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INTRODUCCION

La sostenibilidad fiscal —expresada en la necesidad de que se establezca
un equilibrio a través de una politica econdmica eficiente y una disciplina en
las finanzas publicas, que evite la presentacion de déficit fiscales
insostenibles y repercusiones en la estabilidad macroeconémica para el
Estado Colombiano-- inspir6 la iniciativa de reforma constitucional a través
del Acto Legislativo 03 de 2011, por medio del cual se integra a la

Constitucion Politica el concepto de sostenibilidad fiscal.

La autonomia e independencia judicial como expresion de la separacion
de poderes, y la incidencia en la definicion de los objetivos esenciales del
Estado Social y Democratico de Derecho, fueron el centro de discusién que,
finalmente, llegé a concluir que la naturaleza juridica de la sostenibilidad
fiscal, seria la de criterio ordenador, no como un fin constitucional en si
mismo, sino un medio para la consecucién de los objetivos de ese Estado

Social y Democratico de Derecho.

Dentro de estos objetivos (garantizar el cumplimiento efectivo y progresivo
de los derechos econdémicos, culturales y sociales) es de resaltar que, en
relacion a los “derechos fundamentales”, se consagraron unas clausulas
prohibitivas, que no permite que ninguna autoridad estatal pueda invocar la

sostenibilidad fiscal para menoscabar los citados derechos.



En este punto se encuentra uno de los temas principales, relacionados
con las erogaciones presupuestarias para la puesta en practica de los
derechos constitucionales; aunado a temas tan sensibles como las
obligaciones provenientes de fallos judiciales, donde se han impuesto

grandes costos sobre las finanzas publicas.

El Acto Legislativo prevé, asi mismo, el incidente de impacto fiscal como
un procedimiento de indole constitucional, considerado un espacio de
interlocucion entre los funcionarios legitimados y las altas cortes; donde se
les confiere a aquellos la potestad de presentar explicaciones y argumentos
a estas, relativos a la afectacion de la Sostenibilidad fiscal por los efectos de
una sentencia judicial, de la cual se pretende se module, modifique o difiera

dichos efectos.

En el anterior marco de referencia, se analizaron las medidas de politica
econOmica que surgieron como iniciativa del gobierno y se materializaron a
través de reforma constitucional por medio del Acto Legislativo 03 de 2011,
mediante la cual se incluy6 el criterio de sostenibilidad fiscal, asi como los
avances y perspectivas de la aplicacion del incidente de impacto fiscal bajo
la escases de recursos publicos y déficit fiscal en Colombia, que viene de

tiempo atras.



Con el fin de desarrollar el tema propuesto, se utiliz6 una metodologia
descriptiva y de andlisis, en la cual se realiz6 una revision bibliografica y
jurisprudencial. A partir del analisis de sentencias de la Corte Constitucional,
relacionados con fallos en materia econdmica e incidentes de sostenibilidad
fiscal (exposicion doctrinaria y de articulos de referencia; a través del examen
de los antecedentes legislativos de la enmienda constitucional y, finalmente,
a partir de las conclusiones que se obtengan de los dos andlisis anteriores),
se adelantard una interpretacion de la reforma constitucional a través del

Acto Legislativo 03 de 2011.

En este orden, con el propésito de evidenciar cuéles fueron los
argumentos que impulsaron la modificacion constitucional, el alcance y el
desarrollo que ha tenido el criterio de la sostenibilidad fiscal , se realizo el
andlisis jurisprudencial teniendo en cuenta la expedicion del Acto Legislativo
03 de 2011 de la siguiente manera: Primero, se analizaron las sentencias de
la Corte Constitucional desde el afio 1991 hasta el afio 2011, porque a partir
de la nueva Carta Politica fue necesario una mayor inversion para el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado, independientemente de la
escasez de recursos. En segundo lugar, se exponen los argumentos de la
Corte al analizar la constitucionalidad del Acto Legislativo. Y, por ultimo, se
desarrollan cada uno de los casos en los cuales se propuso el incidente de

impacto fiscal frente a las decisiones de la Corte Constitucional.



Asi pues, para abordar el tema propuesto, este documento contiene cuatro

capitulos asi:

En primer capitulo, contiene una breve descripcion de las implicaciones
del modelo juridico colombiano como Estado Social y democratico de
Derecho, en aspectos fundamentales como la manera en que el Estado esta
llamado a cumplir su deber constitucional de hacer efectivos, en su conjunto,
los derechos y dentro de éstos, los denominados econdmicos, sociales y
culturales, en consideracion a la progresividad de los mismos y a la
disponibilidad de recursos para el efecto, presentando algunos problemas

fiscales de nuestro pais.

En él también se presentan los avances de la normatividad colombiana en
materia de politica fiscal que, guiada por la situacién financiera del pais,
adopt6 diferentes normas tendientes a sanear las finanzas publicas, crear
reglas fiscales rigurosas para la elaboracion del presupuesto nacional, la
racionalizacién del gasto publico y la busqueda de la sostenibilidad fiscal.
Dicho desarrollo normativo se presenta hasta llegar a la reforma
constitucional, por medio de la cual se incluye el criterio de sostenibilidad

fiscal.

El segundo capitulo se ocupa de examinar la incidencia de la Corte
Constitucional en aquellos casos donde los fallos emitidos han generado

impactos en materia econdmica. Para tal efecto, se realiz6 el estudio de



casos determinados como representativos por la doctrina, relacionados con
temas como: vivienda, seguridad social, derecho a la salud, reparacion de
victimas, sistema tributario, entre otros. Se resalta en éste capitulo el papel
de la Corte Constitucional por ser garantes de la materializacion de los
derechos sociales, econdmicos y culturales, como se vera en el siguiente
capitulo, y se expondran algunas criticas segun las cuales se desconoce las
limitaciones presupuestales que enfrentan las finanzas publicas y la asuncién
de funciones que en principio corresponderian a otras ramas del poder

publico.

