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NATURALEZA DEL INCIDENTE DE IMPACTO FISCAL
Resumen:
Este proyecto tiene por objetivo determinar los eventos en los cuales el Incidente de Impacto
Fiscal podria ser interpuesto teniendo como fundamento la obligatoriedad de garantizar el
principio de sostenibilidad fiscal y no quede limitada su competencia a los Ministerios y/o el
Procurador General de la Nacion. Con este fin, se analizaran la estructura del Incidente de
Impacto Fiscal, se revisaran los casos 0 eventos en que se da el incidente de impacto fiscal, la
relacién entre Incidente de Impacto Fiscal y principio de sostenibilidad fiscal, los criterios de
competencia para interponer el Incidente de Impacto Fiscal. Lo anterior, con el fin de
determinar si la naturaleza del Incidente de Impacto Fiscal se ha alterado con respecto a la
actividad discrecional de los operadores administrativos competentes para interponerlo,
afectando los principios que rigen los procedimientos administrativos y el mandato
Constitucional.
Palabras Clave: Incidente de Impacto Fiscal, sostenibilidad fiscal, operadores
administrativos, principios, procedimientos administrativos, mandato Constitucional.
Abstract
The article is to determine the events in which the Fiscal Impact Incident could be filed based
on the obligation to guarantee the principle of fiscal sustainability and not to limit its
competence to the Ministries and / or Attorney General of the Nation. To this end, the
structure of the Fiscal Impact Incident will be analyzed, the cases or events in which the fiscal
impact incident is reported, the relationship between the Fiscal Impact Incident and the
principle of fiscal sustainability, the criteria of competence to interpose the Fiscal Impact
Incident. Incident of Fiscal Impact. The foregoing, in order to determine whether the nature of

the Fiscal Impact Incident has changed with respect to the discretionary activity of the



competent administrative authorities to intervene, affecting the principles governing
administrative procedures and the Constitutional mandate.
Key Words: Fiscal Impact Incident, fiscal sustainability, administrative operators, principles,

administrative procedures, constitutional mandate.



Justificacion

El ordenamiento juridico colombiano determind en el afio de 1991 la direccion
general de la economia a cargo del Estado en el articulo 334 de la Carta Magna, desarrollando
este apartado constitucional mediante la Ley 1695 del 17 de diciembre de 2013 la figura del
incidente fiscal y en su compendio normativo otras disposiciones relativas al sostenimiento
fiscal, donde el legislador incorpord esta herramienta juridica para ser una garantia de las
finanzas publicas a mediano y largo plazo, frente a determinadas sentencias y autos proferidos
por las maximas autoridades judiciales, estando Unicamente facultados para solicitar este
mecanismo el Procurador General de la Nacion o uno de los Ministros de Gobierno.

Acorde a lo anterior, resulta relevante evaluar la aplicacion discrecional de esta figura
tal y como lo tiene establecido la Ley 1695 del 17 de diciembre de 2013, debido a que se
emplearia Unicamente a casos donde convergen intereses politicos por el caracter facultativo
que otorga el legislador y no a unos sociales, culturales, administrativos, que estaria mas
acorde a la finalidad propuesta por el constituyente frente a las decisiones establecidas por las
altas corporaciones judiciales.

Se trata de un tema de relevancia social debido a la aplicacion que la mentada figura ha
tenido en el tiempo, frente a condenas contra el Estado que contienen sumas exorbitantes y
que, al interponer este incidente, posiblemente se afectan directamente derechos individuales y
colectivos, aun cuando el mismo contenido normativo consagra que no se podra invocar para
menoscabar derechos; consecuencia de esto, la afectacion no solo tendria efectos inter partis e
inter communis, sino también erga omnes debido a la modificacion de los rubros estatales
designados en el presupuesto general de la nacion, determinante para la ejecucion del plan

nacional de desarrollo y en los planes de inversion publica, impidiendo de esta forma que la



administracion cumpla a cabalidad con sus cometidos estatales establecidos en el articulo 2
Superior, llegando asi a incidir en los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Asi las cosas, es procedente realizar una investigacion que determine si en algunos
eventos donde el Estado ha sido condenado, ya sea por sus acciones u omisiones y se ha dado
apertura de un incidente de impacto fiscal, a fin de modular, modificar o diferir los efectos de
las sentencias y los autos de las altas corporaciones judiciales, los derechos individuales como
colectivos fueron realmente protegidos o, por el contrario, se menoscabaron mayormente.

Por lo anterior, la presente investigacion tiene como fin determinar si la aplicacion
del impacto fiscal en Colombia, es una garantia para el Estado y especialmente para los
particulares que acuden a la via administrativa para proteger sus derechos y resarcir los dafios
causados o raiz de las presuntas violaciones por parte del Estado; o en su defecto, se convierte
en una amenaza contra las reparaciones que de primera mano han otorgado las méaximas
autoridades judiciales.

Categorias

Direccion general de la economia a cargo del Estado

Acrticulo 334 de la Carta Magna

Figura del incidente fiscal

Sostenimiento fiscal

Garantia de las finanzas publicas a mediano y largo plazo

Procurador General de la Nacion

Aplicacion discrecional del inciden fiscal

Intereses politicos por el caracter facultativo

Contra el Estado que contienen sumas exorbitantes

Afectacion de derechos individuales y colectivos



Modificacion de los rubros estatales

Presupuesto general de la nacién

Plan nacional de desarrollo

Planes de inversion publica

Reparaciones que de primera mano han otorgado las maximas autoridades judiciales.
Proposiciones problémicas

-Interrogativa

¢La naturaleza del Incidente de Impacto Fiscal se ha alterado frente a la actividad
discrecional de los operadores administrativos competentes para interponerlo, frente a los
principios que rigen los procedimientos Administrativo-Judiciales y al mandato
constitucional?

-Afirmativa

El Incidente de Impacto Fiscal se encuentra permeado por la politica gubernamental al
momento de su interposicion, debido a la discrecionalidad del operador competente para
interponerlo.

-Negativa

El Incidente de Impacto Fiscal no garantiza el principio de Seguridad Juridica en el
Estado Social y Democrético de Derecho.
Problema

La naturaleza del Incidente de Impacto Fiscal se ha alterado con respecto a la actividad
discrecional de los operadores administrativos competentes para interponerlo, afectando los

principios que rigen los procedimientos administrativos y el mandato constitucional.



Hipotesis

El incidente de impacto fiscal constituye un procedimiento a través del cual los
Ministerios y/o el Procurador General de la Nacidn, solicitan la modulacion de una sentencia
con relacion al pago a cargo del Estado. Es necesario determinar los eventos en los cuales el
incidente de impacto fiscal podria ser interpuesto teniendo como fundamento la obligatoriedad
de garantizar el principio de sostenibilidad fiscal y no quede limitada su competencia a los
entes administrativos anotados.
Objetivos

General

Determinar los eventos en los cuales el incidente de impacto fiscal podria ser
interpuesto teniendo como fundamento la obligatoriedad de garantizar el principio de
sostenibilidad fiscal y no quede limitada su competencia a los Ministerios y/o el Procurador
General de la Nacion.

Especificos

Analizar la estructura del incidente de impacto fiscal.

Revisar los casos 0 eventos en que se da el incidente de impacto fiscal.

Analizar la relacion entre incidente de impacto fiscal y principio de sostenibilidad

fiscal



ENFOQUE METODOLOGICO

La presente investigacion se fundamenta en el paradigma socio-critico, pues éste, que
se encuentra hegemonico, pretende a través de sus contenidos epistemoldgicos, que todo
conocimiento, no importa si pertenece a los paradigmas cuantitativo o cualitativo, aterrice en
propuestas adecuadas para el desarrollo de la sociedad. En este orden de ideas, el enfoque que
asume es de caracter socio-juridico, pues no se limita a analizar la norma o la jurisprudencia,
sino que va mas alla: determinar su incidencia e impacto social.

En lo que corresponde al tipo de trabajo, es de caracter descriptivo-analitico-
interpretativo, ya que ademas de presentar el estado en que se encuentra el tema materia de
estudio, se procede a efectuar un analisis e interpretacion de sus elementos tedrico-

conceptuales, para asi presentar una propuesta adecuada al problema planteado.



ESTADO DEL ARTE

Resumenes analiticos de investigacion (RAI)
RAI No. 1
Tema: Limites y alcances del principio de sostenibilidad fiscal en el Estado social de derecho.
Investigador: Jorge Aguilera Diaz
Institucion: Universidad Nueva Granada
Afio de realizacion: 2014
Tipo de trabajo: Monografia de maestria en Derecho Administrativo
Problema planteado

¢El incidente de impacto fiscal afecta el principio de separacion de poderes y Estado
social de derecho?
Hipotesis

El incidente de impacto Fiscal plantea la posibilidad de que las decisiones provenientes
del poder judicial puedan ser modificadas o sus efectos diferidos, a solicitud de una autoridad
ajena a la estructura del poder judicial, generando con ello una afectaciéon al principio
constitucional de la separacion de poderes y, por otro lado, lleva a que el operador judicial
efectle la valoracion de los derechos que caracterizan el Estado Social de Derecho en términos
econdmicos o presupuestales y no desde la perspectiva de obligatoriedad y cumplimiento que
plantea la Constitucion, lo cual significa un retroceso frente a los logros del Estado Social de
Derecho.
Objetivo general

Identificar la estructura y el ambito de aplicacion del Principio de Sostenibilidad Fiscal

en Colombia, y como éste pretermite la proteccion de los derechos y garantias que caracterizan



el Estado Social de Derecho, en pro de dar cumplimiento a las politicas en materia
macroeconomica y fiscal fijadas por el poder ejecutivo.

Obijetivos especificos

Analizar el componente referido a los derechos y garantias que constituyen el Estado
Social de Derecho.

Establecer la estructura econdémica que permite dar cumplimiento a los principios,
derechos y garantias consagrados en la Constitucion y, que constituyen el nicleo econémico
constitucional.

Estudiar la incidencia que tiene el gasto publico frente a los postulados que describe el
Principio de Sostenibilidad Fiscal.

Evaluar la dinamica de aplicacion y desarrollo del principio en relacion con los fines de
la actividad del Estado en Colombia
Metodologia O Enfoque Metodoldgico

Se trata de una investigacion basada en el método socio critico, en ella se parte de un
analisis tedrico conceptual para luego concluir de manera critica y reflexiva aspectos
relevantes del principio de sostenibilidad fiscal frente al Estado social de derecho vy el
principio de separacion de poderes.

Se implementé el modelo socio critico teniendo en cuenta la realidad presupuestal que
afronta actualmente el pais, de tal manera el autor de forma libre expresa su pensamiento,
critica, analiza, reflexiona, concluye y propone.

Desarrollo
La incidencia del gasto publico en la sostenibilidad fiscal
Parte del andlisis del concepto de hacienda publica cuya finalidad es la satisfaccion de

las necesidades de la poblacion, fin que es posible en la medida que se realice un adecuado



recaudo de recursos y una posterior redistribucion, se cita a un reconocido escritor en la
materia, quien en uno de sus libros argumenta que no obstante existir recursos para el
cumplimiento de objetivos, existe una ineficiente asignacion de los mismos y que esto trae
como resultado la formacion de problemas fiscales.

Asi mismo, se analiza el nacimiento del principio de sostenibilidad fiscal como una
herramienta que tiene como meta controlar el gasto publico, de manera que el pais responda a
politicas macroeconomicas, que solo atienden los llamados de los Estados en la medida que
generen confianza, sostenibilidad y por ende exista un equilibrio econémico que permita
responder con la capacidad de endeudamiento.

En consideracién con lo anterior, se expone en el documento la legislacion que
desarrolla parcialmente el principio de sostenibilidad, esto es la ley 141 de 2011, a través de
la cual se establece una regla fiscal que en términos de la misma ley consiste en que el gasto
estructural no podra superar al ingreso estructural, en un monto que exceda la meta anual de
balance estructural establecido ; el presupuesto tendra en cuenta que el crecimiento del gasto
debe ser acorde con la evolucion de los ingresos de largo plazo o estructurales de la economia
y debe; ser una herramienta de estabilizacion del ciclo econdémico a través de una regla fiscal.

