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Resumen

El presente escrito se desarrolla con el fin de establecer los parametros que la Corte
Constitucional ha sefialado mediante sus providencias (2012 — 2021), en la aplica-
cion del Incidente de Impacto Fiscal y, desde luego, analizar los postulados cons-
titucionales y legales, en relacion con el mismo. En este sentido, dicho trabajo sera
la base teorica conceptual de un posterior trabajo, en el que se plantea la aplicacion
del incidente de impacto fiscal en la condena a las entidades territoriales que se
encuentran con déficit presupuestal. Es por ello que, en primer lugar, se llevara a
cabo un desarrollo juridico, y en segundo lugar se orientara la investigacion en la
construccion de los parametros y conceptos en la doctrina de la Corte Constitucio-
nal. De esta forma, apelando al método censitario para la recoleccion y seleccion
de la jurisprudencia, se realizara un analisis de la doctrina constitucional sobre la
categoria propuesta.
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Abstract

This writing is developed in order to establish the parameters that the Constitutional
Court has indicated through its rulings (2012 —2021), in the application of the Fiscal
Impact Incident and, of course, to analyze the constitutional and legal postulates, in
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relation to the same In this sense, said work will be the conceptual theoretical base
of a later work, in which the application of the incident of fiscal impact in the sen-
tence to the territorial entities that are with budget deficit is proposed. That is why,
in the first place, a legal development will be sought and, secondly, the investigation
will be oriented in the construction of the parameters and concepts in the doctrine of
the Constitutional Court. In this way, appealing to the census method for the collec-
tion and selection of jurisprudence, an analysis of the constitutional doctrine on the
proposed category will be carried out.

Keywords: Tax impact incident, Constitutional parameters, Census method, Cons-
titutional doctrine.

Introduccion
“;Las finanzas publicas son sagradas!” es una solemne locucion repetida constan-
temente por el pueblo colombiano, como una especial hipérbole que procura dar la
tranquilidad de que los impuestos y el erario colombiano deben ser manejados de la
mejor manera por los mandatarios, pero lo cierto es que los ideales de administra-
cion publica estan muy por encima de los resultados evaluativos que se demuestran
constantemente.

En efecto, Colombia ha sido catalogada como uno de los paises mas corruptos del
mundo, con un manejo de los recursos econdmicos deficiente, con una deuda interna
segin lo manifestado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (2021) del
60,92% y una deuda externa del 39,08% (abril de 2021), con un conflicto social y
economico interno que ha paralizado la cotidianidad de la ciudadania, y que coe-
tdneamente (junto con la pandemia Covid 19) ha demostrado los altos grados de
pobreza y necesidad que enfrenta el pais.

Hoy en dia, resulta cotidiano y hasta normal escuchar que se embargaron mediante
medidas cautelares recursos de la Nacion, en especial de los entes territoriales, por
condenas que declaran al Estado responsable de los errores de sus servidores publi-
cos ¢ incluso que el aumento del déficit presupuestal se encuentra tan desbordado,
que los Municipios entran en suspension de pagos, por las deudas que se han venido
acumulando de administraciones pasadas, todo esto debido al mal manejo de las
finanzas publicas.

Aunado a lo anterior y ante la imposibilidad factica de contar con mandatarios cua-
lificados para liderar las finanzas locales, se hace necesario que la intervencion ju-
dicial sea mas cualificada y precisa al momento de condenar patrimonialmente a la
nacion; tan es asi, que mediante la Ley 1695 de 2013 se desarroll6 el procedimiento
del Incidente de Impacto Fiscal (en adelante /IF) con el fin de que mediante este
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se logren evitar serias alteraciones a la sostenibilidad fiscal del pais, abriendo la
posibilidad -mediante su articulo 16-, de aplicar este mecanismo en la condena a las
entidades territoriales, conforme a su capacidad fiscal y desde luego, sin vulnerar los
derechos reconocidos via Sentencia judicial.

Es por ello que el objetivo del presente trabajo es determinar los pardmetros para la
aplicacion del incidente de impacto fiscal, dentro de la doctrina de la corte constitu-
cional colombiana (2012 — 2021) y de esta manera, concretar posteriormente la in-
vestigacion: “Aplicacion del Incidente de Impacto fiscal en la condena a entidades
territoriales que presenten déficit presupuestal”, como un modelo tedrico - practico
que procure evitar se generen perjuicios patrimoniales para el Estado, sin el desco-
nocimiento de los derechos obtenidos judicialmente.

Teniendo en cuenta lo ya sefialado, para el caso en estudio se abordara como pre-
gunta problémica: ;Cudles son los pardmetros para la aplicacion del Incidente de
Impacto Fiscal, dentro de la doctrina de la Corte Constitucional Colombiana (2012
—2021)? Debido a esto se buscara darle respuesta de manera clara y precisa, deta-
llando las generalidades constitucionales y legales del Incidente de Impacto Fiscal
en Colombia, y determinando los parametros que a criterio de la Corte Constitucio-
nal deben ser observados, al momento de aplicarse por los legitimados para ello,
dejando sentado desde ya, la posibilidad de la aplicaciéon del Incidente de Impacto
Fiscal, en la condena a las entidades territoriales que presenten afectaciones a las
finanzas publicas.

De esto modo, recurriendo al método censitario®® para la recoleccion y seleccion de
la jurisprudencia, se puntualizard un analisis de la doctrina constitucional sobre la
categoria propuesta.