En el tercer capitulo se hace una referencia a los Derechos econémicos,
sociales y culturales; dado que si se estudia detalladamente el contenido de la
reforma constitucional del articulo 334 C.P. por el Acto Legislativo 03 de 2011,
se encuentra que esta disposicion integra el principio de progresividad de los
derechos, segun la cual, el marco de sostenibilidad fiscal debera servir como
instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado
Social de Derecho; entendido este principio bajo las reglas fijadas por la

jurisprudencia de la Corte Constitucional al definir su contenido y alcance.

En éste capitulo se presentara alguna de las reglas mas importantes que
permitiran una interpretacion adecuada del criterio orientador de sostenibilidad
fiscal y progresividad de los derechos constitucionales. Ademas del alcance

de algunos derechos que adquieren caracter iusfundamental, objeto de



especial proteccion. Seguidamente se resaltaran los desafios del Estado

colombiano para garantizar los derechos econémicos, sociales y culturales.

El cuarto capitulo denominado “Introduccion del criterio de sostenibilidad
fiscal por medio de reforma constitucional: Acto Legislativo 03 de 2011”, es la
descripcion del proceso que dio lugar a la enmienda constitucional, la
exposicion de las reglas que integran el criterio de sostenibilidad fiscal al
ambito presupuestal y de planeacién; asi como la definicion de sostenibilidad
fiscal en los pronunciamientos de la Corte Constitucional, a partir de las

demandas de inconstitucionalidad contra dicho Acto Legislativo.

Por ultimo, se tratard lo relativo al Incidente de Sostenibilidad Fiscal,
presentando la naturaleza, alcance y contenido de éste procedimiento de
indole constitucional traido por el Acto Legislativo 03 de 2011 y desarrollado
a traves de la Ley 1695 de 2013, realizando el estudio de los casos en los

gue se ha promovido dicho Incidente.



1. AUSTERIDAD EN GASTO PUBLICO A PARTIR DEL DEFICIT

FISCAL EN COLOMBIA

La historia de Colombia nos muestra un mundo juridico dinamico. Las
reformas a nuestra norma juridica fundamental siempre han estado
presentes, incluso desde de la Independencia han sido mudltiples las
Constituciones expedidas, las cuales, a su vez, han sido objeto de reforma
constante. A diferencia de Estados Unidos que desde 1781 ha conservado
su carta fundamental (Constitucion de Filadelfia) y soportado los cambios

sociales, con tan solo 27 enmiendas en su historia.

En la actual Constitucion Politica se realiz6 la declaracion de Colombia
como un Estado Social de Derecho, donde la accion del Estado debe
orientarse a garantizar condiciones de vida digna, reconociendo principios,
valores, derechos y asignando un nuevo papel al Juez para garantizar a
todos los asociados el goce efectivo de los mismos. Desde entonces, las
reformas constitucionales no han sido pocas y el papel de los jueces no

menos protagoénico.

En este punto, vale la pena traer a colacion la propuesta del doctor

Ricardo Zuluaga Gil, en su articulo ¢Supremacia o reforma? Una



aproximacion a la constitucién con especial referencia a Colombia (2008), en
el cual plantea como hipoétesis que la constitucion tiene que ser una realidad
viva; una practica cotidiana en el desenvolvimiento institucional; debe ser la
realizacion permanente de unos fines, a partir de los cuales a ella se le hace
responsable del destino de un conglomerado social especifico (Constitucion
material) haciendo la salvedad que puede caerse en un fetichismo normativo.
Sin embargo, considera que es un riesgo necesario, si realmente se espera
qgue la constitucion, mas alla de un catalogo de definiciones formales, sea

capaz de transformar la realidad, para un proceso sereno y continuo.

En desarrollo de lo anterior, el profesor Zuluaga (2008) hace la critica de
gue en Colombia a partir de 1821 hasta la fecha, se han expedido nueve
constituciones. Cada una de ellas en su momento ha sido objeto de reformas
como la Constitucion de 1886 que, aunque su vigencia fue hasta 1991, tuvo
67 modificaciones. Por su parte, la Constituciéon Politica de 1991, pese a que
fue consecuencia de un amplio proceso social, hasta el momento de la
publicacion del articulo, contaba con 27 reformas de aspectos altamente

sensibles.

Precisamente, dentro de las enmiendas constitucionales se encuentra la
relativa a la modificacion al régimen de hacienda publica mediante el Acto
legislativo 003 de 2011, correspondiente al criterio de sostenibilidad fiscal,

que a su vez establecio un incidente de impacto fiscal respecto de

10



providencias emitidas por las maximas corporaciones judiciales que alteren

dicha sostenibilidad fiscal.

El Doctor Rodolfo Arango, en el Articulo “Derechos y fines Politicos”, en
relacion con las reformas a la constitucion de 1991, sostiene que la falta de
claridad sobre la distincion entre derechos y fines politicos, amenaza con
destruir el corazon del constitucionalismo democratico desarrollado a partir
de la Constitucién de 1991, empobreciendo el discurso democratico y de
justicia. “Esta evolucion constituye una seria amenaza a la defensa del
constitucionalismo democratico, como bien lo evidencian los casos sobre
incidente fiscal, sobre atencion a la poblacion desplazada y sobre la

educacion superior” (Arango, 2012, p.30).

Con relacién al tema propuesto, subraya en el texto “Derechos vy fines
Politicos”, el doctor Arango (2012) que el incidente fiscal implica una
regresion o retroceso del nivel de garantia de los derechos alcanzados hasta
el momento; limita y condiciona el goce efectivo de los mismo que ya han
sido reconocidos judicialmente por razones relativas a las finanzas publicas,
desconociendo la diferencia entre derechos e intereses generales (razones
politicas o de conveniencia), a su juicio a la luz de la doctrina que denomina
fiscalista, no hubiera sido posible proferir las decisiones sobre “estado de
Cosas inconstitucionales”, sobre el caso de prisiones o desplazamiento sin

pensar antes en el examen fiscal de las medidas ordenadas para la

11



proteccion inmediata de los derechos fundamentales amenazados o

vulnerados.