Aunado a lo anterior, se explora el acto legislativo 03 de 2011, mediante el cual se
modifican los articulos 334,339 y 346 de la Constitucién Politica de Colombia y se establece
el principio de la sostenibilidad fiscal, el cual segun el inciso tercero del art 334, debera
orientar a las Ramas y Organos del Poder Pblico, dentro de sus competencias, en un marco de
colaboracion armdnica.

Para determinar la incidencia del gasto publico, el autor ahonda acerca de su concepto,
indica entonces que el estado tiene la obligacion de satisfacer las necesidades basicas de la

poblacion, las cuales tienen un costo, por tal razén debe disponer de erogaciones del



presupuesto para cumplir con dichos cometidos y en caso de no existir suficiente presupuesto
por la mala administracion de los recursos, se ven abocados a un incumplimiento.

La direccion de la economia se encuentra a cargo del Estado por mandato
constitucional, por lo cual este debe intervenir en la regulacion de actividades como la
explotacion de recursos naturales, uso del suelo, produccion, distribucion, utilizacion y
consumo de los bienes y servicios, de modo que perciba ingresos por su explotacion y de esta
manera contribuir al mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y a la garantia de los
derechos de las personas.

Dinamica Economica contemporanea del Gasto Publico

Describe la dindmica econdmica como los cambios y riesgos a los que esta sujeta la
economia de un pais por diversos factores como la inflacion, la devaluacion, recesion de
actividades productivas, por ende, con base en el conocimiento que tiene la hacienda publica
sobre el comportamiento de un pais, se deben instaurar acciones tendientes a impedir, superar
0 minimizar los riesgos econdémicos que pueden llevar a consecuencias mas graves Yy
negativas.

Lo anterior significa que cuando no se logre recaudar lo que normalmente se espera del
PIB por un factor que alterd la produccion en el pais, se debe recurrir a programas de gasto
traducidos en “politicas contra ciclicas” que permitan hacer frente al desequilibrio econémico
y responder por todos los planes, programas, obligaciones y deudas a cargo del Estado.

El Gasto Publico en Colombia

Para explicar el gasto publico en Colombia, se cita el informe elaborado en el afio
1986, en el periodo presidencial del presidente Betancourt, que trata del aumento del gasto
publico en el pais durante los dltimos tiempos, por tanto, el mayor porcentaje del PIB ha

tenido que ser destinado a satisfacer las necesidades basicas de la poblacion, tanto més si se



tiene en cuenta que, con la promulgacion de la constitucion de 1991 al establecer un estado
social de derecho, es fin esencial del Estado servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion.

De igual forma, basandose en un informe de evaluacion realizado durante el periodo de
administracion del presidente Samper, acerca de la dinamica del gasto publico, el autor
concluyd que, al constituirse Colombia como una Republica unitaria, descentralizada y con
autonomia de las entidades territoriales, conllevo a un crecimiento del gasto y a una mala e
ineficiente distribucidn de los recursos, pues considera que estos no estan siendo destinados a
la atencion de las prioridades sociales a lo cual denominé “ falta de gobernabilidad”

Indica que en Colombia a medida que pasan los afos, existe una tendencia a
incrementarse ostensiblemente el gasto publico, debido a que el Estado va asumiendo mayores
responsabilidades, sumado a la negativa de reducir el aparato estatal a pesar de haber recibido
recomendaciones por organismos multilaterales.

Principio de Legalidad del Gasto

Trajo a colacién el principio de legalidad, que enmarca las actuaciones de las
autoridades, de tal manera que deben estar sustentadas en lo establecido por la Constitucion y
la ley, en aras de garantizar los principios de igualdad, seguridad juridica, debido proceso, por
ende no podia ser distinto el sometimiento al principio de legalidad en materia de gasto
publico, tal como lo preceptia el articulo 345, en tiempo de paz no se podra percibir
contribucion o impuesto que no figure en el presupuesto de rentas, ni erogaciones con cargo al
tesoro que no se halle incluida en el de gastos.

Aunado a lo anterior, sefiala la potestad que tiene el Congreso de la Republica decretar

y autorizar el gasto publico, y la importancia del presupuesto, el cual es la cara de las finanzas



del Estado, lo cual quiere decir que al indicar los gastos autorizados, el tiempo en que puede
disponerse de los montos y la destinacion que deben tener los mismos, no podra realizarse
erogacion alguna sin dar cumplimiento al tiempo, objeto y rubro autorizado.

De otra parte, como el presupuesto esta inspirado en expectativas fiscales, se basa en
los recursos que se esperan obtener y los que se esperan gastar con base en la ley de
apropiacion en una vigencia fiscal.

Planeacion del Gasto Pablico

El gasto pablico debe encajar e ir atado a los recursos que se esperan obtener a largo
plazo, de tal manera que se pueda dar cumplimiento a las necesidades alli plasmadas, en el
orden de prevalencia que ameriten, segun el articulo 346 de la Constitucion Politica, el
Gobierno formulard anualmente el presupuesto de rentas y ley de apropiaciones, que sera
presentado al Congreso dentro de los primeros diez dias de cada legislatura.

A su turno, reza el articulo constitucional que el presupuesto de rentas y ley de
apropiaciones, debera elaborarse, presentarse y aprobarse, tomando como base el principio de
sostenibilidad fiscal y tener concordancia con el plan nacional de desarrollo que indica los
planes programas y proyectos que se realizaran dentro del periodo de gobierno, alli también
insiste en la obligacion de soportar todas y cada una de las erogaciones que se pretendan
realizar.

Iniciativa del Poder Ejecutivo en el Gasto Publico

Analiza el alcance del articulo 346 Constitucional, para llegar a la conclusion que le
otorga una atribucion muy grande al poder ejecutivo, siendo este ultimo el que posee la
iniciativa de presentar el presupuesto de rentas y ley de apropiaciones anualmente y dentro de

los primeros diez dias de cada legislatura, asi como proponer gastos destinados a atender el



funcionamiento de las ramas del poder publico, o el servicio a la deuda, o destinados a dar
cumplimiento al plan nacional de desarrollo.

El papel del Legislativo frente al Gasto Publico.

Dentro de las funciones otorgadas por el constituyente al Congreso de la Republica y
contenidas en el articulo 150 Constitucional se encuentra la de aprobar el plan nacional de
desarrollo y de inversiones publicas, se citan las sentencias C- 490 de 1994 y C-1249 de 2001,
en las que se fijan los limites o derroteros de dicha potestad, indicando que si bien es cierto el
Congreso es el encargado de aprobarlo, es el poder ejecutivo en cabeza del Gobierno
Nacional, quien se encarga de presentar la iniciativa; pero no es menos cierto que no existe
prohibicion alguna para que el Congreso se abstenga de presentar iniciativas legislativas en
aspectos del gasto, salvo las expresamente reservadas en el numeral 19 del articulo 150.

La Participacion del Poder Judicial en el Gasto Publico

La rama legislativa también tiene una participacién en el gasto publico y es
precisamente la de tutelar derechos que a su vez tienen un costo, que posteriormente debe ser
asumido por el Estado, que terminan generando un impacto fiscal debido a la apropiacién de
recursos para destinarlos a lo mencionado en lineas anteriores. La interpretacion del Estado
social de Derecho y la forma de actuar de las ramas del poder publico requieren un re
direccionamiento de modo que se haga efectivo el principio de colaboracién arménica para el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

Gasto Publico y distribucion del ingreso.

Una ineficiente y corrupta distribucion de los recursos publicos, genera mayores
indices de pobreza y desigualdad, por tal razén la distribucion de los ingresos debe estar
dirigida a los sectores méas necesitados que cuentan con menos recursos, prestando servicios de

salud publica, alimentacion, educacion, subsidios, vivienda, entre otros, teniendo como fanal



el interés general, mejorar la calidad de vida de los habitantes y la satisfaccion de las
necesidades basicas de la poblacion.

Conforme a lo indicado por el inciso segundo del articulo 350 de la Constitucion, en la
distribucion territorial del gasto publico social se tendra en cuenta el nimero de personas con
necesidades bésicas insatisfechas, la poblacion, y la eficiencia fiscal y administrativa, segin
reglamentacion que hara la ley.

El principio constitucional de sostenibilidad fiscal

Segun el investigador, muchas han sido las teorias que han intentado controvertir el
principio de sostenibilidad fiscal bajo el argumento de estar en absoluta contrariedad con los
postulados de un Estado social de derecho y del principio de separacién de poderes que rige a
las autoridades pertenecientes a cada una de las ramas.

La adopcion constitucional del principio de sostenibilidad fiscal fue producto de las
condenas exorbitantes al Estado Colombiano, que al no fallarse en términos fiscales
razonables, llevaban a un desequilibrio econémico mayor y como se dice coloquialmente, a
echar mano a recursos que estaban destinados a la inversién, al bienestar general y al
cumplimiento de los fines del Estado.

El descuadre en las finanzas publicas llevo al pais a un mayor endeudamiento interno y
externo, al retardo en la proteccion de derechos, por ende la implementacion eficaz del
principio de sostenibilidad fiscal en el marco de las actuaciones de los Organos estatales,
permite el uso razonable del erario publico, el control en la economia del pais, la conciencia, la
transparencia, el interés de no abusar sino por el contrario tener presente la austeridad del
gasto para que de esta forma el pais crezca y pueda cumplir con sus planes, programas y

proyectos, sin que esto signifique un descalabro econémico.



Sostenibilidad Fiscal frente al Poder Legislativo

El poder legislativo es el encargado de aprobar las leyes en representacion del poder
soberano llamado pueblo, el principio de sostenibilidad fiscal lleva al poder legislativo a
formular las leyes teniendo en cuenta factores economicos, de tal forma que se evallen con
anterioridad las consecuencias que tendria la expedicion de la ley.

Analiza que la democracia, el Estado social de derecho y la prevalencia del interés
general sobre el particular se ven permeados por los partidos politicos, que trasladan su interés
a la obtencion de votos, que a futuro se traduce en la legislacion en beneficio de la poblacion
electora, es decir la satisfaccion de simples intereses particulares y lo peor es que no existe
normatividad que sefiale de manera clara y concreta los pardmetros econdmicos a los que debe
cefiirse el poder legislativo a la hora de aprobar las leyes.

Sostenibilidad Fiscal frente al poder judicial

La rama judicial a través de los fallos y sentencias, influye en la ordenacion del gasto,
las condenas impuestas al estado en la mayoria de los casos alcanzan sumas exorbitantes, en
vista de lo anterior el articulo 334 de la Constitucion concede la facultad al procurador general
de la nacidon o a uno de sus ministros de solicitar la modulacion, modificacion o diferir los
efectos de las mismas cuando se vea abocado a un grave perjuicio fiscal o a la imposibilidad
de pagar de forma inmediata.

De lo anterior, se deriva un debate entre la concepcion de Colombia como un estado
social de derecho y los principios que rigen la sostenibilidad fiscal del pais, si los jueces al ser
autonomos y estar sometidos unicamente al imperio de la constitucion y la ley, deben
garantizar derechos fundamentales, economicos, sociales y culturales, basandose en la
autonomia hermenéutica que los identifica, o por el contrario deben ir méas alla analizando los

alcances y efectos que podria tener el monto de las condenas, de manera que exista una mayor



concepcién de austeridad en el gasto publico social, teniendo como fundamento el interés
general .

La discrecionalidad en los fallos judiciales

Al referirse a la discrecionalidad de los jueces en la emision de sus sentencias,
menciona la autonomia hermenéutica de la cual son titulares, lo cual no quiere decir que dicha
autonomia permita decisiones caprichosas, por el contrario, siempre deben estar soportadas en
el ordenamiento juridico.