El Incidente de Impacto Fiscal en Colombia

La construccion de un Estado perfecto es una mision no sélo utdpica sino extenuan-
te, que implica entre otras cosas un movimiento constante de la democracia y la
capacidad de los mandatarios de pronosticar nuevas necesidades sociales que surgen
conforme avanza la sociedad. Estos objetivos de perfeccion y progresismo se insti-
tucionalizan -para el caso colombiano- en la Constitucidon Politica de 1991 (articulo
2°), el cual contempla finalidades prioritarias para el funcionamiento de las institu-
ciones y los servidores publicos -entre ellas y para el caso que nos ocupa-: “Promo-
ver la prosperidad general y facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion”.

15 (Cf. Fuentes-Contreras y Rivas-Ramirez, 2020, 2021; Fuentes-Contreras, 2010, 2019, 2020, 2021; Fuent-
es-Contreras y Cardenas-Contreras, 2021; Fuentes-Contreras, Suarez Lopez y Rincon Villegas, 2014; Suarez
Lopez y Fuentes-Contreras, 2015).
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Sin lugar a dudas, los fines ya mencionados son el sustento para lo contemplado en
el articulo 334 de la Constitucion, contexto donde se estipula con total claridad que
la direccion de la economia se encuentra en cabeza del Estado y bajo un “criterio
keynesiano” (cf. Cruz, 2010), sefiala que su intervencion esta dirigida a racionalizar
la economia, para que, de esta forma se preserve un marco de sostenibilidad fiscal
en todo el territorio, el cual debe ser capaz de mejorar la calidad de vida de los ha-
bitantes.

Es claro entonces que, para la Carta politica, el marco de sostenibilidad fiscal es
el instrumento mediante el cual se procura alcanzar las metas sociales, culturales,
ambientales, etc., que se propongan los gobiernos bajo el amparo de lograr la pros-
peridad general, pero sobre todo, es el instrumento que debe permitir priorizar el
gasto publico social y promover la productividad y competitividad de cada uno de
las instituciones publicas (cf. Villota Romo, 2012).

Bajo este entendido, el articulo constitucional en cuestion crea la figura de Incidente
de Impacto Fiscal, frente al cual se legitima al Procurador Generar de la Nacion o
cualquiera de los Ministros, para que sean ellos quienes planteen el incidente, una
vez se ha establecido que la condena podra generar serias alteraciones a la sostenibi-
lidad fiscal. Para ello y al momento de abrir el incidente, debera presentarse un plan
de modulacion, modificacion o en su defecto un plan que permita diferir los efectos
de la condena.

En ese orden de ideas, desde la misma Constitucion se puede establecer una serie de
caracteristicas propias del Incidente de Impacto Fiscal, tales como:

» Existe una legitimacion en la causa por activa expresa en cabeza del Procu-
rador General de la Nacion o uno de los ministros de Gobierno.

»  Se debe solicitar la apertura del incidente una vez se ha proferido Sentencia
por cualquiera de las maximas corporaciones judiciales.

» Tramitar el Incidente de Impacto Fiscal, es de obligatorio cumplimiento
para el administrador de justicia.

» Una vez se avoque conocimiento el proponente del Incidente, debera cen-
trar sus alegatos en dos grandes partes, indispensables y necesarias para dar
viabilidad al mismo:

* En primer lugar, deberd exponer las razones de hecho o financieras estu-
diadas y analizadas que acarrearian consecuencias negativas en el erario
estatal.

* En segundo lugar, es necesario que se proponga un plan respecto de la
Sentencia, en el que se sefiale si es viable modular, modificar o diferir
los efectos econdmicos de la misma, sin que en ningun caso se pueda
afectar la decision en derecho que se profirio.

Revista Principia luris / ISSN 0124-2067 / enero-junio 2024, Vol. 21, No. 44
[ 127 |



Parametros para la aplicacion del incidente de impacto fiscal: revision de la doctrina de la corte constitucional
colombiana (2012 —2021)

Como se puede observar, recae nuevamente en la autoridad judicial la facultad de
decidir, sobre la ponderacion econdmica de su decision y los derechos que ella invo-
lucra, sin que en ningun caso pueda desconocer derechos fundamentales.

Adicionalmente -y en punto de establecer el marco legal que debe aplicarse-, no se
puede olvidar que la figura en cuestion es un incidente y que, como tal, responde a
ciertos elementos que contempla la Ley 1564 de 2012, respetando -entre otras co-
sas- el criterio legal que estipula, s6lo pueden tramitarse como incidentes aquellos
asuntos que la ley autorice.

Ahora bien, es indudable que el Incidente de Impacto Fiscal es una figura sui gene-
ris por las particularidades que este conlleva; tan es asi que quien solicite el inicio
del incidente podra realizarlo, habiendo participado o no en el proceso, e incluso
independientemente de la posicion que defendio en el tramite judicial que ahora se
busca aplacar, es decir, sin que para solicitarlo opere el principio de congruencia.
Asi mismo ha de mencionarse que el operador judicial, al decidir, no debe centrarse
en valoraciones probatorias, sino que la decision esta determinada por supuestos
econdmicos que buscan predecir una afectacion en el erario estatal. No obstante, el
tramite debe respetar garantias fundamentales, tales como correr traslado del escrito
a la otra parte, para que esta se pronuncie sobre la peticion de modulacion de los
efectos de la Sentencia que ya le ha reconocido un derecho.

Adviértase entonces que el Incidente de Impacto Fiscal fue creado y diseniado como
un mecanismo para modificar, modular o diferir los efectos de una Sentencia conde-
natoria proferidas por las Altas Cortes, es decir, que sin lugar a dudas se le impone al
operador judicial armonizar los derechos que reconocen y las variables econdmicas
que estos conlleva.

Ahora bien, como se ha podido observar -en virtud de la modificacion del Acto Le-
gislativo 03 de 2011-, se integr6 a la Constitucion Politica de 1991 el principio de
sostenibilidad fiscal como un criterio de orientacion de todos los 6rganos del poder
publico en Colombia, con unos objetivos de politica econémica claros: Garantizar
el financiamiento de los bienes y servicios brindados por el Estado, el cumplimiento
frente a la deuda publica, reducir el nivel de endeudamiento y gasto publico y, des-
de luego, adoptar medidas econdémicas contra ciclicas en procura de propiciar una
sostenibilidad econdmica.