Ahora bien, la discusion sobre la necesidad de lograr la sostenibilidad
fiscal no ha sido nueva. El contexto econémico ha exigido definir una politica
fiscal sostenible. Temas como la deuda, el PIB, déficit fiscal, ingresos
publicos, gastos publicos, decisiones judiciales con fuertes impactos
econdmicos y la escasez de recursos para garantizar el cumplimiento

efectivo de derechos, han sido el centro de grandes debates.

No se puede desconocer la realidad Fiscal y macroeconémica en la que
se encuentra el pais. Valga la pena mencionar que las finanzas en Colombia,
particularmente en el sector publico, han mostrado un déficit desde el afio
1980 con una tendencia al desequilibrio y al aumento del riesgo de crisis
fiscal, originado, en principio, por una fuerte expansion del gasto en el
periodo comprendido entre los aflos ochenta, en desarrollo del plan de
inversién en los sectores eléctrico, petrolero y carbonifero. Por otro lado, a
partir del afilo 1994 el gasto publico aumenté por los cambios que trajo
consigo la Constitucion politica de 1991; entre ellos la necesidad de
fortalecer la justicia, la defensa y la seguridad de los ciudadanos para
enfrentar el agobio del narcotrafico, la guerrilla y delincuencia, segun es
manifestado por Ernesto Talvi y Carlos Végh al hablar del desequilibrio fiscal

en Colombia. (Talvi & Végh, 2000).

12



Para el Doctor Wiesner, al analizar el origen politico del déficit fiscal en
Colombia, en un contexto de 20 afios después de la promulgacion de la
Constitucion Politica de 1991, asegura que se aumento el gasto publico total
a niveles insostenibles generando serios problemas fiscales. Adicional a ello,
critica el papel desempefiado por la Corte Constitucional, resaltado dos
pronunciamiento judiciales como son la sentencias C-776 del 7 de diciembre
de 2003 y la C- 1017 del 30 de octubre de 2003, pues, a su juicio: “Si
sentencias como estas se siguen consolidando como jurisprudencia
ininterrumpida hacia adelante, sin mayor revision o correccion y sin que el
pais se dé cuenta de sus implicaciones y sus efectos, podrian ser muy grave
para la seguridad juridica y resultar adversos al bienestar de los grupos de
ingresos mas bajos a los que en principio de buena fe busca proteger”.

(Wiesner, 2004, p. 40)

Bajo esta Optica, en otro de sus articulos Wiesner indica que desde la
Constitucion Politica de 1991, se cre6 un desequilibrio estructural entre los
ingresos y los gastos publicos, lo que en su opinion explica la volatilidad
macroecondmica presentada, de la mano con el bienestar y la legislacion
intensivamente distributiva que enmarca en el Estado Social de derecho

(Weisner, 2011).
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A proposito de lo mencionado por el Doctor Mauricio Cardenas en su libro
Introduccion a la economia colombiana (2013), en el capitulo sexto, sobre las
finanzas publicas, se analizan los resultados del balance fiscal en Colombia
de las ultimas décadas, detallando dos eventos con posterioridad a los afios
noventa, que afectaron considerablemente la situacion financiera del pais.
Por un lado, se encuentra la pérdida de la calificacion del grado de inversion
de colombiana en el afio 1999 para la colocacién de bonos internacionales
que permitieran la financiacion del déficit fiscal con créditos multilaterales,
pues las primas de riesgo sobre la tasa de interés aumentaron y
obstaculizaron el acceso al mercado externo en condiciones favorables. El
otro aspecto que aumentoé el hueco fiscal fue el manejo del crédito interno
con los Titulos de la Tesoreria General de la Republica (TES), que a
principios del afio 2011 correspondian al 24.2% del PIB como saldo en la

deuda publica interna (Cardenas S., 2013, p. 226-228).

En relacién con lo anterior, se puede decir que el panorama econémico de
Colombia no ha mejorado, pese a los constantes intentos a través de las
reformas y desarrollo normativo por reducir el déficit y hacer mas eficiente el
manejo de los recursos publicos, ya que segun el Banco de la Republica en
informe preparado por la Subgerencia de estudios econdémicos del Sector
Externo en enero del afio 2016, la deuda externa de Colombia alcanzé

US$109.280 millones a septiembre de 2015, lo que corresponde al 37,1 por

14



ciento del producto interno bruto (PIB) del pais. Saldo del cual la deuda
externa del sector publico alcanzé un monto de US$ 65.263 millones de
dolares, presentando un aumento del 9,4% respecto a diciembre de 2014,
del cual las nuevas contrataciones del sector publico, sumaron US$ 5.599
millones de délares (9,4 % mas respecto a diciembre de 2014), mientras que
la deuda externa del sector privado, presentd un aumento Unicamente de

US$2.380 millones de ddlares (5,7%) (BANCO DE LA REPUBLICA, 2016).

Ante este panorama y en la busqueda instrumentos que permitan
garantizar la sostenibilidad fiscal, se encuentra el denominado criterio de
sostenibilidad fiscal y su inclusion expresa en la Constitucion. Se ha de tener
en cuenta que, si bien constituye una evolucion normativa, se contaba con
antecedentes en el ordenamiento juridico por medio de los cuales se han

establecido ciertas reglas en materia de politica fiscal y sostenibilidad.

1.1. DESARROLLO NORMATIVO COLOMBIANO EN MATERIA

DE POLITICA FISCAL

En ese contexto, de recursos escasos, el ejecutivo colombiano dirigié sus
estrategias a impulsar politicas que permitan robustecer financieramente el

Estado. Basta con observar el desarrollo legislativo, para concluir que el

15



déficit fiscal es un tema constante en la agenda del Gobierno colombiano,
con el propésito de buscar herramientas para el adecuado y eficiente manejo

de los recursos publicos.

Sobre este punto se destaca el liboro denominado El manejo de la deuda
publica: Hacia la sostenibilidad, en el cual se dan diferentes definiciones de
conceptos, tales como deuda publica, deuda bruta y desarrollo, entre otras.
Tantos conceptos, constituyéndose como una guia para las entidades tanto
del sector central como descentralizado en todos sus niveles. En dicho libro,
se recalca la importancia del trabajo y compromiso que debe tener el
Congreso de la Republica con temas como pensiones, responsabilidad fiscal,
sistema financiero y reforma del Estado; cambios que, si bien se han dado en
los diferentes periodos legislativos, no llenan las expectativas proyectadas.

