacién de poderes, o cosa juzgada, y
que limite la efectividad de derechos lleva a perder la logica de funcionamiento
original de la constitucion y la afecta en su identidad como pacto social.

2. Lopez-Daza G. (2012) en Los derechos sociales en Colombia y el principio de
sostenibilidad fiscal. Dixi. Vol 14. Num 15. 22. Universidad Cooperativa de
Colombia, sostiene que si bien la sostenibilidad fiscal esta presente en la
normativa constitucional de varios paises del mundo, el caso colombiano es
diferente, en el sentido en que en el pais, esta regla no tiene otro fin si no el de
limitar el costo de los derechos sociales reconocidos via judicial, a pesar de que el

ordenamiento colombiano prevé diferentes mecanismos para controlar el gasto
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publico.

Para el autor, constitucionalizar una politica fiscal, es inadecuado en el sentido de
que asi, se esta llevando al ordenamiento superior una situacién que en un

momento puede estar ocurriendo y ser valida, pero que a futuro no.

3. En “Derechos y Fines politicos” articulo de Rodolfo Arango, de 2012, el autor
analiza la confusion que se presenta entre el concepto de derecho y el concepto
de fines politicos; y explica como esta confusion ha atentado contra el
constitucionalismo democratico desarrollado a partir de la Constitucion de 1991, y
prueba de ello es la introduccion de la figura del incidente de impacto fiscal para
lograr conciliar el reconocimiento judicial de derechos con la estabilidad
econdmica del Estado. Para el autor, esta situacion no es solo un problema
interpretativo sobre el alcance de los derechos en tiempo de crisis fiscal, sino mas
bien una situacibn que pone en juego la democracia y la concepcion de los

ciudadanos sobre justicia.
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CONCLUSIONES

En el desarroll6 del presente articulo se observd cédmo la inclusion de la
sostenibilidad fiscal en el ordenamiento constitucional colombiano, no fue una
preocupacion exclusiva del gobierno o el legislador, sino mas bien la
materializacion de la tendencia global de las economias desarrolladas y
emergentes para ajustarse a los lineamientos de la politica fiscal de los

organismos internacionales.

El criterio de sostenibilidad fiscal, y su mecanismo de operativizacion: el incidente
de impacto fiscal, fueron instrumentos ideados e introducidos en el ordenamiento
colombiano por el Gobierno Nacional con el fin de que sirvan como herramienta
para salvaguardar la integridad de las finanzas publicas del pais, a través de la
modulacién y regulacion de aquellas decisiones judiciales, cuyo cumplimiento

suponga una afectacion considerable al erario.

El alcance que las figuras de sostenibilidad fiscal y el incidente de impacto fiscal
pueden tener sobre las sentencias de lo contencioso administrativo es en principio
limitado, por cuanto el desarrollo jurisprudencial de esta figura le ha impuesto
limitantes en principio de orden procedimental, y otras sustanciales como la no
alteracion de principios basicos del derecho como el de cosa juzgada y seguridad
juridica, sin embargo es el mismo Consejo de Estado, la corporacién que ha
sembrado dudas sobre si la modulacion o regulacion de efectos de estas
sentencias, en la practica no afecta estos principios; por tal motivo, emitir una
conclusién definitiva sobre el particular no es prudente y sera necesario esperar

futuro desarrollo judicial de esta figura.
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