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Resumen

El presente articulo tiene como propoésito analizar algunos de los principales
pronunciamientos que, respecto al incidente de impacto fiscal, han proferido los tribunales
de cierre de la jurisdiccién constitucional y contencioso administrativo. Este incidente es
producto de la modificacion que, mediante el Acto legislativo 03 de 2011, se hizo al

articulo 334 superior.

En consecuencia, el presente escrito aborda desde una investigacion de caracter cualitativa
y exploratoria se va a esbozar el proceso y la importancia de la regla fiscal, la sostenibilidad
fiscal y el incidente de impacto fiscal, como presupuestos y criterios orientadores
necesarios en las ramas del poder publico, en donde su importancia e implementacion
abarca pronunciamientos jurisprudenciales, que permiten vislumbrar la homogeneidad o
contradiccion de posturas frente a una de las figuras juridicas de mayor expectativa para

salvaguardar las finanzas publicas en Colombia.
Abstract

The purpose of this article is to analyze some of the main pronouncements that, regarding
the tax impact incident, have been issued by the closing courts of the

constitutional and contentious-administrative jurisdiction. This incident is the
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product of the modification that, through Legislative Act 03 of 2011, was made to

article 334 above.
Consequently, this paper deals with a qualitative and exploratory investigation, which will
outline the process and the importance of the fiscal rule, fiscal sustainability and the
incident of fiscal impact, as budgets and guiding criteria necessary in the branches of
power. public, where its importance and implementation includes jurisprudential
pronouncements, which allow us to glimpse the homogeneity or contradiction of positions
against one of the legal figures with the greatest expectation to safeguard public finances in

Colombia
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Introduccion

En el contexto actual, y en la inmersién en un mundo de globalizacién, se
hace necesario para los paises implementar metodologias para la adopcion de politicas
fiscales adecuadas y de alivio a la deuda puablica que garanticen la estabilidad
macroecondmica de los estados, es asi que resulta indispensable abordar y observar el buen
camino de las medidas de disciplina fiscal en las finanzas publicas de un pais.

Para el caso de Colombia este proceso inicia con la Ley 1695 de 2011 que establecio
la regla fiscal. Con posterioridad, la ley 1695 de 2013, que desarrollé el articulo 334
constitucional, incorporé el IIF con el propdsito de establecer un espacio de dialogo

interinstitucional que permita garantizar la estabilidad fiscal de las entidades publicas.

El incidente de impacto fiscal ha sido disefiado como instrumento iniciado por algun
Ministro del Despacho o por el Procurador General. La competencia en consecuencia es

reducida y limitada. Procede en aquellos casos en que, proferida una decision judicial por



cualquiera de los tribunales de cierre de jurisdiccion que pueda amenazar la sostenibilidad
fiscal de una entidad del orden publico condenada. La intencion de este instrumento es
lograr que la corporacion modifique, difiera 0 module los efectos de la sentencia

El Consejo de Estado (Guecha Medina, 2016) y la Corte Constitucional en sus
pronunciamientos han expuesto algunos elementos indispensables de su contenido y
alcance para la interpretacion de este instrumento, no obstante, no es muy clara la
obligatoriedad de la aplicacion de esta figura juridica en casos ventilados ante las Altas
Cortes y concretamente donde se ha hecho la solicitud del trdmite del incidente de impacto
fiscal, cuyo propdsito final busca y propende por una estabilidad econdémica del pais y

cuando los efectos de una decision judicial ha altera notablemente la sostenibilidad fiscal.

l. Concepto

Previo a explicar los diversos cuestionamientos que se abordan en la
actualidad sobre las dificultades, interpretacion y conceptos del incidente de impacto fiscal
y las posturas de las Altas Cortes en Colombia, nos sumergiremos de forma precedente a
otros temas relevantes y necesarios, por ello se acudira a varios conceptos de apoyo, entre
estos, los asuntos sobre el gasto publico, los postulados sobre disciplina fiscal, regla fiscal
y la sostenibilidad fiscal, para luego conceptuar sobre el IIF. Para lograr este cometido,
inicialmente se haréa referencia a estas ideas para poder desarrollar con precision el

incidente en cuestion.

Siguiendo el orden enunciado, de forma sucinta se ha explicado que el gasto
publico, lleva inmerso el concepto de aquello que se destina explicitamente a satisfacer las
necesidades colectivas, para el autor Grizzioti “Los gastos publicos son erogaciones y
empleos destinados a la prestacion de los servicios publicos que requieren el interés
publico y que comprende la colectividad y los individuos particulares” (Troya Jaramillo,
2014, p.7)

Todo lo anterior desde una perspectiva de la hacienda clasica, dicha concepcién, que
se ha tenido; sobre el gasto publico es que se debe poner énfasis en el monto de los gastos,

y como, este, se va a gastar, de alli empieza a convertirse en un gran instrumento del



gobierno en la actividad econdmica, y no solo eso, en un aspecto el cual; incide
directamente con las finanzas del estado y su finalidad coadyuva al cumplimiento de los

fines, econdmicos, sociales y administrativos.

Es preciso mencionar que los asuntos sobre el gasto publico, algunos autores
afirman que es uno de los instrumentos esenciales de alivio en la distribucion de la riqueza
e ingresos, por ello se explicita: “Uno de los instrumentos de politica fiscal mas importantes
para mejorar la distribucion del ingreso y la riqueza es el gasto publico” (Low,

Gomez,1997, p.244)

Asi entonces, el aumento del gasto publico se estima ser en un tema recurrente, y su
constante aumento, es altamente complejo, de alli que pensar en la disciplina fiscal para el
Estado, no es algo menos relevante, por el contrario, abre camino a los grandes desafios que
implica un perfil fiscal de la constitucion politica en Colombia (Cortés, 2016).

Los problemas del gasto pablico y su aumento se encuentran enlazados a las
dificultades de la deuda publica, por ello en los paises latinoamericanos debido a los
grandes retos que se generaban de las deudas externas, varios gobiernos iniciaron un

proceso de redisefio de las politicas fiscales que condujeran a las finanzas publicas.

Para el caso de Colombia especificamente, se esperaba que una reforma tributaria
fuera admisible en el afio 2018 y actualmente nos encontramos de cara a un nuevo proyecto
de ley que se espera ser aprobado para el 2023, no obstante, debido al auge de la
implementacién de las medidas de sostenibilidad fiscal en la economia, se empezaron a
expedir e introducir en los ordenamientos juridicos normas que protegieran el equilibrio

presupuestal.