(Ministerio de Hacienda y Crédito publico, 2002).

En este orden de ideas, desde los afios noventa y de la mano con la crisis
econOmica, principalmente en el tema de la salud, se empieza a ver de
manera marcada los antecedentes normativos de la politica fiscal,
inicialmente con la expedicion del Estatuto Organico de presupuesto Decreto
111 de 1996, por medio del cual se regula el sistema presupuestal en
relacion a la programacion, elaboracion, presentacion, aprobacion,
modificacion y ejecucion del presupuesto; asi como la capacidad de

contratacion y la definicion del gasto publico social (D. 111/1996).
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No obstante, la sostenibilidad fiscal encuentra un importante antecedente
normativo en la Ley 358 de 1997 (L. 358/1997), por la cual se reglamenta el
articulo 364 de la Constitucion y se dictan otras disposiciones en materia de
endeudamiento, conocida también como “ley de los semaforos”, que
consagra limites al endeudamiento de las entidades territoriales, a efectos de

gue no excedan su capacidad de pago.

La Ley 550 de 1999, a su vez, establecid mecanismos legales especiales
para reestructuracion de la deuda de las entidades. En ella se establecié un
régimen que promueva Yy facilite la reactivacion empresarial, orientada a la
reestructuracion de pasivos mediante férmulas de acuerdo con los diferentes

tipos de acreedores (L. 550/1999).

Otro antecedente se encuentra en la Ley 617 de 2000 (L. 617/2000),
denominada “Ley de responsabilidad fiscal territorial”. La cual se profirié con
miras a la racionalizacion de los fiscos departamentales, municipales y
distritales, mediante la clasificacion de las entidades territoriales en
categorias presupuestales y el establecimiento de topes maximos para sus
gastos de funcionamiento, como medida para enfrentar la crisis

macroecondémica.
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En materia de politica fiscal, se expidi6 la Ley 715 de 2001 en la que se
establecieron las competencias y las asignaciones de las entidades
territoriales. Dicha ley modifico la distribucidon y asignaciéon de los recursos y
es conocida como la Ley del Sistema General de Participaciones (L.

715/2001).

En la Ley 781 de 2002 se dictaron disposiciones para el endeudamiento
publico y autorizé el uso de los recursos del Fondo de Ahorro y Estabilizacion
Petrolera para ser usados en el saneamiento fiscal de las entidades
territoriales, favoreciendo el comportamiento del pago del servicio de la

deuda.

En la ley 819 de 2003, se consagraron normas organicas en materia de
presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y otras disposiciones (L.
819/2003), la cual obliga al Gobierno Nacional a presentar ante el Congreso
de la Republica un Marco Fiscal de Mediano Plazo, el cual contendra, como
minimo: un Plan financiero, un programa macroeconomico plurianual, las
metas de superavit primario; asi como el nivel de deuda publica y un analisis
de su sostenibilidad; un informe de resultados macroeconomicos y fiscales
de la vigencia fiscal anterior; una evaluacion de las principales actividades
cuasifiscales realizadas por el sector publico; una estimacion del costo fiscal
de las exenciones, deducciones o descuentos tributarios existentes; el costo

fiscal de las leyes sancionadas en la vigencia fiscal anterior y una relacion de
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los pasivos contingentes que pudieran afectar la situacion financiera de la

Nacion.

También se ha tocado el tema objeto de estudio en la Ley de victimas (L.
1448/2011) segun la cual, el desarrollo de las medidas de ayuda humanitaria,
atencion, asistencia y reparacion debera hacerse en tal forma que asegure la
sostenibilidad fiscal con el fin de darles continuidad y progresividad,

garantizando el efectivo cumplimiento.

Por su parte, la Ley 1454 de 2011, estipuld6 normas organicas sobre
ordenamiento territorial (L. 1454/2011, 2011). En dicha norma se establece
como principio rector del ordenamiento territorial, la sostenibilidad.
Especialmente la sostenibilidad fiscal como mecanismo que junto con el
crecimiento econémico y la equidad social permiten garantizar adecuadas

condiciones de vida de la poblacion.

En la Ley 1473 de 2011, especificamente, se consagra y desarrolla la
regla fiscal que garantice la sostenibilidad a largo plazo de las finanzas
publicas y contribuya a la estabilidad macroecondmica del pais

(L.1473/2011).
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Mas recientemente, la Ley 1695 de 2013, se desarrolla el Articulo 334 de
la Constitucion politica y se dictan otras disposiciones (L. 1695/2013), en el
cual se reglamenta el procedimiento del incidente de impacto fiscal y se

consagran sus caracteristicas procesales.

De las normas antes citadas, se desprende que, debido a la situacion
financiera del pais, se han tenido que adoptar diferentes normas tendientes a
sanear las finanzas publicas, crear reglas fiscales rigurosas para la
elaboracion del presupuesto nacional, la racionalizacién del gasto publico y

la busqueda de la sostenibilidad fiscal.

Ahora bien, ésta ha sido una labor adelantada por el legislador conforme a
su competencia. Sin embargo, sea preciso resaltar algunos momentos en los
cuales los fallos de la Corte Constitucional han generado impactos en
materia econdmica, pues no es de desconocerse el papel determinante de la

Corte en el desarrollo de nuestro Estado Social de Derecho.
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2. LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA INCIDENCIA DE SUS

DECISIONES EN MATERIA ECONOMICA

En el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional se puede hallar
diferentes pronunciamientos desde la expedicion de la Constitucion de 1991
hasta antes del Acto Legislativo 03 de 2011 con consecuencias economicas.
Sentencias que son reconocidas como las mas representativas por la
doctrina nacional; las cuales fueron seleccionadas de dicha literatura en
temas como: vivienda, derechos laborales, seguridad social, pensiones,
derecho a la salud, reparacién de victimas y derecho a la informacién

publica, entre otros; de los cuales se desataca lo siguiente (AL. 003/2011):

La Constitucion establecié el derecho a una vivienda digna (Const. Pol.-
1991, Art. 51, 1991), como uno de los derechos sociales y econémicos de los
colombianos; por lo que, entre otras obligaciones, impone al Estado el deber
de promover sistemas adecuados de financiacién a largo plazo para la
adquisicién de vivienda. El primer caso corresponde entonces, a uno de los
sistemas implementados en nuestro pais en el afio 1972 conocido como
UPAC. La UPAC en sus inicios tenia dentro de sus objetivos mantener el
poder adquisitivo de la moneda y ofrecer una solucién a los colombianos que

necesitaran de un crédito hipotecario de largo plazo para adquirir una
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vivienda. Sin embargo, producto de reformas legales, fue desfigurandose

dicho sistema.