Demostrando, por ende, que el criterio de prevision econémica no se encuentra de
manera exclusiva en la rama ejecutiva, sino que garantizar la sostenibilidad a largo
plazo de las finanzas publicas y contribuir a la estabilidad macroecondémica del pais,
es un deber de todos los funcionarios publicos, no sélo previniendo errores, sino es-
tipulando condenas que sin negar derechos sean capaces de responder a criterios de
rentabilidad, sostenibilidad y conveniencia, en cuanto a la determinacion del gasto
y promoviendo -en términos econdomicos- la prevalencia del interés general sobre
el particular.
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De otra parte, el Incidente de Impacto Fiscal representa una de las principales inno-
vaciones en relacion con este principio; su principal objetivo es el de facultar al Mi-
nisterio de Hacienda y a la Procuraduria General de la Nacion para que manifiesten
la inconveniencia de dar cuamplimiento a una decision judicial que ha sido proferida
por una alta corte, por considerar que su aplicacion implica un alto costo econdmico
o fiscal, que en ultimas puede afectar la estabilidad de las finanzas publicas

Pese a lo anterior, lo cierto es que algunas de las entidades territoriales en Colom-
bia se encuentran constantemente en la incapacidad fiscal de asumir el pago de las
condenas judiciales de manera inmediata; tan es asi que la misma Ley 1695 de 2013
(articulo 16), plantea la posibilidad de aplicarlo por parte del Juez de conocimiento
en la condena de un Municipio o Departamento, e incluso se le otorga la potestad a
cualquiera de las méximas corporaciones judiciales, para que en cualquier momento
procesal puedan solicitar al representante legal de la entidad territorial que emita
concepto sobre los efectos de la posible condena en las finanzas publicas que se
encuentra en litigio, y en todo caso sea el Procurador General de la Nacion o los
Ministros de Gobierno, los que soliciten la apertura del Incidente de Impacto Fiscal,
si se altera la sostenibilidad fiscal de la entidad territorial.

De alli que se plantee la importancia de la aplicacion de Incidente de Impacto Fis-
cal en los procesos condenatorios de las entidades territoriales, con el fin de que se
genere un método de pago que sin desconocer los derechos de las personas logre
mantener el poder adquisitivo de las entidades que cuentan con un presupuesto defi-
ciente, buscando fortalecer la economia y hacienda publica, para las entidades terri-
toriales, y generando un dialogo social en pro de la defensa del patrimonio publico,
la transparencia y la integridad.

De esta manera, mediante el Incidente de Impacto Fiscal se busca que se respeten y
protejan las finanzas publicas a pequefia escala y asi permitir que el cumplimiento
de las Sentencias jurisdiccionales proferidas en contra de la entidad, sean cumplidas
sin menoscabo del gasto social prioritario y de los gastos de funcionamiento de las
mismas.

No obstante, debe sefialarse que la construccion de un Estado fuerte y prospero im-
plica sin lugar a dudas ideales sociales, administrativos, juridicos y econémicos, que
permitan arménicamente, bajo una Optica razonable y eficaz, la obtencion de una
sociedad con menos desigualdades y el crecimiento de la misma, pero en muchas
ocasiones se pretende romper el equilibrio (no necesariamente proporcional), en
favor de objetivos desproporcionados a las capacidades reales que asume el Estado.

Asi, se puede observar que se pretende implantar una disciplina administrativa, le-
gislativa y judicial, en las finanzas publicas, de manera tal que el gasto publico
no sea superior a los ingresos recibidos y, consecuencialmente, se logre reducir la
deuda publica, sin generar déficit presupuestal en el Estado, mientras se cumplen a
cabalidad los fines del mismo.
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Ahora bien, la dificultad radica en que el incidente de principio fiscal, como herra-
mienta de control econdmico frente a las decisiones judiciales que generen graves
consecuencias en las finanzas publicas, debe tratarse en razon de los derechos, es
decir que bajo ninguna circunstancia se podran menoscabar o restringir derechos o
negar la proteccion efectiva de los mismos, porque se estaria negando cada una de
las clausulas que componen el Estado Social Derecho. Es por ello, que la aplica-
cioén del mismo supone un gran reto para el administrador de justicia, al cual en la
actualidad y bajo lo ya mencionado, se le pide una precisa y técnica ponderacion
econdmica de sus decisiones.

Paradmetros para la aplicacion del Incidente de Impacto Fiscal
dentro de la doctrina de la Corte Constitucional

Para el desarrollo de este acapite en especial, se recurrio a la técnica de recolec-
cion de providencias judiciales que el profesor Edgar Fuentes (2010, pp. 120 y ss.)
denomina ‘método censitario’, en ese orden de ideas inicialmente se determinaron
las providencias existentes en relacion con el Incidente de Impacto Fiscal, para
posteriormente individualizarlas y relacionar las caracteristicas mas importantes,
con el objetivo de determinar los pardmetros jurisprudenciales para la aplicacion
del mismo.