En Latinoamérica desde mediados de los afios ochenta aproximadamente noventa
paises, han logrado disefiar en sus legislaciones internas reglas fiscales con el propdsito de
mejorar el desempefio fiscal en sus finanzas publicas, ello ha marcado una tendencia para
otros paises y ha conllevado a que sean politicas econdmicas de adopcion mas populares, y
usuales de lo previsto en afios atras, es asi como se puede vislumbrar que no solo han sido
procesos Y criterios implantados en Colombia, sino también para paises del Caribe y
America Latina. (Banco Interamericano de Desarrollo, 2019, p.63).



Algunos estados han adoptado reglas mas flexibles, otros mas rigidas. Lo que ha
permitido que si se acierta en la estructura de las mismas, se pueda llegar al mejoramiento
de la inversion publica, ya que el disefio de dichos marcos puede afiadir la dimensién de
mayor crecimiento a los aspectos de sostenibilidad fiscal que han sido tipicamente el
aspecto principal de las reglas fiscales en el pasado. (Banco Interamericano de Desarrollo,
2019, p.69).

Con las nuevas tendencias en materia fiscal, y la mesura necesaria en la gestion
presupuestal, fue ineludible generar reformas en la constitucion nacional (Rodriguez
Villabona, 2016), por ello bajo los presupuestos que la Carta Magna tiene, y su contenido
econodmico, en ella se explica, y se determina el funcionamiento del sistema econémico,
ademas de los aspectos importantes del gasto publico, y las finanzas publicas (Alarcon
Pefia, 2020).

Castafio expone; que se debe tener en cuenta siempre que las constituciones
politicas consignan un subsistema constitucional econémico dotado de unos elementos
propios y esenciales que le da identidad a ese sistema. De alli se desprenden todas las
instituciones y hasta se podria argumentar que las herramientas que garantizan su
funcionamiento, asi las cosas, no se podria concebir el criterio de sostenibilidad fiscal o la
estabilidad presupuestaria como normas rigidas o enjutas, por el contrario, debe orientarse

hacia un objetivo esencial (Castafio, 2020, p.366)

Es aqui donde toma alta relevancia lo establecido en la Constitucion politica de
1991, cuando tratamos los aspectos econdmicos del pais (Parra Sala, 2020), por ello en el
afio 2011, se modificé el articulo 334 superior por el AL 03 de 2011, la consecuencia de
ello, es la introduccion del criterio de sostenibilidad fiscal y a su vez la expedicion de Ley
1695 de 2013, que desarrolla el articulo en cuestion y crea el IIF (Sanchez, Ricaurte &

Castillo, 2012).

Este incidente esta cimentado en el criterio de sostenibilidad fiscal; el cual por
disposicion legal debe iluminar a todas las ramas y érganos del poder pablico bajo el

principio de colaboracion armdnica.



Los antecedentes del criterio de sostenibilidad fiscal pueden hallarse en los anales
de la reforma constitucional y su acepcion comprende; un manejo de las finanzas publicas
en donde el gasto publico no ascienda més alla de los ingresos, y asi se reduzca o se
restrinja, el déficit fiscal, con el fin de que la deuda publica del pais no sea mas exacerbada,

asi como la capacidad de pago que tiene el estado. (Acosta y Pérez, 2020, p. 4)

Sumado al concepto ya mencionado, la Honorable Corte Constitucional, en
Sentencia C-288 del afio 2012 ha analizado el concepto de sostenibilidad fiscal, y ha
expuesto; este criterio no es nada diferente, a que es un instrumento, que contribuye
asegurar la satisfaccion de las “obligaciones prestacionales” estatales, mediante criterios de
progresividad y gradualidad que garanticen que los recursos publicos sean adecuados, para
que el disfrute de los derechos de las generaciones presentes y futuras sea garantizado. La
finalidad de este incidente se enmarca en las restricciones del gobierno nacional al
momento de tomar decisiones en las politicas econdmicas de cara alcanzar una disciplina
fiscal. Es decir, que el objetivo del criterio de sostenibilidad, estd encaminados a lograr la
estabilidad macroecondémica de la nacion y un adecuado manejo de las cuentas publicas.
(Sentencia C-288, 2012, p 27).

Es clara la corte constitucional cuando explica el alcance del criterio y lo subsume
en la responsabilidad y el compromiso del Estado de salvaguardar los recursos publicos, en
tanto estos, garantizan los derechos de las presentes y futuras generaciones, y su limitacién
debe entenderse bajo los presupuestos de disciplina fiscal, de esta forma, con la claridad se
define el criterio de SF, y su prop6sito, consecutivamente en el contenido de la misma
Sentencia C-288 del afio 2012, se pronuncia la Corte sobre el incidente de impacto fiscal

como instrumento que coadyuva a la implementacion del criterio de SF.

El incidente es un procedimiento de origen constitucional que permite que los
ministros o el procurador general puedan promover dicho incidente contra aquellas
sentencias emanadas de las altas cortes, en cuanto a su procedimiento; su tramite, es
obligatorio y contiene dos etapas, la primera, la exposicion completa de los argumentos por
quienes lo incoan, las consecuencia de la sentencia en relacién a las finanzas publicas y un
plan de cumplimiento de la providencia, la segunda etapa comprende; la discusion del

incidente y la decision del Alto tribunal, a fin de la procedencia o no de poder modular o



diferir los efectos de la sentencia, todo en pro de prevenir afectaciones importantes a las
sostenibilidad fiscal, haciendo salvedad que su aplicacion no podré en ningn momento
afectar lo cardinal de un derecho fundamental. (Sentencia C-288, 2012, p 11).