Los ajustes significativos a la composicion de la UPAC, que incluyeron en
Gltima instancia la introduccién de la tasa variable DTF, se vieron reflejado en
los altos costos de los créditos y la consecuente incapacidad de pago de las
cuotas, lo que desencadend la crisis del sistema y la fuerte e influyente
intervencion de la Corte Constitucional, en sentencias como la C-700 de

1999 y C-383 de 1999.

En la sentencia C-700 de 1999 (CConst, C-700/1999, MP. J.
HERNANDEZ), el Alto Tribunal de lo Constitucional declara Ila
inconstitucionalidad de las normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero que regulaban el sistema de ahorro y vivienda, basado en la
unidad de poder adquisitivo constante UPAC. No obstante, en consideracion
a los efectos econdmicos que generaria la decision de forma inmediata, la
Corte difirid los efectos de la sentencia hasta el 20 de julio de 2000, sin
perjuicio de que se cumpliera en forma inmediata lo ordenado por la Corte en
Sentencia C-383 del 27 de mayo de 1999, en la cual también se declaro la
inexequibilidad de incluir como factor de la actualizacion del valor de la
deuda, el de la variacion de las tasas de interés en la economia; sefialando
categéricamente la obligatoriedad del cumplimiento de la sentencia emitida

(CConst, C-383/1999, MP. A. BELTRAN).
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Segun el texto denominado El Juez Constitucional como garante de los
derechos sociales en Colombia, frente a la declaratoria de

inconstitucionalidad del sistema UPAC, se genero que:

(...) la Corte exhort6 al legislador a disefiar un nuevo sistema de financiacion de
vivienda en Colombia, interviniendo en temas de regulacibn econdmica a
profundidad y sefialando bajo qué indices financieros debian regularse las tasas
de interés y el valor de los créditos, sentencia en que a nuestro juicio resulta
extralimitada la actuaciéon de la alta corporacion. En este mismo sentido, luego
llegé incluso a ordenarle al Banco de la Republica fijar de forma permanente un
limite a las tasas de los créditos de vivienda. (Escobar Torres, Hernandez

Vargas, & Salcedo Franco, 2013, p. 148-149).

Efectivamente, en la sentencia C-747 de 1999 se precis6 que los
pardmetros sobre la financiacion de vivienda a largo plazo debian estar
consagrados por una ley emanada por el Congreso y no por un decreto
expedido con base en facultades extraordinarias. Como se anotd, si bien
esta sentencia declara la inconstitucional del UPAC, no tuvo efectos
inmediatos, pues era menester que se ejerciera la funcion legislativa y se
emitieran las nuevas directrices para que no se generara un vacio normativo
lesivo inmediato, y no generar mayores implicaciones en el sistema juridico

colombiano (CConst, C-747/1999, MP. A. BELTRAN).
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Asi pues, el Congreso ajustd, mediante Ley 546 de 1999, los lineamientos
requeridos por la Corte para suplir el sistema financiero inexequible. Ley que
fue estudiada en la sentencia C-955 de 2000, en la cual incorporo topes a las
tasas de interés para los créditos de vivienda, las cuales debian ser las mas
bajas en el mercado y menores aun para las viviendas de interés social,

entre otros aspectos (CConst, C-955/2000, MP. J. Hernandez).

Al respecto, Mauricio Pérez considera que se presenta falta de coherencia
en las decisiones de la Corte donde se defendia la autonomia de Banco de la
Republica y, en el caso especifico, asume las funciones de esta entidad
frente a las directrices de financiacion de vivienda. Ademas, los diferentes
pronunciamientos estaban enfocadas en un analisis consistente en
materializar el derecho a la vivienda digna; pero en la sentencia C 700 de
1999 fue tan solo formal y por ello se aparté de su linea decisoria. (Pérez

Salazar, 2003, p. 36).

Como se expreso, la inconstitucionalidad de la norma tuvo un tiempo de
transicion para no alterar directamente el orden economico y juridico; dicha

posicién no es compartida y ha sido discutida en los siguientes términos:

(...) esa prudencia judicial de la Corte Constitucional fue criticada por ciertos
comentaristas, e incluso por algunos de los magistrados que aclararon su voto,

quienes consideraron que era légicamente inconsistente, y contrario a sus
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funciones, que la Corte decidiera mantener en el ordenamiento una disposicion
que era inconstitucional, por lo cual la sentencia debi6é declarar su

inexequibilidad, sin importar las consecuencias (Uprimny, 2001, p. 46).

Sin embargo, sefiala que si se hubiese declarado inmediatamente la
inconstitucionalidad de la norma econdmica se le criticaria por no tener
presente los efectos de su decision, pero de igual forma se criticaria cuando
no se declara su inexequibilidad contigua en razén de no guardar la
prevalencia de la Constitucion frente a textos normativos distintos (Uprimny,

2001, p. 46).

Se considera este caso como uno de los ejemplos en los cuales la Corte
Constitucional, a través de sus decisiones, asumio funciones que en principio
corresponderian a otras ramas del poder publico, especificamente al
legislativo; mas, si se tiene en cuenta las repercusiones en el sistema
econdémico, en el corto y largo plazo. De la misma manera, al invadir la
autonomia técnica del Banco de la Republica. Aun asi, no se desconoce el

contexto de crisis financiera que afrontaba el pais.