Cita celebridades como Hart y Dworkin, quienes hicieron grandes aportes para lo que
hoy es el derecho, en sus teorias expusieron situaciones en las que puede verse inmerso el
juzgador, una de ellas es cuando no existe en el ordenamiento una norma que regule
expresamente un caso concreto, es alli donde el Juez debe hacer uso del lenguaje juridicoy de
los principios que regulan el derecho para poder realizar un analisis adecuado y proceder a
crear derecho, crear porque debe partir de las bases de toda legislacion cuya orientacion no es
otra que los principios, para que cualquier disposicién innovadora no vaya en contravia de las
demas, se concluye que el juez no solo aplica el derecho sino que ademas lo crea.

Impacto del activismo judicial frente a la sostenibilidad fiscal

Con la Constitucion Politica de 1991 se abrio paso a un Estado social de derecho, que
pregona derechos fundamentales inherentes a las personas por ser merecedoras de la dignidad
humana, asi mismo unos derechos de segunda y tercera generacion, pero ademas de manera
novedosa trajo consigo la implementacion de unos mecanismos para la proteccion efectiva de
los mentados derechos, es asi como nace la accion de tutela y la Corte Constitucional, drgano
de cierre constitucional, garante de la constitucion, encargada de velar por el cumplimiento de
los derechos fundamentales y aquellos que de una u otra forma tienen conexidad con los

mismos.



La Corte Constitucional fija los alcances que tienen los derechos, que en algunos casos
son absolutos y en otros no tanto, requiriendo una interpretacion especial o encontrarse en
unas situaciones de hecho y de derecho que ameriten la tutela de los derechos invocados.

Fundamenta el activismo judicial en que a raiz del incumplimiento al principio de
colaboracion armonica entre las rama del poder publico, la rama judicial se ve abocada a
solventar las consecuencias derivadas de los descuidos del poder ejecutivo y legislativo, pues
la primera no implementa politicas eficaces dirigidas a la poblacion méas vulnerable y la
segunda no legisla teniendo en cuenta la realidad social que enfrenta el pais.

Aunado a lo anterior, la imposibilidad de que el derecho abarque y regule todas las
situaciones que se traduzcan en problematicas de la vida cotidiana, teniendo que participar
activamente en la creacién del derecho pues no se pueden dejar dichos problemas a la deriva,
debe el juez actuar de forma proactiva de modo que se resuelvan en un término razonable,
teniendo como fundamento de inspiracién e interpretacion los principios, que han pasado de
ser fuente secundaria a ser fuente esencial del derecho.

Evaluacion de los objetivos de la Sostenibilidad Fiscal

Una vez se introdujo a la Constitucién politica de 1991 el principio de sostenibilidad
fiscal, surgieron opiniones a favor y otras en contra, muchos sostienen que su implementacién
en las actuaciones de los organismos estatales tacha el estado social de derecho, pues con el no
se estd dando cumplimiento inmediato a las garantias constitucionales, por el contrario
depende de aspectos y de viabilidades economicas, asi mismo menciona que no es necesario
recurrir a este principio si se implementas politicas de lucha contra la corrupcion y
persecucion en aras de recuperar los dineros que pertenecen al estado pero que debido a
maniobras fraudulentas se han desviado de su cauce para satisfacer intereses personales, la

solucion no estd en recortar el gasto publico que implica la satisfaccion integral de los



derechos, sino en buscar otras alternativas que permitan su cobertura absoluta. Asi mismo el
riesgo que se asume con su adopcion pues, aungue no se negarian derechos si puede hablarse
de una ponderacion entre e principio de sostenibilidad fiscal y la garantia de los derechos
constitucionales.

De otra parte, estan quienes opinan a favor del mentado principio, pues lo ven como
una herramienta que permite la solvencia econémica de todo un pais, no solo en el presente
sino que también permite la proyeccion econdmica para que las generaciones futuras no
tengan que asumir el desbordamiento del gasto publico y la insatisfaccion de sus derechos por
asuntos netamente econdémicos.

El Incidente de Impacto Fiscal

El incidente de impacto fiscal es la operativizacion del principio de sostenibilidad
fiscal, la herramienta con la que cuenta el Procurador General de la Nacion o uno de sus
ministros de solicitar su apertura, cuando advierta que una sentencia de las altas Cortes puede
perjudicar gravemente el erario publico y puede dar al traste con un desequilibrio econémico.

Su fin no se centra en discutir sobre el contenido de la sentencia en si mismo, es decir
que su foco no es la tutela de los derechos, pues se supone que es al Juzgador al que le
corresponde por mandato constitucional, proferir las decisiones en asuntos de su competencia,
contrario sensu su objetivo es lograr que se revise, module o difiera los efectos de una
decision, cuando motivadamente alegue y pruebe que estos pueden causar un grave perjuicio a
las finanzas del Estado.

El juez competente para revisar los efectos de la sentencia es el que conocio del asunto
y fallo al respecto, quien a su vez en caso de considerar viable la modulacion, modificacion o

la posibilidad de diferir sus efectos, debera igualmente motivar su decision.



Si por el contrario, el Juez no encuentra fundamento alguno para acceder a la peticion
del procurador General de la Nacion o de uno de sus ministros, puede mantener su decision
inicial por considerar que se encuentra totalmente ajustada a derecho y que responde al
principio de sostenibilidad fiscal.

Concepto de Progresividad

La progresividad no es otra cosa que la ardua labor por parte de los organismos
publicos para el mejoramiento en aspectos de calidad, cobertura, eficiencia, solidaridad,
universalidad, de los derechos econémicos sociales y culturales, lo cual no quiere decir que no
se deban adoptar medidas que busquen una proteccion inmediata, bajo el argumento que
estamos frente a derechos progresivos, por el contrario como ya se dijo el legislador al darles
estd connotacion se refirio Unica y exclusivamente, repito, al mejoramiento continuo y a la
implementacion de herramientas y procedimientos que permitan una garantia efectiva. Con
fundamento en el pacto internacional de derechos sociales, econémicos y culturales ratificado
por Colombia, esta prohibida toda actuacion que derivada de una accidén u omision conlleve a
una regresividad en el cumplimiento de los derechos y libertades de las cuales gozan todas y
cada una de las personas.

Conclusiones

Pese a que el principio de sostenibilidad fiscal operativizado a través del incidente de
impacto fiscal, busca propender por la sostenibilidad macroeconomica y fiscal de un pais,
reducir los niveles de endeudamiento, lograr la armonia presupuestal, minimizar condenas
exorbitantes que conlleven a un déficit fiscal, el autor vislumbra que con la implementacion
del principio de sostenibilidad fiscal surge un redireccionamiento en la concepcion del modelo
Estado social de derecho, puesto que la satisfaccion de los derechos de segunda y tercera

generacion que de manera novedosa se introdujeron en la Constitucion Politica de Colombia y



que en su esencia conllevan a la existencia de una conexidad con los derechos fundamentales,
se ve investida por “criterios netamente presupuestales y no desde la obligatoriedad que
plantea la constitucion” , lo cual en palabras del autor, constituye un retroceso frente a los
logros de la actual Constitucién Politica de Colombia.

Con el principio de sostenibilidad fiscal y desde luego con el incidente de impacto
fiscal, la materializacion de los derechos no se centra exclusivamente en postulados del
Estado social de Derecho que le otorgaban la concepcion de ““ obligatorio cumplimiento” a los
principios y derechos constitucionales, sino que estos deben ser ponderados con el principio
de sostenibilidad fiscal, es decir previo a efectuar su alcance de proteccion, debe realizarse un
analisis de las consecuencias econdmicas Yy fiscales que conllevan, con el proposito de que el
Estado sea sostenible.

Propuestas

La efectividad y conveniencia del principio de sostenibilidad fiscal y de su mecanismo
de operativizacion denominado incidente de impacto fiscal, dependera de que se garanticen los
derechos de primera, segunda y tercera generacion, en armonia con el cumplimiento de los

fines esenciales del Estado y la concepcion de Estado Social de Derecho.
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Problema planteado

¢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?
Hipotesis

El criterio de sostenibilidad fiscal, y su mecanismo de operativizacion: 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 afectacién considerable al presupuesto publico.
Objetivos

Obijetivo general

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.

Obijetivos especificos

Analizar los antecedentes histdricos, politicos, econdmicos y normativos del incidente
de impacto fiscal.

Abordar algunos pronunciamientos que sobre esta figura han emitido las Altas Cortes,
asi como las consideraciones aportadas sobre el particular por la doctrina.

Analizar la ponderacion entre el principio de sostenibilidad fiscal, la institucion

juridico procesal cosa juzgada y el principio de seguridad juridica.



Metodologia O Enfoque Metodologico

Se trata de una investigacion basada en el método socio critico, en ella se parte de un
analisis tedrico conceptual que aborda la naturaleza de la sostenibilidad fiscal en el
ordenamiento juridico colombiano; seguido analiza la coyuntura econémica en la que surge
este concepto en el pais (y en otros Estados) y su relacion con las exigencias de los
organismos internacionales, la influencia de la actividad litigiosa del estado en el presupuesto
publico y luego el incidente fiscal como instrumento que en materia judicial permite
operativizar el principio de sostenibilidad fiscal, para con ello finalmente concluir de manera
critica y reflexiva.

Se implementé el modelo socio critico teniendo en cuenta la realidad presupuestal que
afronta actualmente el pais, de tal manera el autor de forma libre expresa su pensamiento,
critica, analiza, reflexiona, concluye y propone.

Desarrollo

El principio de sostenibilidad fiscal es un criterio netamente econémico, que busca que
las decisiones proferidas por las altas Cortes que implican condenas o tutela de derechos a
cargo del Estado se den en términos de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad; por ende,
deben tener un contenido de analisis econdmico del derecho, como toda necesidad implica un
costo, es necesario calcular y determinar las implicaciones a las que conlleva su satisfaccion o
resarcimiento.

El principio de eficiencia entendido como aquel segln el cual se busca la optimizacion
de tiempo y recursos, va de la mano con el principio de sostenibilidad fiscal pues tan solo con
la implementacion de este ultimo en todos y cada uno de los actos y decisiones de los
organismos estructurales del Estado, se logrard de forma eficiente el bienestar general, la

prestacion de bienes y servicios y la garantia efectiva de los derechos.



El principio de sostenibilidad fiscal parte de que un pais no puede gastar mas de lo que
percibe, para ser sostenible y solvente debe distribuir bien sus ingresos a la inversion y al
progreso, de manera que no existan gastos innecesarios ni exorbitantes, que conlleven a un
mayor endeudamiento y por consiguiente una concepcion macroecondmica negativa que de
acuerdo a la globalizacion, en nada favorece a un pais.

El principio de sostenibilidad fiscal no solamente surge de una crisis econémica
interna, segln el autor su adopcion ha sido influenciada por la globalizacion, por ende, ha sido
fruto de recomendaciones proferidas por organismos internacionales que han detectado
problemas de indole fiscal no solamente en Colombia, también en otros paises sin importar el
modelo organizacional que adopten, nace entonces como una respuesta y una salida a la crisis
del siglo XXI.

Aborda la convencion Europea donde sus maximas autoridades sancionan al Estado
parte que no adopte en sus decisiones el principio de sostenibilidad fiscal y que sobrepase los
méaximos de déficit fiscal permitidos; a pesar que se dijo que el principio de sostenibilidad
fiscal provino de crisis econémicas, este pardmetro econémico no solamente es utilizado por
Estados que tengan una dificil situacion en sus finanzas para hacerlas mas llevaderas y
estables, contrario sensu, también los Estados muy desarrollados lo implementan dentro de su
ordenamiento juridico.

Se citan ejemplos de paises que contemplan el principio de sostenibilidad fiscal, como
es el caso de Argentina, que posee una institucion denominada “Unidad de Analisis
Economico” la cual se encarga de aconsejar a la Corte Suprema de Justicia, en la toma de
decisiones, de manera que no afecten gravemente el erario de dicho pais.