Adentrandonos en el articulado de la ley 1695 de 2013, y en armonia con lo anterior
la competencia del incidente est4 en titularidad de las salas plenas de los diversos tribunales
de cierre de las jurisdicciones. (Ley 1695, 2013, Art 2 - 12)

En cuanto a los términos y las etapas del incidente, una vez es concedido, se
sustentard en el término de treinta dias. Su presentacion se hara en el término de ejecutoria
de la sentencia, y una vez verificado el plazo, se procedera a su apertura en el término de 5
dias a partir de la solicitud de iniciacion. En relacidn con las etapas en un primer momento
procesal se presentan los argumentos de quien lo presenta. Esta carga exige que se pongan
de presente las consecuencias de la sentencia en la sostenibilidad de las finanzas publicas, y
describir en detalle las mismas. Seguidamente, se realizara una audiencia en donde se
presentaran las posibles consecuencias y efectos que la decision judicial generaria en la
mencionada sostenibilidad. Se exige ademas la presentacién de un plan concreto para su
cumplimiento. (Ley 1695, 2013, Art 2 - 12)

Finalmente, a los diez dias posteriores a la realizacién de la audiencia de impacto
fiscal, segun la mé&xima corporacion judicial ante el cual fue solicitado, y se decidira la
procedencia de la modulacion, el diferir o modificar los términos de cumplimiento. Esta
decision deberéa ser adoptada por la sala plena. En contra de la decision tomada por la Alta
Corte correspondiente procedera el recurso de insistencia que suspendera los efectos del
fallo (Ley 1695, 2013, Art 2 - 12)

Es asi, que el incidente de impacto fiscal descrito previamente, emerge como
complemento del concepto de sostenibilidad fiscal, regla fiscal, disciplina fiscal, e
instrumento material y efectivo en donde ya no solo las entidades publicas debian
contemplar la relevancia de las implicaciones del concepto, sino también el juez al
momento de proferir una sentencia, puesto que las decisiones judiciales, también
representan grandes impactos en las finanzas del estado y la capacidad fiscal de las

entidades publicas en la mayoria de las ocasiones tienen dificultades que obedecen a



maultiples razones, pero que pocas veces gozan de holgura y buen manejo de sus recursos
(Ayala, 2016).

El dltimo articulo de la ley 1695 de 2013, precisa con la misma finalidad de soslayar
la alteracion en la sostenibilidad fiscal, que el juez que mediante sentencia vaya a condenar
a una entidad territorial, debera tener en cuenta su capacidad fiscal, y en cualquier etapa
durante el proceso, las Altas cortes podran indagar al representante legal de la entidad para
que emita concepto sobre los efectos que una posible condena generaria en las finanzas
publicas (Alarcon Pefia & Lopez Oliva, 2023).

Finalmente, la construccion del concepto y contenido del incidente de impacto
fiscal se puede sustraer desde lo legal o a través de la Honorable Corte Constitucional que
en Sentencia 870 de 2014, recoge en su parte preliminar apartados de las Sentencias C-288
de 2012 y C-1052 de 2012 y define para IIF lo siguiente; en primer lugar, la naturaleza
juridica del incidente de impacto fiscal es “instrumental”, pues es considerado como un
espacio de interlocucion para que, luego de proferir una sentencia, se reflexione sobre los

posibles efectos fiscales de la decision adoptada.

La regulacion de este instrumento, es competencia del congreso segun las reglas
especificas y particulares que ya fueron desarrolladas en la ley 1695 de 2013, en su tramite
si se, opta por hacer uso de las opciones de modular, diferir o modificar los efectos del fallo
proferido, este debe ser debidamente motivado, su alcance esta estrictamente limitado a los
efectos de la sentencia y no a su contenido, garantizandose la materializacion y satisfaccion

del principio de cosa juzgada constitucional.

Por ultimo, se deja explicito, que este instrumento no puede convertirse en
subterfugio, o limite para que las Altas Cortes protejan los derechos de las personas, y
menos cuando se traten de derechos fundamentales, convirtiéndose y dejando sosegado que
operara siempre bajo la regla de que la sostenibilidad fiscal y en ultimas resaltar que es
criterio orientador (Alarcon Pefia, 2018).

I. Cuél hasido el papel de la Corte Constitucional en el incidente de impacto

fiscal.



La primera oportunidad en que el Tribunal constitucional colombiano adopté una
decision sobre este instrumento fue en el 2021 mediante la sentencia C-228. Corte
Constitucional se pronuncid sobre el incidente de impacto fiscal fue en el afio 2012 a través
de la sentencia C-288. En esta estimo el Alto Tribunal que tres eran los elementos a
considerar en este analisis. EI primero de ellos reconocia la competencia que al Congreso
de la Republica le asiste para desarrollar, via legislativa este recurso. En efecto, esta
competencia se materializo en la Ley 1695 de 2013 que regula el procedimiento y tramite
del 1IF.

En segundo lugar, dispuso la Corte la posibilidad que asiste al Ministerio Publico y
a los Ministros del Despacho para interponer el IIF. En tercer lugar, indico que se trataba
de un espacio de interlocucion de los funcionarios antes mencionados y las Altas Cortes
para debatir sobre los efectos fiscales que podria generar una decision con la posibilidad de
diferir o modular sus efectos en aras de garantizar sostenibilidad fiscal. En cuarto lugar,
precisé que el IIF debe ser motivado en forma adecuada, es decir asiste al peticionario la
cargad de acreditar la afectacion grave en la sostenibilidad de la entidad condenada. En
quinto lugar, advirtio que se trata de un tramite regido por el principio de publicidad y que
ademas, su tramite -una vez solicitado- es obligatorio-. En sexto lugar indicé que el IIF se
dirige contra la forma de ejecucion de la sentencia y no el contenido de la misma. Es decir
que este procedimiento no pretende cambiar el sentido y alcance de la decision sino la
forma, plazo o condiciones de cumplimiento. En séptimo lugar indicé que no es obligatorio

0 imperativo acceder a la solicitud impetrada.

Finalmente, y quizas el punto que mayor debate ha generado radica en la mencién
expresa que hace el intérprete constitucional de la inexistencia de obligacién para los
funcionarios judiciales de consultar y considerar los efectos econdémicos de sus decisiones
con antelacion a proferirla. Lo contrario instrumentalizaria la administracion de justicia al
condicionar sus decisiones, reduciria su autonomia, restringiria el principio de
independencia entre las ramas y organos del poder publico y, en consecuencia,
condicionaria la efectividad de los derechos a criterios econdmicos (Garcia Lozano &
Abondano, 2016). Esta circunstancia se traduciria en el transito de un Estado Social de
Derecho a un Estado Fiscal, evento que resultaria a todas luces inconstitucional (Alarcon
Pefia, 2018).