Dichos pronunciamientos reflejan, de un lado, el activismo de la Corte
guien, pese a no contar con la competencia, pasa a fijar criterios en el
sistema financiero, asumiendo responsabilidades que corresponden a otros

organos del Estado encargados del manejo econémico y, por otra parte, la
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inaccion de quienes teniendo la competencia legal, no adoptaron las politicas
gue permitieran conjurar una crisis financiera y social, que para ese momento
justifico, para la Corte, la extension del imperio de su jurisdiccion. Al
respecto, se considera que se debe respetar ese Estado de Derecho, y por
parte de los Organos competentes, adoptar la politica y medidas que

permitan contrarrestar fendmenos adversos del sistema financiero.

Otro caso a relacionar, se presento en la sentencia C-1433 del 2000 al
analizar la exequibilidad del art. 2 de la ley 547/99, relacionado con el
Presupuesto de Rentas y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal de
2000, en la cual se cred un ajuste fiscal de aumento salarial para los
servidores publicos que tuvieran ingresos menores de dos salarios minimos.
Situacion que la Corte abord6 haciendo énfasis en el deber existente del
Estado de garantizar y conservar tanto el poder adquisitivo del salario, como
propender porque el incremento fuera conforme a la esencia del trabajo y

asegurar el minimo vital de los trabajadores.

Esta sentencia se acerca al tema que se ha querido plantear. En ella, la
posicion de la Corte resalta que no desconoce la responsabilidad del
Gobierno con relacion a la politica Economica y sus limitaciones por las
circunstancias economicas Yy fiscales del pais. Pero que ello no obsta para
que en casos, como el objeto de estudio, se atribuyan facultades que

desconozcan garantias constitucionales, como son, entre otros, el
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reconocimiento del derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas, de
una remuneraciéon minima, vital y movil, y de su necesario ajuste por inflacion

y el tratamiento equitativo. Al respecto sefialo:

No es argumento suficiente para desconocer el ajuste del salario a los servidores
publicos la situacion fiscal del pais, pues ésta requiere de un manejo ajustado a
los ordenamientos constitucionales y de éstos surge, con claridad meridiana, el
deber constitucional para el Gobierno de conservar el valor real del salario,
haciendo como lo determine la ley, los ajustes periddicos por inflacion, asi como
los incrementos adicionales que se justifiquen, atendiendo los diferentes factores

de orden politico, social y econémico. (CConst. C-1433/2000, MP. A.

BARRERA)

Este pronunciamiento ha generado los siguientes cuestionamientos, segun

JORGE JARAMILLO y ALFONSO OSSA:

El argumento de la Corte para justificar el aumento de salarios, basandose en
respetar el poder de compra de los servidores publicos no es equitativo (...) Asi,
por ejemplo, el fallo con su particular concepcién del principio de la igualdad
asegura, inclusive a aquellos empleados que ganan mas de 10 salarios minimos,
un aumento que tiene que pagar el resto de la sociedad, cuando su deber
fundamental est4 en defender a aquellos mas vulnerables y privilegiar el interés
general” (...) La Corte, a pesar de haber dado una referencia tan generosa como
inconexa y etérea de las normas constitucionales aplicables al caso, desestima
algunas fuentes normativas Yy cognoscitivas, que han podido cambiar

sustancialmente su razonamiento. (JARAMILLO & OSSA, 2001).

27



De acuerdo a lo expuesto, la intencion de dicho precepto normativo
conforme a la Corte, evidencia la omision al deber juridico del Estado de
ajustar el salario de los servidores publicos, que a su vez constituia un
elemento fundamental de la integralidad de derechos del empleado y en ese
sentido decidié que todos los salarios de los servidores se debian aumentar

conforme al indice la inflacion en términos de igualdad.

Se destaca del caso la rigurosidad de la Corte con el fin de que no se
desconozca el imperativo constitucional que requiere la actualizacién de los
salarios, pues se trata de una decision dictada conforme a Derecho, en la
que no es un factor a considerar, la disponibilidad econémica para la
ejecucion de la misma. En ella se resalta que dicha condicién haria nugatoria
la funcién jurisdiccional. Es un claro ejemplo donde la decision puede
comportar un incremento en el gasto publico, que la Corte ve justificado para

la garantia de derechos constitucionales.

Sin embargo, la realidad econdmica y social, factores como el déficit fiscal
y la deuda publica, tienen incidencia sobre la estabilidad macroeconomica,
por lo que la busqueda de ahorro fiscal a través de medidas tan discutidas
como la actual, llevaron a que se hablara de la busqueda de la sostenibilidad

del gasto publico social, la prioridad de dicho gasto y el principio de
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solidaridad. Aspectos tenidos en cuenta al momento de proponer la iniciativa

de reforma constitucional para incluir el criterio de sostenibilidad fiscal.

Posteriormente, en la sentencia C-1017/03 se resuelve demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley 780 de 2002, la cual decretdé el
Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de apropiaciones para la
vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2003, pues, a juicio de
la demandante, en dicha Ley el Gobierno Nacional y el Congreso de la
Republica incurrieron en una omision relativa, dado que no se incluyeron las
apropiaciones presupuestales suficientes para atender el aumento salarial de
los servidores publicos, en un monto por lo menos igual al indice de inflacion

del afio anterior (L. 780/2002).

En dicha oportunidad la Corte declaré la exequibilidad que la norma
demanda, pero fue mas all4. Adujo que en ausencia de criterio normativo en
materia de ajuste salarial anual para las escalas salariales medias y
superiores, y acudiendo al criterio clasico del justo medio, fijaria un
parametro superior a la limitacién del derecho constitucional a mantener el
poder adquisitivo del salario para los servidores publicos con salarios
mayores a los dos salarios minimos para la vigencia fiscal de 2003,
consistente en la mitad, o sea el 50%, de la pérdida del poder adquisitivo real
de dichos salarios, segun la inflacion que se haya causado el afio anterior.