Ahora bien, se pudo determinar que, para noviembre de 2021, existen 67 providen-
cias en las que se trata directa o indirectamente el Incidente de Impacto Fiscal, las
cuales se pueden observar asi:

AUTO |SENTENCIA |TOTAL
ANO T C |SU
2012 0 0 | 13] 0 13
2013 0 3 3 0 6
2014 3 0| 2 0 5
2015 9 5 0 0 14
2016 4 2 12 0 8
2017 4 0|2 0 6
2018 4 1 2 1 8
2019 2 0|2 1 5
2020 0 0 1 0 1
2021 0 1 1 0 2
67

Fuente: Elaboracion propia.
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Asi las cosas, para 2012, cuando inici6 a tratarse por la Corte Constitucional el
Incidente de Impacto Fiscal, se postularon 13 Sentencias, de las cuales 8 son de
constitucionalidad y se atuvieron a lo resuelto en la Sentencia C 332 de la misma
anualidad, la cual decidi6 declarar la exequibilidad de la norma demandada, en apli-
cacion del principio indubio pro legislatoris.

Como se puede observar, es destacable que se promovieron 9 Sentencias cuya discu-
sion se referia a presuntos vicios procedimentales durante el tramite que se dio para
la aprobacion del acto legislativo, consistente en que, para la aprobacion del proyec-
to en la I Comision del Senado, existia la posible ausencia o no, del senador Juan
Carlos Rizzetto, debido a que, de haber asistido presuntamente se habria abstenido
de votar en la aprobacion, generando vicios en el tramite legislativo e incumpliendo
lo senalado en el reglamento del Congreso.

Para poder entrar a decidir, la Corte Constitucional examino el material probatorio
recopilado en la sesion en la que se incurrio en la presunta omision y determiné que
el punto neuralgico de debate era establecer si el Senador Rizzeto se encontraba en
el lugar de votacion al momento de llevarse a cabo la votacion, y debido a que no
fue posible establecer con claridad dicho evento, porque existian variedad en las
versiones, la Corte aplico el principio In dubio pro legislatoris, el cual puede ser
entendido asi:

En caso de duda razonable acerca de la ocurrencia de un vicio de procedimien-
to, aquélla debe ser resuelta a favor de la decision mayoritaria adoptada por un
cuerpo deliberante, como lo es el Congreso de la Republica; ademas, como una
manifestacion del principio democratico.

Con todo, para 2013 se provocaron los pronunciamientos de la Corte mediante Sen-
tencias de constitucionalidad y de tutela, en relacion con la ponderacion entre el
incidente de la sostenibilidad fiscal y el derecho de las victimas a su reparacion pen-
sional, los distintos matices que rodean las mesadas pensionales y las graves crisis
que viven los sistemas penitenciarios, concluyéndose por parte del méximo tribunal
constitucional que el principio de sostenibilidad fiscal, creador y fundamento del
Incidente de Impacto Fiscal, es solo un medio para alcanzar los fines estatales, los
cuales siempre deben estar dirigidos a la proteccion de los derechos individuales y
colectivos de la sociedad colombiana.

Posteriormente, para 2014, se plantearon demandas de inconstitucionalidad contra
la Ley 1695 de 2013, por la cual se regula el tramite del Incidente de Impacto Fiscal,
demandas que pudieran entenderse en dos grandes sentidos.

El primer sentido refiere a la demanda de inconstitucionalidad contra la totalidad de
la ley, por considerar que el Incidente de Impacto Fiscal vulneraba materialmente
valores y principios constitucionales, situacion que la corte resolvid mediante
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inhibicidén por ineptitud sustantiva de la demanda. Y un segundo sentido, que
sefialaba la existencia de reserva de ley estatutaria en cuanto a la aplicacion de
incidente en relacion con la accion de tutela; en este sentido, la corte le da la razon
al accionante y declara inexequible el respectivo articulo, sefialando desde ya y con
total claridad, que no es posible solicitar la apertura de la figura en estudio, cuando
las decisiones se traten de accion de tutela, precisamente porque esta asume una
proteccion constitucional por su naturaleza y exige que todos los tramites que a ella
atafien sean tratados con mayor rigurosidad, tal como la aprobacion de la mayoria
absoluta y su debate y decision en una misma legislatura.

Es este altimo criterio el que la Corte Constitucional mantiene hasta la actuali-
dad, al senalar en reiteradas oportunidades, como se observara mas adelante, que el
incidente de impacto fiscal no podra ser aplicado para modular o diferir efectos de
Sentencias de tutela.

También en 2014, se observeé por primera vez la apertura del Incidente de Impacto
Fiscal en relacion con los efectos de la Sentencia C 101 de 2013, 1a cual ordenaba a
la Procuraduria General de la Nacidon que convocara a concurso para los cargos que
deberian ser ocupados en propiedad; no obstante, una vez vencido el término de 30
dias para sustentacion del incidente y sin sustentacion del impacto econdmico en las
finanzas, el mismo fue declarado desierto.

Ahora bien, para 2015 se observaron en distintas oportunidades solicitudes de aper-
tura de Incidente de Impacto Fiscal, no obstante, y pese a existir el precedente muy
claro en relacion con la imposibilidad de adelantar incidentes sobre decisiones de
tutela, la Corte debid rechazar en cuatro oportunidades este tipo de solicitudes.

Adicionalmente, se solicitd y abrid el incidente en relacion con la Sentencia C-291
de 2015, que declar6 exequible el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, y a su vez ex-
pidié normas en materia tributaria. Con todo, el mismo fue declarado desierto por no
sustentarse dentro del término dado. De igual forma, se incod el incidente respecto
de la Sentencia C 492 de 2015 en relacion con el estudio de constitucionalidad de la
ley ya mencionada, el cual fue por primera vez sustentado oportunamente, con una
estructura conformada por la contextualizacion de lo ocurrido con la Sentencia, la
explicacion del costo fiscal que gener6 la Sentencia, las consecuencias o impacto
fiscal y la peticion, que en este caso iba encarrilada a diferir los efectos del fallo.