El contenido de esta decision se reafirma posteriormente en la sentencia C-1052 de
2012. Con posterioridad a esta sentencia, multiples han sido los pronunciamientos en los
que las Corte ha reiterado y enriquecido la interpretacion del 1IF. Se trata en consecuencia
de una postura armonica, coherente y uniforme en la interpretacion de la sostenibilidad

fiscal como un criterio -y no un principio- y de la procedencia y reglas del 1IF.

A través de la Sentencia 584 de 2014, la Corte Constitucional se inhibio de proferir
una decision en relacion con la accion pablica de inconstitucionalidad que se presento
contra la Ley 1695 de 2013 por ineptitud sustantiva de la demanda. En esta decision

advierte que

asuntos como la compatibilidad entre el incidente y la clausula de Estado
Social de Derecho, el principio de cosa juzgada y la independencia judicial, fueron
resueltos por la Corte en dicha sentencia, lo que obligaba a que el actor formulara
argumentos que contradijeran las conclusiones ya planteadas en dicho fallo, pues de
lo contrario no habrian nuevas acusaciones que pudiesen ser objeto de analisis en
esta oportunidad. (Sentencia C-580, 2014,p 6 ).

De lo anterior se concluye que ante un segundo intento de la ciudadania por obtener
la declaratoria de inexequibilidad de la Ley 1695 de 2013 -que desarrolla el 334 superior-

reincide la Corte en precisar que no se afecta ningun principio constitucional

Todo el proceso argumentativo construido via jurisprudencia constitucional
demuestra que la implementacion del incidente de impacto fiscal y el criterio de
sostenibilidad fiscal en Colombia, se cifie a los efectos 0 consecuencias de una sentencia y
por ningun motivo se tiene injerencia en el acto mismo. Se hace salvedad que en ningun
caso se afectard el nicleo esencial de los derechos fundamentales, el mandato de
progresividad y no regresividad de los derechos econémicos, sociales y culturales y aclara
que esta figura se convierte en instrumento adecuado para el cumplimiento de los fines del
estado social de derecho y modula los grandes efectos que generan las decisiones judiciales

en las finanzas publicas.

Asimismo, este incidente se construye como la posibilidad efectiva que permite que
después de haberse tomado una decision, esta se pueda discurrir en el cumplimiento de lo
establecido en un proveido que exige pensar sobre el cumplimiento efectivo de dicha

decision en el marco de la sostenibilidad fiscal. En consecuencia, las maximas



corporaciones judiciales deben observar este criterio orientador cuando las 6rdenes a

proferir generen alteraciones a las finanzas publicas. (Sentencia C-870, 2014).

Por otro lado, la Corte constitucional es explicita en advertir que la
incorporacion del criterio de sostenibilidad fiscal en la Carta Fundamental, tuvo la
pretension de asegurar la teleologia del Estado Social de Derecho en el sentido de
garantizar que este criterio permita el mantenimiento de la denominada disciplina fiscal que
ilumina u orienta -sin el caracter de principio sino con una obligatoriedad menor- el actuar
de los 6rganos y ramas para que los derechos constitucionales puedan realizarse de manera
efectiva. No obstante se reitera que la salvaguarda y garantia de aquellos no puede estar

condicionada a las condiciones presupuestales.

Entre los diversos pronunciamientos también ha aclarado la Corte que en relacion a
la Ley 1695 de 2013 esta no tiene aplicacion respecto a las sentencias de tutela. En
consecuencia, es erroneo sustentar que a través del I1F, se condiciona la funcion que por
revision de decisiones de amparo constitucional le asiste a la Constitucional. Es mandatorio
reconocer que al ser la ley 1695 una ordinaria y no estatutaria, no podria modificar el
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales. Esta circunstancia excluye a la
tutela de la posibilidad de que frente a sus decisiones proceda el incidente de impacto fiscal

tantas veces mencionado.

Aunque la Corte Constitucional ha explicado en detalle que los posibles cambios
que se puedan producir al ser procedente y admisible este instrumento, solo se enfocan en
la forma en que se van a cumplir los efectos de la sentencia o decision -no al sentido de la
decision-, posiciones disidentes sostiene que los efectos de una providencia si tienen
relacién intrinseca con su acervo, asi su contenido también sufriria reforma (Gémez
Fajardo, 2015).

Se esboza la necesidad que las sentencias deben estar siempre en firme, cumplirse, y
hacerse efectivas en su totalidad, no pueden volverse a discutir ya que son inmutables, y
cualquier modificacion o modulacion que sufran implicaria un cambio, ya sea, que se trate
de sus caracteristicas o del plazo para su ejecucién. Es asi que la Honorable Corte
Constitucional ha sido enfatica en precisar que este instrumento no va en contravia del
principio de cosa juzgada. Su trdmite esta condicionado a la revisién de las condiciones en

que se debe cumplir el mandato que consigna la decision. No se alude al sentido de la



decision o la sentencia en si misma, dando claridad sobre la no afectacion de los derechos
fundamentales. Sin embargo no existe ningun criterio bien fundamentado que permita
inferir una dicotomia clara sobre lo que pretende diferenciar la corte, ya que los efectos de
la sentencia guardan estrecha relacién con la decision. Es decir que no es posible variar la
forma en que se cumple la decision sin que se afecte el sentido y alcance de la misma
(Gaviria, 2018).

Una decision relevante en el tema que desarrolla este articulo se evidencia en el auto
233 de 2016. Este auto se profiere como consecuencia de la solicitud que presento el
Ministro de Hacienda y Crédito Publico contra la sentencia C-492 de 2015. En la decision
el Tribunal constitucional acept6 los argumentos del solicitante y sefialé que los efectos de
la sentencia deberian diferirse por un periodo gravable mas el que la parte resolutiva de la
sentencia habia, inicialmente indicado. Es decir que el célculo de la renta gravable
alternativa para empleados -derivada del IMAN e IMAN-PE- iniciaria en el afio 2017.
Quizas la consideracion méas importante que debe hacerse respecto a esta decision es que
constituye la primera adoptada y tiene la pretension de armonizar dos mandatos de
optimizacion: la eficacia que tienen las decisiones -y que hacen transito a cosa juzgada- y la
sostenibilidad financiera del Estado (Auto 233, 2016)

En el auto 174 de 2015, la Corte hace un analisis de un incidente presentado por el
Procurador General contra la sentencia T-066 de 2015 mediante la cual se ordenaba a la
Registraduria Distrital de Bogot4, avanzar en el trdmite de revocatoria del mandato contra
el entonces alcalde Gustavo Petro Urrego. La cuestion fundamental en esta decision es que
el Tribunal advierte que el I1F no procede para sentencias de tutela debido a la reserva legal
que sobre este tipo de medidas de proteccion de derechos fundamentales exige el articulo
152 constitucional.