Trajo a colacion el hecho de que Colombia haga parte de la Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) y los conceptos que este organismo ha dado



acerca de los avances en el fortalecimiento de la politica fiscal colombiana, gracias a la
inclusion de la sostenibilidad fiscal. De igual manera, rescatd la valoracion que realizé el
Fondo Monetario Internacional, en el afio 2014, donde enaltecio la adherencia de las
autoridades a la regla fiscal y el compromiso de Colombia con la consolidacién fiscal.

Antecedentes de la Sostenibilidad Fiscal el Ordenamiento Juridico Colombiano

Las condenas a través de las cuales se le hace imputable a entidades publicas la
responsabilidad por dafios antijuridicos, causados por una accion, omision, extralimitacion en
sus funciones o por el cumplimiento de un deber legal, han sido la motivacion mas grande
para que Colombia finalmente con el acto legislativo 03 de 2011 introdujera dentro del
ordenamiento constitucional el principio de sostenibilidad fiscal.

Rescata que con anterioridad a la reforma constitucional ya en el afio 2003 se
escuchaban los primeros términos haciendo referencia al tema mediante a ley 819; y la 1473
de 2011 que implementa una regla fiscal. Del mismo modo el incidente de impacto fiscal ya
habia tenido varios acercamientos con la ley de presupuesto 1420 del afio 2010, mediante la
cual se condicionaba el pago de las condenas a la existencia de recursos presupuestales para
solventar dichas obligaciones, ley que posteriormente fue declarada inexequible por la
honorable Corte Constitucional.

El incidente de impacto fiscal

En el desarrollo de la investigacion, se identificaron algunos casos en los que se ha
interpuesto incidente de impacto fiscal, tales como: Condena contra el Distrito Capital y
PROSANTANA S.A. en indemnizatorio por dafio ambiental (Relleno Dona Juana); Concurso
de méritos para el cargo de procurador judicial. (Sentencia C-101/13); Concurso de méritos en
la PGN (Sentencia T-147/13); Revocatoria del mandato del Alcalde Mayor de Bogot3;

Exequibilidad sobre perdidas fiscales en que incurran los contribuyentes del Impuesto Sobre la



renta para la Equidad (CREE). (Sentencia C-291 de 2015) y alli se vislumbra que tan solo el
primer caso que fuere interpuesto por el Procurador General de la Nacion, por peticion del
entonces Alcalde Mayor de Bogota DC, y conocido por el Consejo de Estado, prospero
parcialmente.

Por lo anterior, el estudio también se ocup6 de identificar circunstancias en las que
procede el incidente de impacto fiscal, citdé apartes de sentencias proferidas por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado acerca de la importancia del incidente de impacto fiscal
y su finalidad, aspectos que ya se han mencionado anteriormente.

Realiz6 una explicacion acerca de quiénes estan legitimados para instaurar el incidente
de impacto fiscal y la manera en que pueden intervenir los interesados que puedan verse
afectados por la regulacion o modulacion de una sentencia.

Aspectos Procedimentales Relevantes

Menciona el autor que el incidente de impacto fiscal operativiza el principio de
sostenibilidad fiscal, permite salvaguardar las finanzas publicas del Estado, de modo que con
esta herramienta las decisiones judiciales estén inmersas en dicho principio.

A su vez, cita apartes de sentencias constitucionales como la C- 870 del 2014, en la que
se explica la naturaleza del incidente de impacto fiscal visto como una potestad atribuida
constitucionalmente a unos funcionarios publicos determinados, para que a peticion de los
mismos, las Altas Cortes pongan sus 0jos huevamente en una sentencia o en un auto posterior
a ella, en el que se haya omitido la implementacion del principio de sostenibilidad fiscal como
orbita de toda decision, que responda al cumplimiento progresivo de lo que significa un
Estado Social de Derecho y que por haberse omitido represente un grave desequilibrio

econémico para el Pais.



Circunstancias en las que procede el Incidente de Impacto Fiscal.

Este subtitulo tiene una gran importancia, hasta este momento no se habia hecho
alusién a un asunto atinente a la procedencia del incidente de impacto fiscal, a la pregunta
ccontra qué decisiones procede el incidente de impacto fiscal?, el autor responde diciendo
categoricamente que unicamente el incidente de impacto fiscal se podra iniciar contra fallos o
autos proferidos por las altas cortes, entiéndase como la Corte Constitucional, Corte Suprema
de Justicia, Consejo de Estado y Consejo Superior de la Judicatura, cuando se omita tomar una
resolucion que responda y este acorde con el principio de sostenibilidad fiscal de cara a la
situacion econémica del pais y al déficit que puede representar la omision a dichos principios.

Jurisprudencialmente se han pronunciado en varias oportunidades la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, hasta antes del afio 2013 se limitaban a otorgar la
potestad a los funcionarios autorizados cuando se tratara de sentencias que afectaran
ostensiblemente el erario publico, ya con la promulgacién de la ley 1695 de 2013, se empieza
hablar en otros términos extendiendo la aplicacion del incidente de impacto fiscal a los autos
proferidos con motivo de la sentencia y que verdaderamente tocaran de una manera brusca las
finanzas publicas, precisamente porque mediante ellos es que se liquidan las condenas contra
el Estado.

El autor también se plantea el interrogante acerca de la procedencia de dar inicio al
incidente de impacto fiscal contra los fallos de tutela y para resolverlo se remite a lo expresado
en la sentencia C-870 de 2014, en la cual la honorable Corte Constitucional se pronuncié
acerca de la improcedencia respecto de las providencias proferidas en el marco de la accion de
tutela, dado que no pueden darse aplicacion a las disposiciones de la ley 1695 de 2013, por
existir reserva de ley estatutaria para la regulacion de aspectos que tengan que ver con

derechos fundamentales, articulo 152 literal a.



Aunado a lo anterior, al analizar la naturaleza del incidente de impacto fiscal concluyé
que este solo procede cuando estan en juego intereses de indole publica como es el tema del
erario del Estado, mas no cuando nos encontramos frente a temas de interés particular, en este
orden de ideas el IIF, procederia casi exclusivamente contra sentencias y autos emitidos por el
Consejo de Estado, por cuando las demas cortes tutelan asuntos de interés particular como lo
son los asuntos de familia, penal, laboral, etc.

De igual forma aclara que segun jurisprudencia de la jurisdiccion contenciosa
administrativa el incidente de impacto fiscal no procede contra decisiones emitidas por jueces
o tribunales, sin importar el impacto que puedan causar sus decisiones en las finanzas
publicas.

Legitimacion por activa

Segun el acto legislativo 03 de 2011 la potestad para iniciar el incidente de impacto
fiscal se le atribuy6 al Procurador General de la Nacién o a uno de sus Ministros, la Corte
Constitucional en sentencia C 288 de 2012 se pronuncio en el sentido de indicar aspectos
determinantes de dicha competencia para los Ministros, segun el aspecto al que haga alusion la
sentencia condenatorio o el auto posterior a ella que afecte el erario publico, es decir que si la
entidad descentralizada que este adscrita o vinculada a un ministerio determinado o que sin
estarlo toque asuntos de su competencia, podra dicho ministerio iniciar el incidente de impacto
fiscal, adicionalmente indica que el Procurador General de la Nacion podra iniciarlo en
cualquier tiempo y que en todo caso el Ministerio de Hacienda debe estar presente bien sea
como legitimado por activa o como interviniente en el proceso.

Legitimacion por pasiva

Arguye que aunque la ley 1695 de 2013 ordena que debe notificarse a quienes fueren

los demandantes en el proceso inicial que dio lugar a la condena objeto de incidente, la ley no



les otorgd la facultad de ejercer el derecho de contradiccion presentando sus argumentos
atinentes a la situacion fiscal del pais, sin embargo, jurisprudencialmente si se les ha dado esta
facultad de oponerse a las pretensiones del incidente de impacto fiscal, en armonia con el
derecho al debido proceso contemplado en la constitucion politica de Colombia, articulo 29.

Principio de Cosa Juzgada

Argumenta que segln la Corte Constitucional el principio de cosa juzgada no se ve de
ninguna forma alterado, violado o suprimido, puesto que con el incidente de impacto fiscal no
se intenta modificar, modular o diferir el contenido de la sentencia o auto en materia de
otorgamiento y tutela de derechos, sino que su naturaleza versa sobre aspectos atinentes al
cumplimiento de las decisiones proferidas por las altas Cortes, es decir al costo de su
cumplimiento, a los efectos econdmicos de la misma, resalta la imposibilidad que a través de
un incidente de impacto fiscal se pretenda alterar el contenido sustancial de la sentencia, pues
como se ha repetido hasta la saciedad, no constituye una instancia mas, por el contrario se trata
de una herramienta que puede usarse cuando se observe que quienes administran justicia han
omitido proferir sus decisiones en armonia con el principio de sostenibilidad fiscal.
Conclusiones

- Los resultados que se presentan describen como el principio de sostenibilidad es un
tema de caracter global, cuyos paises que lo adoptan en sus ordenamientos juridicos no
necesariamente lo hacen porque su economia esté en déficit, por el contrario, es un tema que
tiene bastante relevancia en paises altamente desarrollados.

-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 entrar a hacer parte-, y que claramente convergen

en la vision 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.

- El incidente de impacto fiscal solo procedera contra las sentencias emitidas por las
Altas Cortes y autos posteriores a ellas, por el contrario, no procede contra los fallos de tutela,
ni contra las sentencias de los jueces o tribunales, asi como tampoco procede contra decisiones
en que se ventilen asuntos de particulares.

-El ministro que funcionalmente tenga relacion con la entidad comprometida en el
proceso cuya sentencia le impacta negativamente en su sostenibilidad fiscal, serd el
competente para instaurar el incidente de impacto fiscal.

- La Corte Constitucional, encuentra que el incidente de impacto fiscal no contraria el
principio de Cosa Juzgada.

- Para la Corte Constitucional, no existe intromisién alguna del ejecutivo en la funcion
judicial a través del incidente de impacto fiscal pues es facultativo para la corporacion judicial
correspondiente, acceder o no a las pretensiones del incidente de impacto fiscal.

Propuestas

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 deméas corporaciones actuar bajo los
lineamientos de un constitucionalismo social y no permitir que sus decisiones estén amparadas

por criterios fiscalistas.
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Problema planteado

¢La posicion juridica del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, respecto de la
liquidacidn de las pensiones del sector pablico, sustentaria un incidente de impacto fiscal?
Hipotesis

El criterio adoptado por el Consejo de Estado el 4 de agosto de 2010, frente a la
manera mediante la cual se realiza la liquidacion prestacion de pensién en el sector publico
encaminaria a la interposicion del incidente de impacto fiscal como herramienta para
salvaguardar la integridad de las finanzas publicas del Pais.

Objetivos

General.

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.

Especificos

Analizar los antecedentes historicos, politicos, econdmicos y normativos del incidente

de impacto fiscal.



Abordar algunos pronunciamientos que sobre esta figura han emitido las Altas Cortes,
asi como las consideraciones aportadas sobre el particular por la doctrina.

Analizar la ponderacion entre el principio de sostenibilidad fiscal, la institucion
juridico procesal cosa juzgada y el principio de seguridad juridica.

Metodologia O Enfoque Metodologico

Se trata de una investigacion basada en el método cualitativo con un enfoque
descriptivo y analitico.
Desarrollo

Se da a conocer lo dispuesto en la sentencia proferida el 4 de agosto de 2010 por el
Consejo de Estado, frente a la manera de liquidar las pensiones en el régimen de prima media
con prestacion definida teniendo en cuenta los factores salariales del Gltimo afio laboral,
manteniendo perenne las disposiciones con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.

En su decision el Consejo de Estado considera que el articulo 36 de la anterior
disposicion legislativa conserva las condiciones mediante las cuales es reconocido el beneficio
pensional a los trabajadores que ostentaron la calidad de empleados publicos.

Para abordar este tema, el investigador describe una aproximacion de lo que se
denominaria sostenibilidad fiscal y el instrumento mediante el cual se protegeria, el cual
puntualiza como incidente de impacto fiscal.