La sustentacion incluia un componente tedrico juridico, donde se valoraba la de-
cision de la Corte a la luz del principio de la progresividad tributaria, componente
que no era acorde con la instancia en la que se encontraba, toda vez que aqui ya
no se entra a debatir asuntos juridicos, sino propuestas econdmicas basadas en
hipotesis planteadas desde antafio por el gobierno nacional, a la hora de formular
el presupuesto.
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Debe entenderse, por tanto, que los fallos se encuentran blindados por la figura de
‘cosa juzgada’, que, al ser constitucional, no permite que proceda recurso alguno,
desde luego en busca de estabilidad juridica y la confianza que legitima a la Corte
por parte de los ciudadanos. Lo que ocurre entonces, es que la decision que tom¢ la
Corte y que tiene alcances profundos en las cuentas fiscales de la entidad, debe ser
modificada, para que se designe por la entidad una especie de formula de pago que
no afecte los derechos protegidos, ni mucho menos las finanzas publicas.

Como puede observarse, el Juez -después de haber decidido en derecho-, debe in-
vestirse de economista y ponderar su decision, de manera tal que permita se cumpla
su orden y no se cause un dafio fiscal al Estado.

Es decir que en toda Sentencia que motive la incoacion de un Incidente de Impacto
Fiscal, habra que observarse un componente juridico, sobre el cual se encuentra to-
mada la decision de conceder un derecho, el cual esta protegido en su integridad por
la institucion de la cosa juzgada, y adicionalmente la orden especifica y detallada,
que permitira se realicen las actuaciones tendientes a ejecutar el derecho, la cual, al
tener un caracter técnico, se le otorga mayor flexibilidad en su decision y es frente
a esta que se buscard modular, revisar o ajustar los efectos que tiene el fallo en la
sostenibilidad fiscal, dado que son los efectos de la Sentencia y no el contenido de
la misma la que genera la afectacion.

En ese orden de ideas, como lo ha manifestado la Corte, el incidente discute las con-
secuencias de la decision judicial en el erario publico, es decir, no va a modificar la
decision que se tomo juridicialmente, sino que se plantea un plan de cumplimiento
que permite el impacto de la decision de modo que no cause una brecha economica
que afecte seriamente la sostenibilidad fiscal.

Es decir, que la estructura del documento debe ser clara, concreta y probable, sin
poderse hablar de probada, debido a que las decisiones estdn basadas en especula-
ciones econdmicas que, si bien pueden ser rastreadas, no pueden asegurarse en el
100%.

Ahora bien, resulta importante resaltar que, en 2015, mediante Sentencia C 285 de
2015, se sefial6 por parte de la Corte que el incidente de impacto fiscal no generaba se
perdiera el principio de autonomia e independencia judicial, y anadio que esta figura:

» En primer lugar, la modificacion del fallo es potestativa de la propia cor-
poracion judicial que expidioé la Sentencia, pues lo tnico obligatorio es la
apertura y tramite del Incidente de Impacto Fiscal, a efectos de ilustrar a
los jueces sobre el impacto de sus determinaciones;

» En segundo lugar, propiamente hablando, con el Incidente de Impacto Fis-
cal no se contempla la posibilidad de modificar el contenido de una deci-
sion judicial, sino inicamente de modular sus efectos;
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» Finalmente, la eventual modulacioén de los efectos de los fallos judiciales
no puede menoscabar el ntcleo esencial de los derechos fundamentales.

Sin embargo, para esa misma anualidad fue preciso resaltar -por parte del maximo
tribunal en reiteradas ocasiones-, que resulta improcedente plantear el incidente fren-
te a las decisiones de tutela que se hayan tomado y que, si bien este asume como fi-
nalidad establecer un plan para modular o diferir los efectos de la decision, el mismo
no incluye la virtualidad de suspender la firmeza de la decision, pues quedard ejecu-
toriada una vez se cumpla el término, al ser un procedimiento judicial sui generis.

Y es que esta figura se torna necesaria, para el cumplimiento de los fines estatales
y la operatividad de las instituciones, debido a que todo funcionario publico debe
tener claro que su ocupacion, sea cual fuere, implica un alcance politico, econdmico
y social, tal como lo sostiene la Corte Constitucional en la Sentencia T 066 de 2015:

Los poderes publicos en general —incluidos los jueces- tienen la tarea de adoptar
las medidas necesarias para construir un orden politico, economico y social justo.
En este orden de ideas, el Legislador y otros entes con competencias de regulacion
deben introducir reglas que favorezcan dicho fin, para lo cual es indispensable
que consulten la realidad factica sobre la que surtirdn efectos. De igual manera,
deben evitar el gasto de recursos de forma innecesaria que podrian invertirse en
la satisfaccion de otros derechos, en un Estado con un déficit en el cumplimiento
de sus fines.

En ese orden de ideas -y aterrizando lo ya dicho a la tarea judicial-, es indudable que
las Sentencias conllevan un costo fiscal, que genera para la entidad estatal que recibe
la orden, alcances logisticos y financieros, que por regla general no fueron presu-
puestados y por lo mismo repercuten en el cumplimiento de demés funciones. Es
por ello que la Corte ha sefialado que las reglas de responsabilidad fiscal deben ser
aplicadas por los jueces, con la finalidad de que estas mantengan una sostenibilidad
financiera, la cual estd llamada a asegurar los derechos fundamentales, los princi-
pios y fines del Estado, reiterados por la Corte Constitucional en la ya mencionada
Sentencia T 066 de 2015:

Tienen un caracter instrumental respecto de los fines y principios del Estado So-
cial de Derecho, en particular, son una herramienta util para la realizacion progre-
siva de los contenidos prestacionales de las garantias constitucionales, la discipli-
na fiscal y la sostenibilidad financiera no pueden tomarse como fines ultimos del
Estado ni justificar limitaciones de los derechos fundamentales.