Son varios los aspectos que esgrime la honorable Corte Constitucional, en
sus pronunciamientos, de ellos se condensa; el criterio de sostenibilidad fiscal, busca que
los recursos publicos sean suficientes, en tanto se ven comprometidos los derechos de las
futuras generaciones, asimismo se reafirma la obligacion del Estado de tener disciplina
fiscal. En relacion al incidente de impacto fiscal, aclara la corte que es necesario crear para

el estado especificamente para los funcionarios, la obligacion de poner en consideracion los



efectos economicos de las decisiones judiciales cuando por motivos financieros se ponga en

riesgo la estabilidad de las cuentas publicas.

Por otro lado, la Corte ha dejado claridad en sus decisiones explicando que el
incidente de impacto fiscal, no vulnera el principio de cosa juzgada, ni los postulados del
Estado Social de Derecho, ni la progresividad y no regresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, ni la autonomia de las entidades, explicando en detalle
que en ningn momento se modifica la sentencia con el incidente de impacto fiscal, tan solo

sus efectos.

Finalmente, la postura la corte constitucional impulsa a la conviccion que lo
suscitado por el legislador, implementado en la ley, y materializado en la figura del
incidente de impacto fiscal no afecta los derechos humanos a contrario sensu, aporta al
cumplimiento de los logros del Estado Social de Derecho y que acudir a este mecanismo
requiere de argumentos solidos y suficientes que permitan su apertura como se puede

observar en los autos citados, que algunos fueron rechazados.

I11.  La Sostenibilidad Fiscal y El incidente de Impacto Fiscal en las Decisiones

del Consejo de Estado.

La primera sentencia que se analiza es la que corresponde a la radicacion 11001-03-
15-000-2016-02220-01(AC), del 02 de febrero de 2017, en la que fungié como consejera
Ponente, la Dra. Rocio Aradjo Ofate. En esta decision la Sala decide la impugnacion contra
decision del Consejo de Estado, seccion cuarta, quien neg6 solicitud de amparo

constitucional invocado contra la Seccién Tercera.

El debate se centra en decision judicial que se produce con ocasion de la investigacion
por Homicidio que la Fiscalia adelant6 contra José Omar Lozada, por su posible participacion
en los delitos de homicidio agravado y fabricacion, trafico y porte de armas de fuego. En el
proceso el ente investigador solicitdé medida de aseguramiento privativa de la libertad, y
mediante sentencia del 13 de abril de 2007, el Juzgado penal del circuito del Espinal absolvio

al encartado detenido.

A partir de esta situacion, el ciudadano Lozada y su nucleo familiar, interpusieron

accion de reparacion Directa contra la Nacion- Fiscalia General de la Nacion. El Tribunal



Administrativo del Tolima, mediante sentencia del 30 de abril de 2010, neg0 las pretensiones
de la demanda, por ello los accionantes presentaron recurso de apelacion ante la Subseccién
A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. Este revoco la decision del Tribunal y declar6

a la Nacion — Fiscalia, administrativa y patrimonialmente responsable.

La sentencia declaro la responsabilidad patrimonial del Estado, especificamente una
condena en perjuicios morales por 100 S.M.L.M.V, para el sefior José Omar e integrantes de

su familia y por perjuicios materiales -lucro cesante- $7.981.356.

La tutelante adujo que el consejo de Estado erré al no considerar lo establecido por la
Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1996, que declaro la exequibilidad condicionada
del articulo 68 de la Ley 270 de 1996.

En la sentencia C-037 de 1996, la Corte advirtié que la expresion “injustamente” se
alude a una actuacion flagrantemente desproporcionada y violatoria de los procedimientos
legales, por ello la privacion injusta de la libertad se torna casi que axiomatica y claramente
arbitraria, de no ser asi, en todos aquellos casos de se prive injustamente a una persona de su
libertad y considerase en forma subjetiva, inclusive de mala fe, de forma mecanica seria
procedente la reparacion de los perjuicios, con una peligrosa afectacion del patrimonio
publico que a la postre resulta de todos .

En el caso en cuestion, el Consejo de Estado determind que se habia incurrido en error
por la privacion injusta de la libertad de Lozano pues, sin que existieran pruebas suficientes,
se desconocieron variados precedentes -ademas de principios constitucionales como el de
Presuncion de inocencia- en los que se indicaba que en materia penal ante la falta de material

probatorio debe resolverse la duda en favor del procesado.
Asi, se argumentd en relacion con el criterio de sostenibilidad fiscal que
“la aplicacién de un régimen objetivo de responsabilidad en esta materia genero un

impacto fiscal de grandes dimensiones, lo que considerd en contravia del criterio de

sostenibilidad fiscal que es de rango constitucional ”

Para el caso sub examine se estimo6 que en aquellos casos en los que se esta frente a
un régimen de responsabilidad objetiva, no se considero que la condena impuesta al Estado

se produjo con independencia de la etapa de investigacion en que se adelantd correctamente



la actuacion y que la medida de aseguramiento se impuso con todos los requisitos legales y

constitucionales.

La cuestion fundamental que se desprende de esta sentencia esta dada por la
aplicacion del régimen objetivo de responsabilidad que, en materia de privacion ilegal de la
libertad, provoca un impacto fiscal elevado, en clara desobediencia de lo indicado por el Acto
legislativo 3 de 2011.

Entre las consideraciones que tuvo en cuenta la Sala se parte del anélisis de si fueron
tenidos en cuenta por el juez constitucional los argumentos relacionados con el defecto
sustantivo y la vulneracion del principio de sostenibilidad fiscal. Al respecto sefiald la Sala
que, aunque se alego defecto sustantivo este no procede pues el término “injustamente” hace
referencia a una actuacion abiertamente desproporcionada y violatoria de los procedimientos
legales, por ello la aplicacion del articulo 90 de la constitucidén nacional para el Consejo
Estado, seccion tercera ha hallado que en ciertos supuestos muy particulares el actuar el

estado es en si, desproporcionado y se trata de un régimen objetivo de responsabilidad.