A lo largo de la investigacion define citando a la Corte Constitucional el derecho de la
seguridad social y el criterio fundamental con el que cuenta el derecho a la pension
especificamente, su manera de proteccion a las personas de la tercera edad y aquel futuro
digno que toda persona desea tener.

Expone al régimen de transicion como aquella expectativa legitima de las personas que

al 1 de abril de 1994, a nivel nacional, 30 de junio de 1995, a nivel territorial y 1 de Enero de



1996 en el sector distrital, los regimenes publicos anteriores a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 y al recopilar la normatividad que rige sobre los servidores publicos,
consideraron la pertinencia de conservar la forma de liquidacion teniendo en cuenta todos los
factores devengados en el ultimo afio de servicios, asi como se resalta en la Ley 33 de 1985.
Conclusiones

- Se encontraron doce incongruencias analizadas respecto de la Sentencia de
Unificacion, entre ellas se encuentra una lectura extensiva de la norma sin fundamento
juridico.

-Errénea aplicacion de principios descontextualizados cuando lo que debia aplicar era
hermenéutica de reglas, es decir un silogismo juridico.

- El Consejo de Estado debe revisar los efectos de su sentencia de unificacion a la luz
del articulo 48 de la Constitucion politica, pues esta menoscabando la posibilidad de acceso de
las personas préximas a pensionarse y las generaciones futuras, pues al favorecer con la
extension salarial a unos pocos, limita el acceso a un gran numero de personas, ya que la
relacion aporte-acceso es directamente proporcional.

Propuestas.

El anélisis del incidente de impacto fiscal, trajo una respuesta de lesividad para los
derechos en general, por lo tanto, aprobar el uso de este instrumento procesal como vehiculo
de la sostenibilidad en el sentido de modificar la tesis del Consejo de Estado, puede ser
aparentemente Util para restringir el desafuero del Consejo de Estado, sin embargo justifica la
apertura de un portal para que situaciones justas reclamadas judicialmente sean restringidas o
empequefiecidas a pretexto de un régimen fiscal, pues, la politica del Gobierno (ahora de
Estado) consiste en cercar el gasto social de inversion y postergar el reconocimiento de

derechos.



MARCO TEORICO-CONCEPTUAL

Temas

Estructura general del Presupuesto Nacional.

Estructura del Incidente de Impacto Fiscal.

-Casos 0 eventos en que se da el Incidente de Impacto Fiscal.
-Obligatoriedad de garantizar el principio de sostenibilidad fiscal
-Relacion entre Incidente de Impacto Fiscal y principio de sostenibilidad fiscal
Efectividad del Incidente de Impacto Fiscal.
-Criterios de competencia para interponer el Incidente de Impacto Fiscal.
-Aspectos politicos que irrumpen en la plena garantia del principio de
sostenibilidad fiscal.
-Manejo irregular del Incidente de Impacto Fiscal para garantizar fines
politicos y no la proteccion del erario publico.
Presupuesto general de la Nacion.

Teniendo en cuenta que el presupuesto General de la Nacion, esta directamente
relacionado con las finanzas del Estado, es importante abordar su concepto, marco normativo,
funciones, limitaciones, principios, ejecucién, composicién, resultados financieros y control
del presupuesto.

El presupuesto es la herramienta a través de la cual, no solo se prevé lo que se va
recaudar dentro de un periodo, si no que posibilita estimar los gastos sin desesperos, riesgos o
improvisaciones, que por lo general conllevan a la ejecucion de mayores costos, es un
indicador de gestion por excelencia, que sefiala de manera continua como la entidad cumple

con sus metas de recaudo, pero también indica como lo planeado se ejecuta en razon al flujo



de caja, a sus compromisos y consistente con los objetivos y metas institucionales. (Bonilla,
2015, p.117)

El presupuesto es el conjunto de normas que regulan el recaudo y la inversion de
practicamente la mitad de los recursos que se movilizan en la sociedad contemporanea. Su
objetivo es regular el proceso de preparacion, discusion, ejecucion y control de los gastos
publicos, y al mismo tiempo ordenar el proceso de recaudo de los ingresos fiscales; el
presupuesto, de una parte, estima los ingresos, y de otra, autoriza los gastos. (Restrepo, 1996,
p. 187).

Una idea de Rodriguez Bejeiro (1970) ha Ilamado la atencion en el sentido de que los
efectos del presupuesto sobre el gasto son triples: “autoriza a la administracion a realizar el
gasto publico, limita las cantidades a gastar hasta la cifra consignada en el presupuesto, y fija
el empleo o destino que haya de darse a los créditos aprobados en el presupuesto. (Rodriguez,
1970, citado en Restrepo, 1996)

Esto concuerda claramente con lo expuesto por el articulo 345 constitucional, al
indicar que en tiempo de paz no se podra percibir contribucion o impuesto que no figure en el
presupuesto de rentas, ni hacer erogacion con cargo al Tesoro que no se halle incluida en el de
gastos, es decir que todo lo que se pretenda recaudar, gastar e incluso, toda trasferencia de
crédito debe estar previsto e incluido en el presupuesto.

Acto seguido, el articulo 346 de la misma normatividad, sefiala que el presupuesto
General de la Nacion y ley de apropiaciones debera formularse por el Gobierno anualmente y
sera presentado al Congreso dentro de los primeros diez dias de cada legislatura, y deberan
aprobarse dentro del marco de la sostenibilidad fiscal.

De lo anterior se entiende, que cuando cada entidad elabora su propio presupuesto, es

presentado por el Gobierno y pasa a ser aprobado por el Congreso, debe existir en cada una de



las etapas de su construccidn por parte de los que intervienen, un margen estricto que responda
al principio de sostenibilidad fiscal.

El Congreso de la Republica, bajo el encargo otorgado por el articulo 151 de la
Constitucion Politica de Colombia, atinente a la expedicién de leyes organicas sobre
preparacion, aprobacion y ejecucion del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones, y en
desarrollo del articulo 352 también Constitucional, expidio el decreto 111 de 1996 en el que
se compilo la Ley 38 de 1989, la Ley 179de 1994 y la Ley 225de 1995 que conforman el
Estatuto Organico del Presupuesto, a través de dicha compilacion, reguldé la programacion,
elaboracion, presentacion, aprobacion, modificacion y ejecucion del presupuesto, asi como la
capacidad de contratacion y la definicion del gasto publico social.

Como toda ley, el Presupuesto cuenta con unos principios que como lo menciona
Restrepo (1996) “son los ideales hacia los cuales debe orientarse una buena politica
presupuestal un cierto tipo de convicciones sobre el contenido y la configuracion que, a lo
largo del tiempo se han considerado 6ptimos para la institucion presupuestaria” (p.196).

El articulo 12 del Decreto 111 de 1996 sefiala los principios que orientan el sistema
presupuestal, los cuales son: La planificacion, la anualidad, la universalidad, la unidad de caja,
la programacion integral, la especializacion, la inembargabilidad, la coherencia
macroeconomica y la homedstasis.

Lo anterior, lleva a concluir que el presupuesto es la fuente de todos los planes,
proyectos y programas, asi como de toda erogacion que deba realizarse para financiar dichas
metas, es un instrumento de planeacion, gestion y control, marco dentro del cual deben operar
todas las entidades y Ramas del Poder Publico, asi como Organismos Electorales y de Control.

El presupuesto como su nombre lo indica viene del prefijo “pre” y en el término

supuesto, lo cual implica una suposicion anticipada (Bonilla, 2015, pag. 133).



Al igual que los planes, programas, proyectos, estimacion del gasto de
funcionamiento, servicio a la deuda e inversiones, las condenas con cargo a entidades publicas
deben ser incluidas dentro del presupuesto de cada entidad para ser pagadas dentro del
siguiente afo fiscal, la Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto en sentencia C-006
de 2012, indicando que el cumplimiento de las decisiones judiciales adversas al Estado no esta
sujeto a la disponibilidad de recursos, ni a que haya dinero disponible para la vigencia fiscal
correspondiente, someter su cumplimiento a dichas condiciones seria negarles su caracter
vinculante y por contera vulneraria los principios orientadores del Estado Social de Derecho,
por lo tanto es la elaboracién del presupuesto general del Estado la que debe sujetarse a las
ordenes dictadas por los jueces en contra de las entidades publicas, y no al revés. Cada entidad
estd en la obligacion de estimar el rubro presupuestal necesario para el pago de sentencias y
conciliaciones.

Tan cierto es que las condenas con cargo a entidades publicas deben ser incluidas
dentro del presupuesto de cada entidad, que el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, sefiala el procedimiento al que deben cefiirse todas las
entidades que tengan este tipo de pasivos, de este modo, el articulo 192 indica que una vez se
encuentre ejecutoriada la sentencia, las entidades publicas cuentan con 10 meses para realizar
el pago, el que se realizara en el orden de llegada de la solicitud presentada por el beneficiario.
(Ley 1437,2011, art. 192)

Acto seguido, el articulo 194 de la mentada ley, impone la obligacion a todas las
entidades publicas que reciben rubros del presupuesto, la valoracion anticipada de los procesos
en su contra, a los cuales llama “contingencias judiciales”, una vez aprobadas por la Direccion

General de Crédito Publico del Ministerio de Hacienda, depositar los rubros estimados en un



fondo comuin denominado “Fondo de Contingencias”; con el propdsito de atender
oportunamente las obligaciones que finalmente llegaren a derivarse de los referidos procesos.

El articulo 5 de la ley 448 de 1998, indica que al fondo de contingencias no solamente
ingresan los recursos que han sido girados del Presupuesto General de la Nacion, previa
estimacion por parte de cada entidad, acerca de las contingencias judiciales en su contra, sino
que también se realizan aportes adicionales del Presupuesto General de la Nacion, los
rendimientos financieros que genere el fondo y la recuperacion de cartera, es decir, mediante
la Accion de Repeticion.

El trdmite especifico para el pago de condenas o conciliaciones, se encuentra inmerso
en el articulo 195 de la ley 1437 de 2011, la primera regla que debe cumplirse es la solicitud
de la entidad al Fondo de Contingencias, para que posteriormente este realice el respectivo
giro a la entidad obligada, quien procedera a efectuar el pago al beneficiario.

Con el transcurso de los afios, las condenas por dafios antijuridicos atribuibles al
Estado han ido aumentando de forma considerable y con ello la destinacién de sumas
exorbitantes provenientes del presupuesto General de la Nacion para indemnizar a terceros. (El
Colombiano, 2016, parr. 1-2).

Es por ello, que en aras de generarle una defensa y proteccion al erario publico se cred
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y se establecieron sus objetivos y su
estructura, entidad adscrita al Ministerio de Justicia y del Derecho, cuyo objetivo es la
estructuracion, formulacion, aplicacion, evaluacion y difusion de las politicas de prevencion
del dafio antijuridico, asi como la defensa y proteccion efectiva de los intereses litigiosos de la
Nacion, en las actuaciones judiciales de las entidades publicas, en procura de la reduccion de
la responsabilidad patrimonial y la actividad litigiosa. (Ley 1444, 2011); (Decreto Ley

4085,2011)



No obstante lo anterior, esto no ha sido dbice para evitar el impacto que generan las
cuantiosas condenas al Estado, rubros que como se dijo anteriormente provienen directamente
del presupuesto y que bien podrian ser destinados a atender el gasto publico social, la
solucion de las necesidades basicas insatisfechas de la poblacién, como salud, vivienda,
educacion, agua potable, saneamiento basico, etc., desafortunadamente los colombianos deben
pagar un alto precio por los errores que comete el Estado, bien sea por negligencia, descuido,
improvisacion, desconocimiento e ineficiencia, sumado a que segin un informe de la
Contraloria General de la RepuUblica, existe una grave inoperancia y falta de juicio en el inicio
de las Acciones de Repeticion, puesto que en la mayoria de los casos las apropiaciones
correspondientes al pago de condenas contra entidades Estatales no se recuperan.(Contraloria
general de la Republica, anélisis de la aplicacion de la Accion de Repeticion en las entidades
del sector defensa, justicia y seguridad 2010-2014).