Es decir, que el //F es uno de los mecanismos que mantienen las ramas y érganos
del poder publico, para cumplir con el principio de colaboracién armoénica, en este
caso preservando la sostenibilidad fiscal, que esta llamada a funcionar al servicio del
pueblo, sin poderse utilizar como justificante para negarle los derechos subjetivos a
las personas.
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Aun cuando fue en 2015 que la Corte Constitucional genereé precisiones en torno al
Incidente de Impacto Fiscal y abre por primera vez el mismo, sdlo fue hasta 2016,
cuando se fallé por primera vez el incidente mediante Auto 233 de 2016, contem-
plandose como el tnico que ha prosperado hasta la actualidad, al diferir por un afio
gravable adicional los efectos de la Sentencia C 492 de 2015.

Fue entonces el Auto 233 de 2016, la primera materializacion del incidente y ademas
contuvo por primera vez una definicion propia de la Corte para esta figura, la cual
la contempla como:

Una herramienta necesaria para que los Estados mantengan una disciplina econo-
mica que evite la configuracion o extension en el tiempo de hipotesis de déficit
fiscal, que pongan en riesgo la estabilidad de las finanzas publicas, asi como la
garantia de los objetivos sociales a su cargo. Se trata de un instrumento que busca
regularizar la brecha existente entre los ingresos y gastos de una economia, cuan-
do la misma pueda afectar la salud financiera del Estado y el cumplimiento de las
obligaciones que le asisten con miras a garantizar la efectividad de los principios
y derechos previstos en la Constitucion.

De igual forma, dicha providencia sefialé que la sostenibilidad fiscal es el punto de
equilibrio entre los ingresos y el gasto estatal, este #ltimo dirigido a tres grandes
macroobjetivos, como podemos observar:

Mejoramiento de la

calidad de vida.

Distribucién equitativa
Ingresos estatales Gasto estatal o -9
de oportunidades.

Preservacién de un

ambiente sano.
SOSTENIBILIDAD FISCAL

Ahora bien, el mantener la sostenibilidad fiscal, implica dar cumplimiento a la regla
fiscal, que se encuentra consagrada en el articulo 5 de la Ley 1473 de 2011, modi-
ficada a su vez por la Ley 2155 de 2021, pero que, en vigencia de la ley anterior,
sefialaba:

Articulo 5.- Regla fiscal: El gasto estructural no podra superar al ingreso
estructural, en un monto que exceda la meta anual de balance estructural
establecido. // El déficit estructural del Gobierno Nacional Central no sera mayor
a 1% del PIB a partir del afio 2022.
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Asi las cosas, y bajo esta teoria econdmica, se accedio a las pretensiones -por prime-
ra vez- del Incidente de Impacto Fiscal planteado y se cred la doctrina predominante
en 2016.

En este punto, es importante acotar que el Auto 184 de 2016 sefialé una regla pro-
cedimental que establece al Magistrado sustanciador un término de diez dias para
presentar la ponencia que decide sobre la subsanacidon que se presentd, ante la sala
plena de la Corte Constitucional.

En ese sentido -para que la subsanacion se entienda acatada-, debe contener tres
requisitos esenciales, que con claridad sefala el articulo 6° de la Ley 1695 de 2013:

(i) Las posibles consecuencias de la providencia en la sostenibilidad de las finan-
zas publicas, (ii) las condiciones especificas que explican dichas consecuencias,
y (iii) los planes concretos para el cumplimiento de la Sentencia que aseguren los
derechos reconocidos en ella, en un marco de sostenibilidad fiscal.

Y es debido al cumplimiento de estos requisitos que se acepto la subsanacion de la
solicitud del Incidente de Impacto Fiscal, respecto de la Sentencia C 492 de 2015,
mediante Auto 184 de 2016, toda vez que contemplaba planes concretos del cumpli-
miento del fallo y las razones del porqué el fallo puede producir alteraciones serias
a la sostenibilidad fiscal.

Los planes que se sefialaron por parte del Ministro de Hacienda y Crédito publico
fueron dos: Austeridad inteligente, como una estrategia de mediano plazo y pre-
sentacion ante el Congreso de un proyecto de reforma tributaria estructural, con los
cuales se buscaba reducir los gastos de funcionamiento del Estado en 2,4 billones, y
en disminuir en $400 mil millones el servicio de deuda.

Conjuntamente, y en punto de sustentar por qué la decision judicial afecta la sos-
tenibilidad fiscal, se pudo observar a través del Auto 414 del 2016 de 2015, que el
ministro de Hacienda y Crédito Publico, senals:

El impacto sobre las finanzas no resulta, en si mismo, del tamafio de la pérdida
producida por la Sentencia C-492 de 2015, sino del contexto en el cual se pre-
senta, y lo que significa en esa atmosfera econdmica, pues puede ser elemento
catalizador de un peligroso proceso de estancamiento econdémico y pérdida de
ingresos fiscales.

Para explicar esto, por una parte, insiste en que la aplicacion del fallo se estima en
una disminucion de $335 mil millones en recaudo tributario, pero ademas expone
con mayor detalle el contexto en el cual ocurre esta situacion.

El fallo se expide en el marco de una ‘caida de los precios del petréleo [...] hasta
ubicarse en minimos historicos’, que representa una pérdida de $22,2 billones en
el lapso 2013 - 2016. A su vez, el contexto en el cual se tienen que absorber los
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efectos del fallo estd marcado por la devaluacion y la inflacion, que también tie-
nen consecuencias fiscales, pues encarecen la deuda publica y aumentan el valor
de los titulos de deuda interna indexados al /PC. En otro plano, ademas, el Minis-
terio sefiala que, desde mediados de 2014, los ‘principales socios comerciales’ de
Colombia; es decir, Estados Unidos y China han experimentado respectivamente
procesos de normalizaciéon monetaria y desaceleracion econdémica, los cuales han
causado choques externos a la economia colombiana, con una reduccion en los
ingresos ‘de mas de $20 billones entre 2013 y 2016°.