En efecto, de la lectura de la sentencia censurada, la Sala advierte que la autoridad
judicial accionada indic6 que el régimen de responsabilidad objetiva se debe aplicar en los
casos de privacion injusta de la libertad cuando i) el hecho no existio, ii) el sindicado no lo
cometid, iii) la conducta no constituia hecho punible, o iv) se dio la absolucion en razén del
principio de in dubio pro reo. En el caso en cuestion, se aplicd el régimen descrito

normativamente por lo que no procedia el primer cargo.

Respecto a la vulneracion del criterio de sostenibilidad fiscal, la Sala considerd que
el argumento no esté llamado a prosperar, en primer lugar, por cuanto como lo indica el Acto
Legislativo 03 de 2011 solo unos cuantos funcionarios se encuentran legitimados para

solicitar la apertura del I1F

La Sala considera en consecuencia que el argumento expuesto por la tutelante para
evitar la aplicacion del régimen objetivo de responsabilidad en el caso en concreto, no tiene
vocacién de prosperar. Maxime si se tiene en cuenta que el criterio de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado en relacion con los casos de privacion injusta de la libertad ha sido
desarrollado y expuesto en diferentes sentencias de unificacion proferidas por la Sala Plena
de dicha Seccidn, por cuanto son de conocimiento por parte de la Fiscalia General de la

Nacion. Es decir, aunque la sentencia consigne una condena elevada, esta no podra ser



desestimada a partir del analisis del criterio en cuestién. Este, aunque es un criterio
orientador, de origen constitucional, no puede servir como limitante al momento de proferir

decisiones, aunque estas supongan condenas elevadas.

La segunda sentencia revisada es la Sentencia 2012-000 de 2020 en la que demand6
al Distrito de Cartagena de Indias y CORVIVIENDA. En este caso se revisaba la omision
que habia producido un deslizamiento de tierra en el barrio San Francisco, en el afio 2011,
como consecuencia de las intensas precipitaciones que, sumadas a una falla geoldgica
generaron perjuicios por cuanto en el sector estaban asentadas comunidades que, a pesar de

las condiciones, habian encontrado abierta autorizacion para ubicarse alli.

La sentencia de primera instancia del Juzgado Décimo Tercero Administrativo del
Circuito Judicial de Cartagena el 2 de diciembre de 2016, condené al Ministerio de Vivienda
y al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, por no haber indagado respecto a la

estabilidad de esos terrenos y haber permitido asentamientos humanos.

En Segunda Instancia, el Tribunal Administrativo de Bolivar, modificé el fallo de
primera instancia, y declaro solidariamente responsable a PAR INURBE, quien fue hallado
responsable al no desarrollar los estudios de la zona previos a la urbanizacion, pese que era

su responsabilidad la construccion del Barrio San Francisco.

El Distrito de Cartagena, solicito la revision de la sentencia y advirtié que la decision
sentencia de segunda instancia contradice la jurisprudencia del Consejo de Estado teniendo
en cuenta que es necesario la exigencia probatoria para el caso de las acciones de grupo
especialmente lo que tiene que ver con la carga dinamica de la prueba como requisito para

acreditar el dafio moral de las personas.

De la misma forma se enuncié en la revision, que la indemnizacion otorgada por el
Tribunal de Bolivar a las personas que conforman el grupo, amenaza la situacion financiera
de Cartagena. Frente a ello se indico que el cumplimiento de la condena disminuia el 30%
del presupuesto de educacion y el apalancamiento de proyectos de inversion en la anualidad
de la ciudad. De la misma forma se indic6 que la condena, sumada al cumplimiento de
obligaciones derivadas de un emprestito desencadenaria en una posible reestructuracion

administrativa, y en conclusion se afectaria toda la entidad, y la poblacion en general.



Mediante auto del 23 de octubre 2019, el Consejo de Estado, Seccion Quina,
selecciond para la revision la sentencia del 29 de noviembre de 2018, y entre sus
consideraciones preciso que el dafio moral debe debe estar acreditado, y que solo en casos
puntuales cuando se tratara de derechos fundamentales como la vida, la libertad, la integridad
fisca, producto del analisis y evitar mayores agravios a las victimas se puede aplicar la
presuncidn. Por consiguiente, al tratarse de afectaciones a bienes es obligacion demostrar que

el dafio moral trascendié a lo material.

En cuanto al criterio de sostenibilidad fiscal como pardmetro para modular las
condenas, retomo lo expresado por la Corte Constitucional en las Sentencias C-288 de 2012
y C-870 de 2014, y se refiri6 primero expresamente sobre el criterio de sostenibilidad
indicando que a partir la sostenibilidad fiscal no es un criterio uniforme desde la doctrina
econdmica. No obstante esta dificultad, se ha considerado que es preciso que los estados
mantengan condiciones de disciplina fiscal que pongan en riesgo la estabilidad
macroeconomica. Asi sefiald que la pretension de este criterio es consolidar una disciplina
en las finanzas publicas que se traduzca en una reduccion de déficit fiscal que ajuste la brecha
entre gato e ingreso. Destac6 ademés que por mandato de los articulos 250 y 366
constitucionales, Por otra parte, destacé que en virtud de los articulos 250 y 366 de la
Constitucidn, la sostenibilidad fiscal se encuentra subordinada a una clausula prohibitiva que

advierte que el gasto publico tiene un caracter prioritario.

En relacion al incidente de impacto fiscal, evoco el Consejo de Estado, que se trata
de un “incidente constitucional”, que Se suma a otros mecanismos y acciones para la defensa
y proteccion de derechos de indole diversa. Que la simple alusion a la misma no satisface
requisitos para su procedencia sino que, en la solicitud de IIF deben precisarse las posibles
consecuencias adversas o nocivas para la estabilidad fiscal y las finanzas publicas de tal
decision. De la misma forma, se precisa que debe indicarse un plan de cumplimiento que no
haga nugatorio el cumplimiento de la sentencia y, en consecuencia, la satisfaccion de los

derechos protegidos judicialmente.