(CConst, C-1017/2003, MP. M. CEPEDA y R. ESCOBAR).
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De la providencia se resaltan dos aspectos: de una parte la Corte, pese a
no desconocer el derecho constitucional a mantener el poder adquisitivo del
salario para los servidores publicos, es un poco mas flexible al hablar de un
caracter limitable de tal derecho; y en ausencia de parametros legales
especificos, proceder a fijarlos haciendo alusién a una ponderacién del
derecho mencionado frente a las necesidades macroeconomicas y los
requerimientos para preservar la sostenibilidad del gasto social, del cual
sobresale un papel activo de la Corte al asumir funciones de otros érganos,

y tener incidencia en la economia del Estado.

De otra parte, cambios en la posicién de la Corte Constitucional, pues
como se menciono en otro de los casos, en sentencia C-1433 de 2000 frente
al mismo tema, ya se habia mencionado que no se ajusta a derecho el no
incluir una partida suficiente en la ley de presupuesto para la vigencia fiscal
de ese afio, para mantener el poder adquisitivo de los salarios de los

servidores publicos y que permitié que se hiciera el reajuste en el afio 2000.

Otro pronunciamiento en materia econdémica se produjo en la sentencia C-
776 de 2003, en el que se demando la totalidad de la Ley 788 del 27 de
diciembre de 2002, la cual se expidi6 normas en materia tributaria y penal del

orden nacional y territorial, en la cual se formulan cargos especificos en
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relacion a doce articulos. Dentro de estos, vale la pena destacar lo

concerniente al articulo 116 de la misma.

Precisamente al proyecto de Ley se le dio tramite de urgencia, con el
argumento de necesitar recursos que garantizaran el cumplimiento de las
funciones del Estado y a que los supuestos macroeconémicos con que se
estaban programando los gastos de 2003, se cumplieran. Sin embargo, la
Corte, al estudiar el problema de constitucionalidad del articulo 116 que
imponia un gravamen del 2% sobre los bienes y servicios de primera
necesidad, concluye que es violatorio de la Constitucion. Se critica el tomar
bienes y servicios totalmente diversos como una decision indiscriminada, sin
el minimo de deliberacion publica. Ademas, muchos de los bienes y servicios
habian sido excluidos o exentos con la finalidad de promover la igualdad real
y efectiva, a su vez que vulneraban los principios de progresividad y de

equidad.

Otro aspecto a considerar, fue la destinacion de los ingresos, pues no
habia una compensacién para la nueva carga, sefialando que el gasto
publico social habia venido disminuyendo en los ultimos afios y el producido
del IVA del 2% proveniente de la aplicacion de la norma acusada habria de
ser destinado a financiar el gasto en seguridad y defensa, segun la posicion
oficial de las autoridades responsables, por lo que dicha medida afectaba el

derecho constitucional al minimo vital.
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Se considera que, en la sentencia, nuevamente la posicién de la Corte es
clara, en relacion a la prevalencia de los derechos constitucionales.
Ciertamente se reconoce que es funcion del Congreso determinar la politica
tributaria del Estado y establecer contribuciones fiscales, a través de las
leyes; al igual que dictar la politica econdémica y social del Estado. Pero se
establece que no es ilimitada y debe obedecer al ordenamiento
constitucional; igualmente consideraciones de orden macroeconémico y de
finanzas del Estado, planteadas por el Gobierno y el Congreso, en la mayor
parte de los casos dificilmente seran atendidas, especialmente si se trata de
medidas que impliquen limitaciones a derechos constitucionales, mas si se

trata de “derechos fundamentales” (CConst, C-776/2003, MP. M. CEPEDA).

No obstante, llama la atencibn cémo, a su vez, se trae a colacion
precedentes en los que la Corte ha sefalado que el contexto socio-
econdmico es bajo ciertas condiciones, un factor que puede incidir en las
condiciones de exequibilidad de una norma. Considerando valido hallar ese
punto de encuentro a la hora de realizar dichos estudios, en virtud a las
consecuencias econdmicas que pueden llegar a general sus fallos, los
mismos deben corresponder a la cambiante situacion del pais,
especialmente a situaciones de limitacion de recursos econdémicos, claro

estd, sin que ello justifique desconocer derechos constitucionales.
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En el texto Itinerario de la Jurisprudencia Colombiana de control
constitucional como mecanismo de proteccién de los Derechos Humanos
(Duefias Ruiz, Cortés Nieto, & Ospina Duque, 2009), se enuncia cOmo uno
de los importantes fallos de la Corte Constitucional en materia econémica, la
sentencia C-754 de 2004, en la cual se declar6 inexequible la reduccién del

régimen de transicion en materia pensional por violar derechos adquiridos.

En efecto, en la citada providencia se decidi6 la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 4° de la Ley 860 de 2003, la cual
reformé algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993 y se dictaron otras disposiciones. En ella se resuelve que
no solo resulta inexequible por los vicios de procedimiento, al no ser
discutida por las Comisiones Séptimas Constitucionales en sesiones
conjuntas, ni por la plenaria de la Cadmara de Representantes, sino que su
contenido material tampoco se ajustaba a la Constitucion (CConst, C-

754/2004, MP. A. TAFUR).

Al reducir el término de transicion hasta el 31 de diciembre de 2007, se
variaron los requisitos para acceder a la misma, que les habia reconocido el
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, por lo que la Corte pese a
reconocer la distincion entre el derecho a la pension, por el cumplimiento de
los requisitos y el régimen de transicion disefiado por el legislador para

proteger a quienes sin haber alcanzado el beneficio estan proximos a
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adquirirlo, va mas alla al sefialar que si existe un derecho al régimen de
transicion de las personas cobijadas por el mismo. Y que una vez entrada en
vigencia la disposicion que consagra el régimen de transicion, los
trabajadores que cumplan con los requisitos exigidos para el mismo,

consolida una situacion concreta que no se puede menoscabar.