Como se logra apreciar, se cumplieron a cabalidad los requisitos y el siguiente paso
que dio el maximo tribunal fue convocar a audiencia de sustentacion, para decidir
de fondo la solicitud mediante el Auto 233 de 2016.

Mas atn, en la referida audiencia se pudo observar que la controversia inicial se
situd en que la Sentencia C 492 de 2015 declard la exequibilidad condicionada del
articulo 10 de la Ley 1607 de 2012, ya que ese articulo debia ser entendido de la
siguiente manera:

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 Estatu-
to Tributario, una vez se detraigan del valor total de los pagos laborales recibidos
por el trabajador, y los conceptos permitidos por el articulo 332 del Estatuto.

Fue por esta razon que el Auto 233 de 2016 accedid al incidente y dispuso:

Que el numeral segundo de la parte resolutiva de la Sentencia C-492 de 2015, se
aplicara en el calculo de la renta gravable alternativa para empleados, obtenida en
virtud de los sistemas IMAN e IMAS-PE, a partir del afio fiscal 2017.

En otras palabras, defiri6 los efectos de la Sentencia a un afio posterior a su ejecu-
toriedad.

Ahora bien, una vez finaliza la anualidad referida, el maximo tribunal contempla
varios intentos de apertura del incidente para el 2017, y aqui vale la pena recordar
que el Incidente de Impacto Fiscal difiere en su totalidad con la nulidad que puede
solicitarse para las decisiones de la Corte por vicios procedimentales -adicionalmen-
te y de vital importancia-, sefialar que los legitimados para solicitar la apertura del
incidente no pueden ejercer la facultad de delegacion respecto de esta facultad vy,
desde luego, que la legitimacion para usar esta figura es taxativa, motivo por el cual
no pueden ser alegados por particulares o fundaciones.

De modo idéntico, para 2018 la Corte debi6 reiterar las posiciones tedricas dadas
antafo, tales como, la imposibilidad de que el //F sea planteado frente a Sentencias

Revista Principia luris / ISSN 0124-2067 / enero-junio 2024, Vol. 21, No. 44
[ 137 |



Parametros para la aplicacion del incidente de impacto fiscal: revision de la doctrina de la corte constitucional
colombiana (2012 —2021)

de tutela y que, de ninguna manera, esta figura puede entenderse como una vulne-
racion a la autonomia e independencia judicial. En especial, se recalco que ninguna
autoridad, sea cual fuere la naturaleza de su cargo, podria invocar la sostenibilidad
fiscal para vulnerar derechos o negar su proteccion efectiva.

Ya para 2019 -y con un escenario mas claro-, respecto de la doctrina de la Corte en
relacion con el //F, se recordd por parte de la Corte Constitucional que el Congreso
-al crear una ley- debe establecer cudl es la fuente econdmica que permitira sea im-
pulsada y puesta en practica, porque es debido a la sostenibilidad fiscal que el Esta-
do colombiano puede cumplir con los fines estatales, entre ellos el direccionamiento
de la economia.

De la misma forma, para 2020 se presentaron objeciones presidenciales en relacion
con el proyecto de ley que buscaba disminuir el nimero de semanas cotizadas para
la pension, en el caso de las mujeres una Sentencia que finaliza dando la razon al
gobierno.

Finalmente, en 2021, se observé que una Sentencia fundamental -C 314 de 2021-,
que se desarrollé en torno al papel del Juez que debe tener en cuenta la capacidad
fiscal de la entidad territorial al momento de condenarla, cuya ratio decidendi per-
mitird sentar las bases de la aplicacion del //F en la condena a las entidades territo-
riales que cuenten con déficit fiscal.

Puede decantarse, por ende, que los parametros para la aplicacion del Incidente de
Impacto Fiscal, dentro de la doctrina de la Corte Constitucional, entre 2012 - 2021,
son los siguientes:

ANO | PARAMETRO DE APLICACION

El Incidente de Impacto Fiscal esta acorde con los postulados constitucionales. No fue
2012 | posible probarse el vicio procedimental, motivo por el cual se da aplicacion al indubio
pro legislatore.

No es posible que colisionen el Incidente de Impacto Fiscal y el reconocimiento de algiin
derecho, toda vez que el Incidente de Impacto Fiscal esta dirigido a modular los efectos
de la Sentencia, mas nunca a cambiar la decision judicial, toda vez que esta se encuentra
protegida por la cosa Juzgada Constitucional.

2013

No es posible solicitar la apertura del incidente frente a Sentencias de Tutela, toda vez
que estas contienen reserva de ley estatutaria y la Ley 1695 de 2013 surtié un proced-
2014 imiento de creacion ordinario.

Primera apertura del Incidente de Impacto Fiscal, respecto de la Sentencia C 101 de
2013; no obstante, la misma fue declarada desierta debido a que no fue sustentada.
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Apertura del Incidente frente a la Sentencia C 291 de 2015, no obstante que la misma fue
declarada desierta debido a que no fue sustentada.

Inadmision del incidente frente a la Sentencia C 492 de 2015.

Luego de la subsanacion abrir el incidente frente a la Sentencia C 492 de 2015.

El Incidente de Impacto Fiscal es un mecanismo para el cumplimiento del principio de
colaboracion armonica.

2015

Emision del Auto 233 de 2016, mediante el cual se falla por primera vez el Incidente de
Impacto Fiscal y se difieren los efectos de la Sentencia C 492 de 2015 a un aflo gravable
adicional, posterior a su ejecutoriedad.