De esta forma, resulta esencial que la solicitud se encuentra debidamente acreditada
y fundamentada. De la misma forma, el Consejo de Estado fue enfatico al indicar que este
incidente solo procede frente a decisiones judiciales proferidas por un tribunal de cierre de



jurisdiccion y que su conocimiento sera del resorte de la Sala plena de la corporacion de que

haga parte el magistrado que proyecto la decision.

Sin embargo, el Consejo de Estado precisé que todos los jueces de la Republica
Colombiana cuando adoptan decisiones, pueden apelar a la sostenibilidad fiscal considerando
el rango que implican las finanzas y el patrimonio publico. Acot6 que no existe impedimento
para aplicar el criterio de sostenibilidad fiscal y que para el caso de la accion de grupo
también se debe tener en cuenta por parte de la autoridad judicial si en algin momento puede
llegarse afectar la sostenibilidad fiscal, y equilibrar los derechos del grupo y las finanzas
publicas, convirtiéndose en un criterio orientador y facultativo del juez y que en el caso de

estudio no se evidencia el desconocimiento de la SF.

En conclusion el presunto desconocimiento del criterio de SF al incluir la sentencia
un plazo reducido para el cumplimiento de la condena, no se presentd ya que la autoridad
judicial no tenia la obligacién de modificar los establecido en la ley para la ejecucion de su
decision por ello el Consejo de Estado determina que el fallo que se revisa sigue el precedente
en relacion con el principio de sostenibilidad fiscal como directriz para establecer la forma
en que se reconoce el cumplimiento de la sentencia que en el marco de una accion de grupo

se profiera.

El consejo de Estado, en sus decisiones, reconoce el desarrollo jurisprudencial
esbozado por la Honorable Corte Constitucional, sin embargo al momento de dar
aplicabilidad en casos concretos, olvida el pasivo contingente del Estado Colombiano, que
desborda las cifras cada afio, y que son gigantescas, ya lo sostenia de forma sucinta en sus
aseveraciones la Fiscalia General de la Nacion, para el caso de la primera sentencia, y que en

estudios previos Wilmer Jahir Sierra Fagua, ha explicado.

Uno de los principales argumentos que ha sido expuesto en este tema se relaciona con
el monto del presupuesto estatal. Para el afio 2019 este ascendia a $ 244.997.305.209.927,
sin embargo este monto fue exiguo para cubrir la totalidad de acciones que cursaban en su
contra (Sierra, 2020, pag. 219).

De lo anterior se colige, que aunque sean enormes los casos en que se condene al
estado, como en la sentencia del sefior José Omar Lozada, resulta ineludible apelar al criterio
de sostenibilidad fiscal y es que de otra forma no podia resolver el Alto Tribunal, alli se

confronta la batalla de lo expuesto en diferentes sentencias de unificacién proferidas por la



Sala Plena del Consejo de Estado y un criterio facultativo, ante la magnitud de diversas

condenas que afectan y ponen en riesgo los Intereses y Derechos Colectivos.

Para el caso del IIF, en sede del Consejo de Estado, se ha sostenido que su
implementacién ha sido aciaga, en ambos sentidos, tanto para quienes lo interpelan como un
instrumento que protege las las finanzas estatales como uno que pone en entredicho la
efectividad de los derechos obtenidos en un proceso judicial. En el caso de la condena por el
derrumbe del Relleno Sanitario Dofia Juana las victimas, luego de un litigio de 12 afios,
precisaron esperar dos afios mas para conocer la decision del IIF iniciado. Y aunque se
reconocio un término adicional, se ordenod una indexacion que conllevé un pago adicional de
$13,876,099,906.00. En este sentido, es preciso considerar que las entidades encargadas de
este procedimiento deben ponderar con mucho mas tino si el tramite de este puede resultar

muchisimo mé&s oneroso (2020, pag. 228).

En consecuencia, todo avizora que las figuras y los instrumentos creados para la
estabilidad de las finanzas publicas, no han traido las consecuencias que se esperaban y mas
precisamente en la concrecién y proteccion de las garantias de los ciudadanos y que la
jurisprudencia analizada dan cuenta de efectos antagonistas a una verdadera disciplina fiscal

en Colombia.

IV.  Conciliacion y discrepancia de las Posturas de la Corte Constitucional y el

Consejo de Estado.

Encontramos inicialmente que la Corte Constitucional en sus pronunciamientos, ha
querido vislumbrar que las reformas realizadas a la constitucion politica Colombiana y la
incorporacion de figuras y mecanismos que encintan las finanzas publicas hacia la
disciplina fiscal como lo es el criterio de sostenibilidad fiscal y el incidente de impacto
fiscal, han sido decisiones de acierto, teniendo como imperativo fundamental que no se
trata de algo lacénico, sino por el contrario dichos instrumentos si, deben implementarse en
todas las ramas del poder publico , y que su relevancia es tan esencial que contribuye a los

postulados de un Estado Social de Derecho, y permea el cumplimiento de sus fines.

El incidente de impacto fiscal, se convierte en un importante mecanismo y
procedimiento de dialogo donde los ministros del gobierno y el Procurador General de la
Nacion, exponen y expresan las razones ante las Altas Cortes del pais, sobre los grandes

efectos que produce una sentencia, y ¢cuando se pensé que la discrecionalidad de las



decisiones judiciales no tendrian limites?, y acaso es que no importan los derechos de las
futuras generaciones y de las actuales, es ahi donde con ahincd, defiende la Honorable
corte, la necesidad de la impulsar criterios de proporcionalidad y gradualidad que puedan
permitir que el Estado asegure sus propios recursos publicos, porque ya suficiente se tiene
con sentencias que se profieren a diario, cuyos efectos terminan afectando las cuentas
publicas, y finiquitan desestabilizando las metas macroeconémicas y los objetivos a largo y
mediano plazo, solo basta revisar decisiones como las que se describen en las providencias

del honorable Consejo de Estado.

Lo controversial de crear una disciplina fiscal, no emana, de lo que atinadamente la
corte sostiene y ha defendido, a través de la necesidad del criterio orientador y el incidente,
como tampoco de la procedencia, o no, de las modificaciones a la constitucidn para vernos
inmersos en un “Estado Fiscal”, lo realmente relevante, ahora es, como esos postulados que
estan llenos de propositos de recuperacion y cambio para la salubridad de las finanzas
publicas, pueden lograr su efectividad, como se citd precedentemente, sera que se requiere
del intento de mas reformas tributarias y cambios tajantes en las politicas econémicos y
macroecondmicas, o por el contrario contamos con todos los mecanismos para frenar y
limitar el desborde y la inestabilidad presupuestaria que podria afrontar el pais , porque la
robustez de los recursos que se requieren para cumplir los fallos judiciales generan efectos

econdmicos devastadores.