Plan Nacional de Desarrollo

El plan de desarrollo contempla los programas, subprogramas, proyectos y metas que
se traza un gobernante, se convierte en un documento puablico a través del cual los ciudadanos
previo a ejercer el derecho al voto lo hacen de forma programaética, es decir votan por
propuestas y por un programa de gobierno que tiene un término de duracion de cuatro afos,
asi mismo, el Plan Nacional de Desarrollo permite evaluar la gestion y los resultados de la
administracion.

Como se dijo anteriormente, el Plan Nacional de Desarrollo fija las metas a alcanzar
durante la administracion, las cuales no solo orientan al gobernante sino a todo su gabinete
administrativo en aras de atender las necesidades inmediatas e impostergables de la poblacion.

La obligacion de contar con un plan de desarrollo, correspondiente a un plan de

gobierno y desarrollo territorial, nace del articulo339 del Titulo XII: "Del Régimen



Economico y de la Hacienda Publica”, Capitulo Il: "De los planes de desarrollo”, alli
imperativamente se establece que habrd un Plan Nacional de Desarrollo conformado por una
parte general donde se sefialaran los propositos y objetivos nacionales de largo plazo, las
metas, prioridades de la accion Estatal a mediano plazo y las estrategias y orientaciones
generales de la politica econdmica, social y ambiental que seran adoptadas por el Gobierno,
seguido de un Plan de Inversiones de las entidades publicas del orden Nacional, que contendra
los presupuestos plurianuales de los principales programas y proyectos de inversion publica
nacional y la especificacion de los recursos financieros requeridos para su ejecucion,
recalcando siempre la necesidad de hacerlo dentro de un marco que garantice la sostenibilidad
fiscal.

Acto seguido, el articulo 340 Constitucional, sefiala que habra un Consejo Nacional de
Planeacion de caracter consultivo para la discusion del Plan Nacional de Desarrollo, integrado
por representantes de las entidades territoriales y de los sectores econdémicos, sociales,
ecologicos, comunitarios y culturales.

Asi mismo, sefiala que en las entidades habrd consejos de planeacion, quienes, junto
con el Consejo Nacional de Planeacidn, constituyen el Sistema Nacional de Planeacion.

El encargado de elaborar el Plan Nacional de Desarrollo es el Gobierno, por virtud del
articulo 341 de la Constitucién politica de Colombia, quien lo hara en coordinacion con las
autoridades de planeacion, las entidades territoriales y el Consejo Superior de la Judicatura,
posteriormente sometera e proyecto a consideracion del Consejo Nacional de Planeacion quien
hara las observaciones que considere pertinentes para que sean acogidas por el Gobierno, este
ultimo hara las enmiendas a que haya lugar y presentarad el proyecto al Congreso, quien se
encargara de discutir y evaluar en sesion plenaria el Plan Nacional de Desarrollo; si el

Congreso no aprueba el Plan Nacional de Inversiones Publicas en un término de tres meses



después de presentado, el gobierno podra ponerlo en vigencia mediante Decreto con fuerza de
Ley.

En desarrollo del articulo 339 de la Constitucion Politica de Colombia, se expidio la
Ley 152 de 1994 denominada Ley Organica del Plan de Desarrollo, que tiene como propdésito
establecer los procedimientos y mecanismos para la elaboracion, aprobacion, ejecucion,
seguimiento, evaluacion y control de los planes de desarrollo, a la cual deben sujetarse la
Nacion, las entidades territoriales y los organismos publicos de todo orden, dentro de los
principios que orientan la planeacién estan los siguientes: Autonomia, ordenacion de
competencia, coordinacion, consistencia, prioridad del gasto publico social, continuidad,
participacion, sostenibilidad ambiental, desarrollo arménico de las regiones, proceso de

planeacion, eficiencia, viabilidad, coherencia, conformacion de los Planes de Desarrollo.

Estructura del incidente de impacto fiscal.

Debido a la precaria situacién fiscal provocada por factores como el alto
endeudamiento que afronta el Pais, el déficit fiscal consistente en la existencia de un indice de
gastos que supera los ingresos, sumado a la ineficiente operacion de recaudo en los tributos,
impiden que las autoridades publicas del orden Nacional, Departamental, Distrital, Municipal
y las Entidades descentralizadas en todos los 6rdenes, encargadas de participar en la
elaboracion, aprobacion y ejecucion del Presupuesto de Rentas y Ley de Apropiaciones, y del
Plan Nacional de Desarrollo, realicen actuaciones de su competencia sin la observancia de la
incidencia econdmica en el erario publico.

La ley 38 de 1989, Organica de Presupuesto, inicialmente contemplaba Unicamente
ocho principios presupuestales: la Planificacion, la Anualidad, la Universalidad, la Unidad de

Caja, la Programacion Integral, la Especializacion, el Equilibrio y la Inembargabilidad; no



obstante, con la expedicion de la ley 179 de 1994 art 4, se adicionaron dos principios,
Coherencia Macroecondmica y homeostasis, los cuales en términos de la Honorable Corte
Constitucional en sentencia (C-315/97, MP. Hernando Herrera Vergara) hacen alusion a lo
siguiente:
De acuerdo con el principio de la homeostasis presupuestal, 1o que se persigue es
mantener la congruencia entre el crecimiento real del presupuesto de rentas, incluida
la totalidad de los créditos adicionales, y el crecimiento de la economia, para evitar
que genere desequilibrio macroeconémico; funcién que esta radicada exclusivamente
en cabeza del Ejecutivo (...).

De lo anterior, se desprende que de antafio el Estado ha pretendido que exista un
equilibrio entre lo que se recauda y los planes y programas que soportan el gasto, para que de
esta forma se pueda hacer uso de los recursos hasta donde su crecimiento econémico se lo
permita, observando, ademas, que el pais tenga como responder por los créditos en que
incurra.

Igualmente, la Corte Constitucional al pronunciarse en sentencia (C-315/97, MP.
Hernando Herrera Vergara) acerca del principio de Coherencia Presupuestal y su
compatibilidad con las metas macroeconémicas, en la referida sentencia expresé lo siguiente:

En virtud del principio de coherencia, el presupuesto en su integridad, debe ser
compatible con las metas macroecondémicas fijadas por el Gobierno en coordinacion
con la Junta Directiva del Banco de la Republica, las cuales se establecen de
conformidad con el articulo 339 de la Constitucion Politica, en el Plan Nacional de
Desarrollo, en cuya parte general “se sefialaran los propésitos y objetivos nacionales

de largo plazo, las metas y prioridades de la accion estatal a mediano plazo, y las



estrategias y orientaciones generales de la politica econémica, social y ambiental que
seran adoptadas por el Gobierno.

Aunado a lo anterior, con la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciond
el articulo 48 de la Constitucion politica de Colombia, se realiz6 un segundo acercamiento a
lo que hoy se conoce como principio de sostenibilidad fiscal y cuya denominacion se estudiara
mas adelante, estableciéndose que el Estado debe garantizar la sostenibilidad fiscal financiera
del sistema pensional e indicé que las leyes en materia pensional que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia del mentado acto legislativo, deberan asegurar la
sostenibilidad financiera.

Para comprender la razon por la cual se introdujo el concepto de sostenibilidad fiscal
en el sistema pensional, es menester remitirse a la exposicion de motivos que realiz6 en su
momento el Gobierno Nacional en aras de sustentar ante el Congreso de la Republica el
proyecto del mentado Acto Legislativo, argument6 que se pretendia hacerle frente a los graves
problemas en financiacion del pasivo pensional, mediante la inclusién del criterio de
sostenibilidad financiera, para de esta forma lograr una mayor cobertura en la efectividad del
Derecho a la Pensidn. (Gaceta del Congreso No. 385, del viernes 23 de julio de 2004)

El afan de introducir la sostenibilidad financiera a los asuntos pensionales a través de
escenarios negativos para el trabajador, como son el aumento de la edad de jubilacion, el
incremento de las cotizaciones y semanas, la disminucion del porcentaje de salario destinado a
la pension, etc.; se dio mas explicitamente a raiz de los altos costos fiscales generados por
pasivos pensionales y la ausencia de los recursos destinados a hacer efectivos su pago, eventos
que generaron impactos sobre los presupuestos a causa de una mala administracion de los

aportes que en su momento realizaron los cotizantes al sistema.



Al respecto, Sarmiento, (2015, parr.3) sefialo que “el descuadre pensional” se debe en
gran medida a la modificacion que trajo consigo la ley 100 de 1993 de crear fondos privados
de pensiones y darle via libre a los afiliados para que escogieran el régimen al cual quieren
pertenecer, razon por la que muchos cotizantes se trasladaron a fondos privados de pensiones
y dejaron los jubilados del gobierno, generando con ello una reduccion en el recaudo y por lo
tanto el agotamiento de la reserva pensional y la destinacion de parte del presupuesto para
tapar dichos huecos.

Finalmente, con el Acto Legislativo 03 de 2011, por medio del cual se establecio el
principio de la sostenibilidad fiscal y se modificaron los articulos 334 inciso 3; 339 y 346,
estableciendo el caracter imperativo e indispensable del mentado principio, asi como la
programacion, elaboracion, presentacion, aprobacion, modificacion y ejecucion de un Plan de
Desarrollo e Inversiones, y Presupuesto de Rentas dentro de un marco que garantice la
sostenibilidad fiscal.

Segun Villamizar (2010), las razones de la iniciativa legislativa y la reconfiguracion de
la Constitucion econémica con la introduccién del principio de sostenibilidad fiscal, son el
desarrollo del estado Social de Derecho; en un pais como Colombia donde no hay un eficiente
sistema de recaudo y ante la capacidad limitada de acceder a fuentes de financiamiento, la
politica del gasto debe tener en cuenta las restricciones impuestas por la escasez de recursos.
(p.43). Sobre el particular expresa:

Una situacion en la cual se asegura que el gasto presente no erosione la capacidad de
seguir gastando en el futuro, ni poner en riesgo a los derechos sociales y los demas
objetivos del estado. Para el gobierno un incremento significativo en el gasto publico
puede conducir al aumento en las tasas de interés, y, por esa via, a depreciar la

moneda, a la desinversion, y a los ajustes macroecondmicos indeseables.



Lo anterior, concuerda con los términos en que la Corte Constitucional en sentencia
C- 288 de 2012 MP. Luis Ernesto Vargas Silva, mediante la cual se declaro exequible el Acto
Legislativo 3 de 2011, entiende el concepto de sostenibilidad fiscal, como un instrumento para
alcanzar de manera progresiva, las finalidades del estado Social y Democratico de Derecho.
Para ahondar mas en la finalidad del principio de sostenibilidad fiscal, es necesario
remitirnos a la exposicion de motivos brindada por parte del Gobierno Nacional, contenidos en
el proyecto que dio lugar al Acto legislativo 03 de 2011. En su momento, se argumento que es
menester incluir dicho principio, para la realizacion efectiva de las garantias y derechos que
pregona un Estado Social de Derecho, para que ello sea posible, debe atenderse las
condiciones que enfrenta la Economia del Pais, para de esta forma proveer mayor acceso de la
poblacién a los bienes y servicios a los que tiene derecho. (Gaceta del Congreso No. 451, del
23 de julio de 2010).
En desarrollo de las anteriores consideraciones, la Corte Constitucional en sentencia C-
288 de 2012 MP. Luis Ernesto Vargas Silva, al referirse al propdsito del criterio de
sostenibilidad, explicé lo siguiente:
..., 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 evaluacion de esa diferencia entre los distintos
presupuestos sucesivos y de los factores enddgenos y exodgenos que la aumentan o
reducen.
La funcion publica es una actividad realizada por el Estado a través de su Hacienda

Publica, entendida esta como la responsable de administrar los ingresos y los recursos de la



casa publica, en aras de satisfacer y hacer crecer la calidad de vida de quienes hacen parte de
su conglomerado.