La sostenibilidad fiscal es el punto de equilibrio entre los ingresos y el gasto estatal.
2016 | Reiteracion, el /IF no tiene la virtualidad de suspender la vigencia de las 6rdenes de
amparo. El incidente se limita al debate en sede judicial de los efectos de las Sentencias
que profieren las Altas Cortes, y no de las decisiones que protegen derechos.

El Magistrado sustanciador tiene un término de diez dias para presentar la ponencia que
decide sobre la subsanacion del incidente.

No puede confundirse el incidente de impacto fiscal con la solicitud de nulidad de las
Sentencias de la Corte Constitucional, debido a que el primero refiere a un instrumento
para modular la decision judicial con miras a evitar un impacto en la sostenibilidad fiscal
y, en cambio, el segundo busca dejar sin efectos la Sentencia de la Corte por encontrarse
viciado su procedimiento.

2017 | No es posible delegar la facultad de incoar el incidente de impacto fiscal, y de igual mane-
ra no es posible que este sea promovido por personas naturales o personas juridicas, pues
este tiene una legitimacion por activa, taxativa y rigida.

El Auto 548 de 2017 que el juez de tutela tiene una competencia especial para modular,
no el sentido de la decision porque este es el que es intangible para ¢él, sino las drdenes
con el fin de asegurar el goce efectivo del derecho amparado.

El IIF es improcedente respecto de las providencias proferidas en el marco de la accion
de tutela, y en caso de conflicto entre la aplicacion del criterio de la sostenibilidad fiscal y
la consecucion de los fines estatales prioritarios, propios del gasto publico social, deberan
2018 | preferirse, en cualquier circunstancia, los segundos.

Bajo ninguna circunstancia, una autoridad de naturaleza administrativa, legislativa o ju-
dicial podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales,
restringir su alcance o negar su proteccion efectiva.

Todo proyecto de ley debe establecer la fuente de financiacion de los gastos que la pro-
puesta genere.

La sostenibilidad fiscal refiere a las pautas que deben guiar al Estado en desarrollo de su
funcion de director general de la economia nacional.

Las leyes de financiamiento se pueden tramitar de manera coetanea con la Ley Anual del
Presupuesto, pero separadamente.

2019

Las medidas legislativas deben contemplar siempre la sostenibilidad financiera que irra-

2020 dia los sistemas.

Se debe tener en cuenta la capacidad fiscal de la entidad territorial al momento de con-
denarla.

La sostenibilidad financiera exige un equilibrio entre los recursos que ingresan al sistema
de seguridad social y aquellos que se destinan para sufragar las prestaciones.

2021
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Dichos parametros se presentan, luego de una accion judicial activista (cf. Castafio
J. 2013; Diaz Vasquez, R., 2015; Roa, J. 2017), que impulsa el principio de sosteni-
bilidad fiscal en todo el ordenamiento juridico.

Por consiguiente, desde la expedicion del acto legislativo 03 de 2011 y de la Ley
1695 de 2013, la Corte Constitucional ha emitido 67 pronunciamientos en los que
resalta la importancia del Incidente de Impacto Fiscal, puesto que plantea la posi-
bilidad de modificar o diferir las decisiones judiciales tomadas por las Altas Cortes,
demostrando un criterio utilitarista, pero sin menoscabar derechos consagrados en la
Constitucion y acogidos como tal por el Estado Social de Derecho.

Conclusiones

Estos desarrollos expuestos, permiten obtener las siguientes conclusiones:

»  El Incidente de Impacto Fiscal es un instrumento que cred la Constitucion
Politica de Colombia y que desarrollé la Ley 1695 de 2013, con el objetivo
de salvaguardar la sostenibilidad fiscal de las entidades de orden nacional,
modulando los efectos de una Sentencia, que al conceder un derecho no
tomd en cuenta la capacidad econdémica de la entidad, ni mucho menos la
afectacion de la decision en sus finanzas.

» La Corte Constitucional ha sefialado claramente que el espiritu del Inci-
dente ya mencionado es el de proteger las finanzas estatales, pero en nin-
gun caso serd permitido que, a costa de este argumento, se desconozcan
derechos fundamentales o decisiones judiciales, toda vez que la capacidad
juridica de esta herramienta se traduce en modular los efectos para el cum-
plimiento de la decision judicial.

» Si bien es cierto el incidente se crea con el fin de salvaguardar la sosteni-
bilidad fiscal de las entidades de orden nacional, no es menos cierto que la
misma Ley 1695 -en su articulo 16- contempla el deber judicial de aplicar
dicha herramienta, en las decisiones que afecten a las entidades territoria-
les, motivo por el cual, una vez establecidos los parametros que la Corte
ha sefialado, se espera utilizarlos para la construccion de la tesis propuesta:
“Aplicacion del Incidente de Impacto Fiscal en las entidades territoriales
que presentan déficit presupuestal.”

» La legitimacion para solicitarlo es exclusiva del Procurador General de la
Nacion y de los ministros, sin que sea posible aplicar la facultad de delega-
cion a otros servidores publicos.

» Se entiende que el incidente es un espacio de interlocucion entre funcio-
narios legitimados y las Altas Cortes, que va a modificar los alcances del
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fallo, es decir que su campo de accidn se encuentra restringido exclusiva-
mente a los efectos de la Sentencia, que son diferentes a la ratio decadencia
de la Sentencia.

» La decision de modular, modificar o diferir los efectos de los fallos es po-
testativa de la Altas Cortes, puesto que no se encuentra obligada a conceder
el mismo y es bajo este pardmetro que se sefala, que este es compatible con
el principio de separacion de poderes y la autonomia judicial.

» Toda decision que se tome respecto del Incidente de Impacto Fiscal debe
estar siempre subordinada al logro y goce efectivo de los derechos funda-
mentales, de las personas y, bajo ningun caso, se podran desconocer dere-
chos alegando su aplicacion.
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