Se ha olvidado, que el Estado tiene la gran responsabilidad de asegurar a las
personas la promocion de un crecimiento econdémico y un logro pleno del empleo de los
recursos publicos y bajo ese intervencionismo estatal, se debe tener en cuenta aspectos
primordiales como disciplina y planeacion fiscal, por ello lo explica la corte y lo consagra
la constitucion nacional, en su articulo 339, de alli, que no solo es un capricho la
determinacion de un presupuesto nacional, que especifique la inversion y el gasto publico
que conlleve al cumplimiento de los fines del estado social de derecho, sino un mandato

constitucional en este sentido se expone:

La planeacidn economica se establece como canon constitucional. La determinacion
del presupuesto nacional, indicando fuentes y usos adquiere pleno sentido al ligar las

inversiones y el gasto publico con los objetivos de desarrollo definidos por los mandatarios



del pueblo, en cumplimiento de los valores superiores consagrados en la Carta Politica.
(Galvis, 2015, p. 85).

Es asi, que, con detenimiento, no solo se debe atender a lo que la Honorable Corte
Constitucional expone, reitera y plantea con los instrumentos de sostenibilidad e incidente
de impacto fiscal, sino que lo ya decantado, debe verse reflejado en la actividad judicial,
porque cuando se da lectura a las decisiones de los incidentes tramitados, solo se avizoran
parrafos cortos que refieren lo importante de las figuras desarrolladas en el Acto legislativo

03 de 2011 y nada se profundiza sobre su verdadera aplicacion.

El Consejo de Estado, por su parte, en sus decisiones ejemplifica con
firmeza, que respeta los pronunciamientos y argumentos de la corte constitucional, sin
embargo, para el caso del sefior José Omar Lozada, donde se declara la responsabilidad
patrimonial, delinea, que la aplicacion del régimen responsabilidad objetiva, aunque genera
un impacto fiscal, eso no ha de convertirse en excusa para desobedecer y limitar las

decisiones judiciales que impongan grandes condenas.

En la revision eventual del caso del Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias, aunque se explicd que la condena pondria en riesgo el presupuesto de
educacién y los proyectos de inversién entre otras afectaciones presupuestarias, expone que
la implementacion del criterio de sostenibilidad fiscal no lleva intrinseco, un caracter

coactivo en su aplicacion.

En dos aspectos coinciden los Altos Tribunales, y es desde una vision
econdmica se requiere el concepto de sostenibilidad y disciplina fiscal, con miras a reducir
el posible déficit fiscal que se generaria como consecuencia de multiples factores en el pais,
no obstante para lo cual si no logra visualizarse hegemonia en las posiciones
jurisprudenciales, es en la aplicacion imperativa de dichos postulados en los fallos
judiciales que terminan afectando las finanzas publicas, de lo que se interpreta, que aunque
el gasto publico es primordial, al igual que la sostenibilidad fiscal, y la disciplina fiscal, la
no procedencia en la modificacion, modulacion, o prorroga, de una sentencia que puede
implicar en el peor de los casos procedimientos de indexacion, no desconocen lo expuesto y
analizado por la Honorable Corte Constitucional, de esta forma el Consejo de Estado se
libra de lo que le corresponde y continua con sus posiciones jurisprudenciales olvidando las

inmensas cifras por condenas contra el Estado que hacen infrenable el déficit fiscal en



contravia de los cambios procurados con el incidente de impacto fiscal (Zuluaga, Carrefio y

Torregrosa, 2020)

De este modo se observa que la interpretacion para la Corte Constitucional resalta la
aplicacion necesaria de un criterio de sostenibilidad fiscal en todas las ramas del poder
publico donde el Estado se convierte en un agente responsable de un equilibrio continuo de
las finanzas publicas, propugnando por el uso efectivo y permanente del incidente de
impacto fiscal, en cambio el Consejo de Estado, aunque reconoce que es necesario creer en
los instrumentos incorporados en la reforma constitucional, estos, aunque son importantes
no terminan siendo de obligatoria aplicacion por el contrario se convierten en facultativos
(Moreno, 2019).

V. Conclusiones

El incidente de impacto fiscal fue creado como una herramienta para cumplir con la
necesidad que tiene el estado que sus recursos sean sostenibles, permitiendo que las
sentencias de los Altos Tribunales (Consejo de Estado y Corte Constitucional), puedan

diferirse, modificarse o modularse, en pro de no generar grandes impactos fiscales.

El incidente de impacto fiscal, no vulnera la cosa juzgada, ni el nacleo esencial de
los derechos fundamentales, ni el mandato de progresividad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, por el contrario, contribuye a los fines esenciales del Estado Social de
Derecho, protegiendo los derechos de las futuras generaciones.

La corte constitucional expone e interpreta que es primordial que los funcionarios
judiciales consideren y analicen en sus providencias los efectos econémicos que estas
generan, asimismo lo importante de dar aplicacion al criterio de sostenibilidad fiscal, cuyo
propésito es frenar la discrecionalidad del Estado en la toma de decisiones y reforzar el

proposito de disciplina fiscal.

El Consejo de Estado, explica e interpreta en el contenido de sus pronunciamientos,
en una accion de reparacion directa y en una revision eventual, que existe una necesidad
que los estados forjen y mantengan una disciplina fiscal, sin embargo el concepto de
sostenibilidad fiscal, no es uniforme, no es vinculante, no es obligatorio, por su parte el

incidente de impacto fiscal ha sido inocuo en su implementacion por cuanto puede



apreciarse que pocas veces no es procedente por no acoplarse a sus requisitos, por falta de

sustentacion o porque su aplicacion no es fructuosa.

Los dos Altos Tribunales, coinciden en su interpretacion frente a la necesidad del
Estado de salvaguardar y proteger la estabilidad de las finanzas publicas, pero difiere el
Consejo de Estado, en que los postulados y las herramientas para la conseguir los fines de
una disciplina fiscal, no pueden convertirse en excusa para diferir, modificar o modular la

actividad judicial, ya que el principio de sostenibilidad fiscal es facultativo.
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