Asi como en la hacienda privada, los recursos y los bienes pertenecen a sus socios,
para el caso de la Hacienda Publica, los recursos son producto de los tributos que todos y cada
uno de los conciudadanos obligatoriamente aportan en cumplimiento de las normas
Constitucionales y legales que conllevan a financiar sus propias necesidades, de la misma
forma en que lo haria un gerente de una empresa u Hacienda Privada, en términos de
eficiencia, eficacia, economia, ecologia, equidad, postulados esenciales para una
administracion de calidad.

Es claro entonces, que dicha administracion publica dependera del volumen y
capacidad del Estado en la consecucién de los recursos, situacion que para nuestro caso es
limitada en dos sentidos: EI primero, la cultura de evasion elusion y corrupcion que presenta
este pais y que conlleva a una limitacién en la obtencion de recursos suficientes para ser
invertidos en la funcién publica del Estado, como es satisfacer las necesidades basicas e
insatisfechas de la poblacidn, y en segundo lugar, las multiples y abismales necesidades que
no permiten generar el punto de equilibrio para que la Hacienda Publica sea efectiva, por lo
que se requiere que las administraciones estén encaminadas a procesos de austeridad en
procura de mitigar y controlar el gasto publico, so pena de quebrar tal como sucederia en
cualquier empresa que no administre bien sus recursos.

Ahora bien, la direccion de la economia se encuentra a cargo del Estado por mandato
constitucional del articulo 334, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo,
en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos
y privados; por ende tiene a la vez a su cargo la politica fiscal y monetaria, para el

cumplimiento de los siguientes objetivos, fijados por la misma constitucion: Dar pleno empleo



a los recursos humanos y asegurar el acceso de todas las personas a los bienes y servicios
basicos, en particular, de las de menores ingresos, promover la productividad, la
competitividad y el desarrollo armonico de las regiones.

Acerca de la obligatoriedad de garantizar el principio de sostenibilidad fiscal, las
Ramas del Poder Publico, aunque desempefian funciones especificas y distintas una de las
otras, y a pesar del control politico que deben realizar entre ellos, sus actuaciones estaran
encausadas a propender por la colaboracién armonica, de manera que participen teniendo en
cuenta el interés general y la satisfaccion de las necesidades basicas de la poblacion, lo que
lleva a la conclusion que el tema econdémico no es de importancia exclusiva de quienes
manejan el erario publico, sino por el contrario todos los organismos deben velar por la
sostenibilidad fiscal del pais, evitando que el impacto econémico llegue a generar un déficit
fiscal, tal como lo prescribe el articulo 334 de la Constitucion Politica de Colombia.

Las Ramas del Poder Publico estan en la obligacién de colaborar y cooperar
armonicamente al cumplimiento de los cometidos estatales, sus actuaciones estan orientadas
por los pardmetros constitucionales y legales, el acto legislativo 03 de 2011, le afadi6 un
ingrediente esencial a las funciones puablicas, denominado principio de sostenibilidad fiscal,
consistente en el deber de analizar la conveniencia de ciertos actos de cara a aspectos fiscales
0 presupuestales, de manera que el Estado pueda brindar la cobertura que se espera en la
garantia de los derechos fundamentales, sociales, economicos culturales, ambientales, sin que
se vea investido en un grave impacto al erario pablico y avocado en un déficit fiscal.

El principio de sostenibilidad fiscal tiene como fin racionalizar el gasto publico, lo cual
no quiere decir que se niegue la tutela de derechos; por el contrario, teniendo en cuenta la
prevalencia del interés general sobre el particular, se realiza una ponderacion entre la forma de

conceder los derechos y las garantias, y el impacto que genera su otorgamiento, de manera que



se logre la sostenibilidad econdmica interna y macroeconomica, derivada del acatamiento a
organismos internacionales, repito, sin menoscabar derechos.

En aras de darle mayor fuerza a la garantia del principio de sostenibilidad fiscal, se
expidio la ley 1695 del afio 2013, al remitirnos a la exposicion de motivos de lo
que en ese entonces fue el proyecto de Ley, encontramos que lo que se
pretendio fue materializar el criterio Constitucional de Sostenibilidad Fiscal, a
través de un mecanismo que permitiera que las Altas Cortes reconsideraran la
forma en que se daria cumplimiento a las sentencias, de manera que tuvieran en
cuenta los efectos econdmicos que implican sus decisiones, teniendo
legitimacion para instaurarlo el Procurador General de la Nacion o uno de los
Ministros de Gobierno. (Gaceta del Congreso No. 690, del 12 de octubre de
2012)

A su turno, sobre las etapas del Incidente de Impacto Fiscal, sefial6 como primer paso
la presentacion de los argumentos que demuestren que ejecutar determinada sentencia
conforme lo ordenado por cualquiera de las méaximas Corporaciones Judiciales, incide
seriamente en la sostenibilidad fiscal del Pais; de igual forma, la indicacion de las condiciones
especificas que explican dichas consecuencias; y los planes concretos para el cumplimiento de
la providencia, que aseguren los derechos reconocidos en ella en un marco de sostenibilidad
fiscal.

La segunda etapa, consiste en valorar las pruebas y realizar la audiencia de Impacto
Fiscal, a la que asistiran el Procurador General de la Nacion o los Ministros del Gobierno,
segun quien haya solicitado el inicio del Incidente de Impacto Fiscal; incluso, podran
participar los demandantes y demandados que actuaron dentro del proceso que dio origen a la

providencia sobre la cual se solicitd dicho Incidente y realizar los pronunciamientos que



consideren pertinentes, asi como el Ministerio de Hacienda quien aunque no haya tenido la
iniciativa, por sus funciones atinentes a la Politica Economica del Pais, serd parte dentro del
proceso.

El Incidente de Impacto Fiscal es un escenario para dialogar acerca de la conveniencia
0 inconveniencia de ejecutar la sentencia en los términos que ordeno inicialmente el juzgador,
y en caso de considerarse un impacto negativo sobre el erario publico se modulen, modifiquen
o difieran los efectos del fallo, sin afectar el nicleo esencial de los derechos fundamentales,
del tramite de Incidente Fiscal conoceran las salas plenas de las Altas Cortes.
Efectividad del Incidente de Impacto Fiscal.

Con ocasion a la expedicion del Acto Legislativo 03 de 2011, se asigharon nuevas
competencias a la Procuraduria General de la Nacion y a los Ministerios, quienes acorde a lo
alli descrito, una vez proferida sentencia por las maximas colegiaturas judiciales que involucre
una condena al Estado, la cual esta disposicion normativa no determind, podran solicitar la
apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo trdmite resulta obligatorio por estricta
disposicion Constitucional. Con esta fijacion de facultades para ejercer una proteccion del
erario publico, el legislativo dispone las acciones a realizar por el operador judicial y asi la
determinacion de los efectos de la decision, si fuere modular, modificar o diferir en el tiempo
sus efectos, acorde a las explicaciones de los proponentes.

Acorde a lo anterior, es desarrollada esta disposicion constitucional mediante la Ley
1695 del 17 de diciembre de 2013 otorgando un procedimiento especial para la interposicion
de éste incidente y también su tramite por parte de las altas magistraturas judiciales, aquellos
que cuentan con legitimidad en la causa por activa y por pasiva en su interposicion y la

manera en la que se debe determinar su alcance en la decision adoptada.



Con el ingreso de esta figura en el ordenamiento juridico colombiano, “...advierten
algunos comentaristas, lo que [se] busca es ajustar el gasto publico a las condiciones de la
economia...” (Rosas Vega, G., Plazas Vega, M., & Bernal Castro, S. 2013, pag. 49). Es por
ello que desde esta modificacion en el articulo 334 Superior, el panorama académico se
encontraba dividido entre corrientes constitucionalistas y econdémicas,

...para los primeros es inconveniente, porque segun su punto de vista, los derechos de
los colombianos no deben estar reglados por la forma como funciona la economia.
Los segundos, a su turno, creen firmemente que, la sostenibilidad fiscal es el punto de
partida para tornar viables las politicas oficiales. Al mismo tiempo, les inquieta algo
adicional: poner en capitis diminutio el derecho a exigir el cumplimiento de un
derecho fundamental por la circunstancia de encontrar la sostenibilidad discal como
impedimento (Rosas Vega, G., Plazas Vega, M., & Bernal Castro, S. 2013, pag. 49).
Tomando el anterior criterio como referencia, es necesario considerar que

[]a referencia expresa a la sostenibilidad fiscal en la Constitucion Politica no se debe
valorar Unicamente como un instrumento para imponer limites al activismo de la
Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales, econémicos, sociales y
culturales. La sostenibilidad fiscal no es un obstaculo sino una garantia para la
efectividad de esos derechos. (Rosas Vega, G., Plazas Vega, M., & Bernal Castro, S.
2013, pag. 19).

Desde la inclusion de esta figura juridica en la norma superior, se han interpuesto
contados Incidentes de Impacto Fiscal ante las decisiones de las Altas Cortes, es por ello que

se ilustran unos ejemplos:



Fuente: elaboracion propia

Entidad

Interpone
incidente

Asunto del cual traté la decision judicial

Procuraduria
General De La
Nacioén

Sl

Solicitd la apertura del Incidente de Impacto Fiscal contra la
sentencia C-101 de 2013 que resolvié la accion de
inconstitucionalidad contra una expresion contenida en el
numeral 2° del articulo 182 de Decreto 262 de 2000, que
requld una de las formas por la cual se clasifican los
empleos en la Procuraduria General de la Nacion. La
decision adoptada por el Alto Tribunal Constitucional es la
inexequibilidad de este apartado normativo y aunado a ello,
ordend al Ministerio Pablico que en un término no mayor a
6 meses a partir de la notificacion de la sentencia convocar a
un concurso publico para la provision en propiedad de los
cargos de Procurador Judicial.

Es por ello, que la Viceprocuradora General de la Nacion,
manifestd que el cumplimiento de la Sentencia C-101 de
2013 “tiene en general un efecto sobre las finanzas publicas
y, especialmente, sobre el presupuesto de la Procuraduria
General de la Nacion, el cual depende integramente del
Presupuesto General de la Nacion, toda vez que implican
realizar de manera inmediata erogaciones econémicas. Lo
anterior, sin perjuicio de que estas erogaciones deben
responder al principio de progresividad en el reconocimiento
de los derechos que, por naturaleza, afectan al presupuesto,
a fin de que con ellas no se cause un dafio en las finanzas
publicas”. (Castafieda Curvelo, M. I. (2013. P&g. 2).

Ministerio De
Hacienda Y
Crédito Publico

Sl

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico interpuso
distintos Incidentes de Impacto Fiscal y se procedio a
resaltar los casos determinados:

1. Interpuso el primer Incidente de Impacto Fiscal
contra la Sentencia C-291 de 2015 que resolvio la accion de
inconstitucionalidad contra apartes de la expresion
contenida en los articulos 21 y 22 de la Ley 1607 de 2012,
por la cual se expiden normas en materia tributaria y se
dictan otras disposiciones. La decision adoptada por el Alto
Tribunal Constitucional, fue declararse inhibida para
conocer sobre la inconstitucionalidad parcial del articulo 21
por ineptitud sustancial de la demanda y en lo referente al
apartado demandado del articulo 22, decidié declararlo
exequible, en el entendido de que las pérdidas fiscales en
que incurran los contribuyentes del Impuesto Sobre la renta
para la Equidad (CREE) podran compensarse en este tributo,
de conformidad con lo establecido en el articulo 147 del
Estatuto Tributario Nacional.




Fundamenta la interposicion del incidente de Impacto Fiscal
basicamente en que el “Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico junto con la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales estimaron que la aplicacion inmediata del fallo
tiene un impacto fiscal cercano a los $800 mil millones de
pesos, representando un aumento del 134% en las
devoluciones del CREE, con las que se define actualmente
la base gravable del impuesto, implicaria una caida en el
recaudo neto de CREE en 6,7%.” (Cérdenas Santamaria,
Mauricio, 2015, pdg. 2). Manifiesta en su escrito que “...el
fallo no resulta unicamente del efecto presupuestal asociado
con la devolucion parcial de lo recaudado, sino de las
afectacion de fines constitucionales relevantes relacionados
con la destinacion especifica del tributo, esto es, la
proteccion de la infancia, la atencion de salud y la
educacion.” Céardenas Santamaria, Mauricio, 2015, pag. 2).
Sin embargo, es de aclarar que frente al caso sub examine, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico radicé en fechas
posteriores un escrito de desistimiento al incidente antes
relacionado, arguyendo que “[e]valuado el costo fiscal de la
aplicacion inmediata de la Sentencia, este Ministerio
considerd que el Incidente de Impacto Fiscal ofrecia una
alternativa para dar cumplimiento a lo ordenado, abriendo
un espacio de dialogo con la Corte Constitucional para
explorar herramientas conjuntas que permitieran garantizar
los derechos involucrados.

No obstante lo anterior, verificadas las condiciones de la
actividad empresarial y el contexto macroeconémico del
pais, este Ministerio ha concluido que el impacto fiscal
arriba descrito es solamente potencial. En la medida que las
pérdidas fiscales solo pueden ser compensadas con las
rentas liquidas positivas (articulo 147 ET), el costo fiscal
real de aplicar el fallo dependera de las sociedades
contribuyentes de CREE generen renta variable positiva en
periodos fiscales posteriores, es decir, utilidades, contra las
cuales compensar dichas pérdidas.

Esto significa que el impacto de la Sentencia sera modulado
por la propia dinamica econOmica, que impedird que el
costo fiscal potencial se materialice en un solo afio. Dado
que la compensacion de pérdidas fiscales requerira un
tiempo, este Ministerio considera que la propia dinamica
econdmica ofrecera las condiciones para modular los efectos
del fallo” (Cérdenas Santamaria, Mauricio, 2015).

2. Interpuso el segundo Incidente de Impacto Fiscal
contra la Sentencia C-492 de 2015 que resolvio la accion de
inconstitucionalidad contra apartes de la expresion
contenida en los articulos 3, 4 y 7 (parciales) y 10 (integral)




de la Ley 1607 de 2012, por la cual se expiden normas en
materia tributaria y se dictan otras disposiciones. La
decision adoptada por el Alto Tribunal Constitucional es
declarar exequibles los articulos 3, 4 y 7 (parciales) y
también al 10 (integral), pero a este Ultimo en el entendido
de que a partir del periodo gravable siguiente a aquel en que
se expide este fallo, el calculo de la renta gravable
alternativa para empleados, obtenida en virtud de los
sistemas IMAN e IMAS-PE, debe permitir la sustraccion de
las rentas de trabajo exentas, en los términos previstos por el
articulo 206-10, primera frase, del Estatuto Tributario, una
vez se detraigan del valor total de los pagos laborales
recibidos por el trabajador, los conceptos permitidos por el
articulo 332 del Estatuto tributario.

Ante esta decision, el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico el dia 3 de noviembre de 2015 radica ante la
secretaria general de la Honorable Corte Constitucional,
Incidente de Impacto Fiscal basicamente bajo los siguientes
argumentos:

“...la aplicacion de la sentencia producird, solo en 2016, una
reduccion estimada de los ingresos del Gobierno Nacional
de $355 mil millones no prevista en la planeacion fiscal para
este afio, que pone en riesgo el cumplimiento de la Regla
Fiscal y la sostenibilidad fiscal.

La relacion entre el cumplimiento de la Regla Fiscal y la
sostenibilidad fiscal se puede resumir en dos aspectos. Por
un lado, el ejercicio de planeacién financiera publica que se
presenta en el MFMP muestra como el cumplimiento de la
Regla Fiscal produce un déficit total que es consistente con
la reduccion progresiva de la deuda del Gobierno en el
tiempo. Por otro lado, la Regla Fiscal es un elemento
fundamental para la credibilidad y la confianza de los
inversionistas que financian el Gobierno, a través de la
compra de titulos de deuda publica. EI cumplimiento (o
incluso el riesgo de ese evento) se constituye en una muy
mala sefial hacia los mercados, que pueden reaccionar
elevando las tasas a las cuales estan dispuestos a financiar al
Tesoro, poniendo en riesgo la sostenibilidad fiscal.”
(Cardenas Santamaria, Mauricio,2015).

Adicional a esto, explica en su escrito de interposicion que
la afectacion podria hasta involucrar aspectos como el
minimo vital de muchos hogares colombianos y concluye de
manera general que “...en los efectos de la sentencia sobre
sostenibilidad fiscal se combina el costo fiscal asociado a su
cumplimiento, las consecuencias sobre la progresividad del
sistema tributario y la proteccion de las rentas de los
ciudadanos con mayor capacidad contributiva” (Cardenas




Santamaria, Mauricio,2015).

Ministerio De

Educacién NO N/A

Ministerio De

Minas Y Energia NO N/A

Ministerio De
Justicia Y Del NO N/A
Derecho

Ministerio De
Ambiente Y
Desarrollo
Sostenible

NO N/A

La anterior tabla resalta en la descripcion algunos de los incidentes hasta la fecha
interpuestos y a las omisiones o negativas de algunos ministerios de interponer la figura
juridica sub examine; es por ello que el aspecto politico inherente en esta figura juridica se
encuentra intimamente ligada al poder facultativo y discrecional que concede el Acto
Legislativo 03 de 2011 y la Ley 1695 del 17 de diciembre de 2013 por cuanto determina que
el Ministerio Publico o cualquier de los Ministerios del Gobierno "podrd™ interponer el
Incidente de Impacto Fiscal en las decisiones judiciales que afecten el erario publico.

Con este acapite, se evidencia un claro tinte de conveniencia que avala el legislativo al
gjecutivo, por cuanto deja al libre albedrio del Procurador(a) General de la Nacién o de
cualquier Ministro(a), la decision de interponer o no el Incidente de Impacto Fiscal, dejando la
proteccion del principio de sostenibilidad fiscal en un limbo circunstancial determinado por el
arbitrio de quien cuenta con legitimacion en la causa por activa.

Por ello, resulta de suma importancia extrapolar el contenido dispuesto en la anterior
tabla con las circunstancias fiscales del pais, entre ellas se pueden ubicar las modificaciones
estructurales hechas por la Ley 1819 del 29 de diciembre de 2016 al sistema tributario, las

politicas de austeridad que ha venido implementando el Gobierno Nacional con ocasién a la




caida del precio del petroleo y a los empreéstitos gubernamentales que se han adquirido para
ejecutar los acuerdos suscritos para la culminacién del conflicto armado interno, entre otros

aspectos.



CONCLUSIONES

A partir de la informacion resaltada con anterioridad, resulta necesario concluir que las
medidas adoptadas por el Congreso de la Republica en la expedicion del Acto Legislativo 3
del 1 de julio de 2011, para proteger las arcas fiscales de la nacion, no han resultado lo
suficientemente efectivas ya que son muchos los entes ministeriales que no han ejercido dicha
facultad de interposicion y hasta la fecha son contados los incidentes adelantados por los
distintos entes competentes para su realizacion.

El fundamento del incidente de impacto fiscal es proteger y salvaguardar el principio
de sostenibilidad fiscal, cumplir los fines del Estado sin generar la necesidad de solicitar
empréstitos internacionales, sin embargo, la herramienta propuesta por el legislador como
instrumento facultativo y discrecional no halla eco en la materia politica del Gobierno
Nacional y la Procuraduria General de la Nacion, Gnicamente se han propuesto cuando existen
intereses politicos que incumben el desarrollo de las estrategias definidas por el ejecutivo, sin
embargo no se interpone con el fin de proteger el erario publico, aquel fin que persigue en si el
incidente de impacto fiscal.

El articulo 334 de la Constitucién Politica de Colombia, por virtud del Acto Legislativo
03 de 2011, que incluy6 dentro de la normatividad Constitucional el principio de
sostenibilidad fiscal, en el inciso tercero del mentado articulo dispone que la sostenibilidad
fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en
un marco de colaboracién armonica, lo cual quiere decir que, aunque sus funciones son
distintas, y a pesar del control politico a realizar entre ellas, deberan encausar su mirada a
propender por el equilibrio econdmico y sostenibilidad fiscal dentro de sus actuaciones,

evitando de esta forma que el impacto fiscal genere un déficit.



Por lo anterior, considerar que velar por la sostenibilidad econdmica del Pais es una
tarea exclusiva de la Procuraduria General de la Nacion y de los Ministros de Gobierno, seria
una errada interpretacion de lo que verdaderamente quiso el legislativo al expedir el Acto
Legislativo 03 de 2011.

El volumen de ingresos y recursos que conforman la Hacienda Publica, depende de la
capacidad vy juicio del Estado en la consecucion de los mismos, situacion que para nuestro
caso es limitada en dos sentidos: El primero, la cultura de evasion elusion y corrupcion que
presenta este pais y que conlleva a una limitacién en la obtencion de recursos suficientes para
ser invertidos en la funcion publica del Estado, como es satisfacer las necesidades basicas e
insatisfechas de la poblacién, y en segundo lugar, las maltiples y abismales necesidades que
no permiten generar el punto de equilibrio para que la Hacienda Publica sea efectiva, por lo
que se requiere que las administraciones estén encaminadas a procesos de austeridad en
procura de mitigar y controlar el gasto publico, so pena de quebrar.

Una administracién poco diligente, sin una adecuada preparacién académica y
empirica, y apresurada en sus actuaciones, conlleva a la responsabilidad patrimonial del
Estado consagrada en el articulo 90 Constitucional, consistente en cuantiosas demandas en
contra del Estado, razon por la cual es necesario que desde el interior de las organizaciones se
actle con responsabilidad, pensando en la implicacion econdémica que puede acarrear una
descuidada y amafiada decision u actuacion, e incluso una omision a un deber Constitucional

y Legal.



PROPUESTAS

Al resaltar la poca efectividad del incidente de impacto fiscal en el rango politico del
Gobierno Nacional y la Procuraduria General de la Nacién, otorgando de manera discrecional
una figura tan importante para salvaguardar la economia de la Nacion y con ello cumplir con
los fines del Estado, se propone transformar dicha figura juridica en el sentido de gravar esta
carga administrativa de manera obligatoria, en los procesos donde sean determinados por la
Ley. Implementar esta figura de manera mas estricta, fijando unos valores determinables de
acuerdo a las condenas contra el Estado, ya sea al proferirse la sentencia en contra del mismo
o0 en la planificacion de los pagos, para asi poder diferir los efectos de la sentencia y poder
cumplir dicha obligatoriedad en distintas vigencias fiscales de manera que no afecte los
derechos de las personas involucradas en el litigio y tampoco el fisco general, territorial o
municipal, depende del caso.

Como la naturaleza y finalidad del principio de sostenibilidad fiscal es proteger el
erario publico, se requiere el fomento de la cultura econémica en las Ramas del Poder Publico,
especialmente en la judicial, para que desde sus decisiones se haga un pronunciamiento acerca
del impacto fiscal que acarrean, de modo que se logre un equilibrio entre los derechos
tutelados y el presupuesto con el que cuenta el Estado; lo anterior, en aras de proteger el
interés general, pues el Estado tiene a su cargo el gasto publico social que no puede
desatender, por lo que debe existir una adecuada distribucion de los recursos.

Atacar con mayor severidad el recaudo de los tributos, fuente y base del presupuesto
Nacional y la asuncion de procesos de interventoria con organismos autonomos e

independientes que fortalezcan el control sobre el gasto publico social.
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1. Procuraduria General de la Nacion

e Concepto 065 2013-98723 del 23 de Abril de 2013.
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2013, del 19 de Junio de 2013.

2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
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de 2015, del 22 de Junio de 2015.
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