Dicho pronunciamiento ha sido muy polémico, pues se tilda de reconocer
como derecho adquirido el régimen de transicion. Se considera que con
estos pronunciamientos se limita el margen de configuracién de politicas a
cargo de poderes constituidos en un Estado de Derecho. Asi mismo, la fuerte
incidencia que pueden tener estos fallos en la sostenibilidad fiscal del
sistema pensional, pues en su analisis de fondo no se tiene en cuenta el
contexto socioeconémico. Si bien es su funcion el control y proteccion de la
integridad de la Constitucion, la misma funcion puede ejercerse bajo criterios
de razonabilidad y proporcionalidad, cuya interpretacién constitucional
atienda a una cambiante situacién social y econdémica del pais, y esté

plenamente justificada.

En materia del Derecho a la Salud, también se han presentado decisiones
trascendentales de la Corte Constitucional. Una de ellas corresponde a la
sentencia T-760 de 2008, en la cual se realiza la revision de un grupo de
tutelas, en las que se invoca la proteccion del derecho a la salud,

especificamente, el acceso a servicios de salud que se requieren. Alli se
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dictan importantes lineamientos respecto de las obligaciones de contenido

prestacional en el entendido que:

La complejidad de este derecho, implica que la plena garantia del goce efectivo
del mismo, esta supeditada en parte a los recursos materiales e institucionales
disponibles. Recientemente la Corte se refirié a las limitaciones de caracter
presupuestal que al respecto existen en el orden nacional: “[e]n un escenario
como el colombiano caracterizado por la escasez de recursos, en virtud de la
aplicacion de los principios de equidad, de solidaridad, de subsidiariedad y de
eficiencia, le corresponde al Estado y a los particulares que obran en su
nombre, disefiar estrategias con el propdésito de conferirle primacia a la garantia
de efectividad de los derechos de las personas mas necesitadas (...). (CConst,

T-760/2008, MP. M. CEPEDA).

Se sefiala en esta providencia que el derecho a la salud es un derecho
fundamental. Las reglas pertinentes que ha trazado la jurisprudencia para
asegurar un ambito especifico de proteccion y relacionan las implicaciones
qgue tiene la fundamentalidad del derecho a la salud, frente a las fallas de
regulacion respecto de las cuales imparten las érdenes correspondientes por
parte de la Corte. Dentro de éstas 6rdenes se destacan las relativas a las
fallas en la regulaciébn. Una de las mas significativas, relacionada con la
unificacion de los Planes Obligatorios de Salud (POS), por sus fuertes

repercusiones, asi:
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(...) (1) ordenar que se precise el contenido de los planes; (2) ordenar que se
actualice integralmente el POS y se reduzcan las dudas (...); (3) ordenar que se
actualice periédicamente POS (...); (4) ordenar que se presente un informe sobre
deficiencias en el suministro de lo que si esta incluido en el POS (...); (5) ordenar
gue se informe las EPS que mas vulneran el derecho a la salud (...); (6) ordenar
que se unifique el POS de los menores de edad (...); (7) ordenar que se adopte
un programa y un cronograma para unificar el POS en el caso de las demas

personas (...). (CConst, T-760/2008, MP. M. CEPEDA).

Parra-Vera y Ely Yamin recalcan la importancia de hacer referencia que
las decisiones de la Corte no siempre implican la presencia del activismo
judicial. Por el contrario, muchas sentencias lo que materializan, son el
cumplimiento de obligaciones y postulados normativos creados por el
congreso, pero que su eficacia no es completa por el Ejecutivo. Por ello, se
genera la gran cantidad de acciones constitucionales para hacer efectivo sus
derechos y la esencia que otorga la constitucion en sus postulados (Parra-

Vera & Yamin, 2011, p. 2606).

Del fallo se resaltan varios aspectos: mas alla de unas 6rdenes de tutela
por el amparo al derecho a la salud en los casos concretos, se dan érdenes
generales en relacion al sistema de salud. Ordenes que tienen implicacién
presupuestal, en la medida que su cumplimiento comporta que el Estado
disponga de los recursos econémicos suficientes. A su vez, dicta

lineamientos en la politica publica en salud y la supervisién al cumplimiento
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de la sentencia. Existen evidentes problemas en el sistema de salud lo que
ha venido ocasionando que se deba acudir a los jueces de tutela para lograr
el amparo de este derecho constitucional. Lo que refleja el fallo es que la
Corte responde ante crisis sociales con ordenes de tutela con implicaciones
presupuestales ante la inoperancia de otros oOrganos del Estado y la

infectividad de politicas publicas en salud.

En este mismo sentido y pasando a otro de los casos, en la Sentencia T-
025 de 2004 al tratar el tema de la poblacién desplazada, fue determinante
para hacer efectivos sus derechos. La Corte plante6 aspectos importantes

para abordar los problemas juridicos presentados en atencion a:

() la grave situacion de vulnerabilidad que aqueja a la poblacién desplazada; (i)
a los problemas que enfrentan a raiz de la forma como estan siendo
atendidas sus solicitudes por las entidades demandadas; (iii) al tiempo
excesivamente prolongado que ha transcurrido sin que hayan obtenido las
ayudas previstas; (iv) al altisimo volumen de tutelas que presentan los
desplazados para obtener la ayuda efectiva a que tienen derecho y al
hecho de que varias entidades hayan convertido la presentacion de la
accion de tutela como parte del procedimiento ordinario para obtener la

ayuda solicitada (...). (CConst, T-025/2004, MP. M. CEPEDA).
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En ese sentido, la Corte instituyd la ocurrencia del estado de “cosas
inconstitucionales” por la grave situacion de cientos de miles de desplazados,
su negacion o dilacion al acceso a la salud, sus lamentables condiciones de
vida, las necesidades basicas insatisfechas y la carencia de apoyo

institucional.

En consecuencia, se advierte que el Estado debe enfocar su politica a la
solucion del desplazamiento, enmarcandola en la satisfaccion minima de los
derechos, respetando el ndcleo esencial de su integralidad como personas,
las cuales deben ser eficaces y agiles, que permitan el acceso oportuno en el
goce de derechos. En la sentencia se expresa que todo el ordenamiento
juridico nacional e internacional, impone a los Estados esta obligacion, lo
cual genera ‘“claras obligaciones de caracter prestacional, que
necesariamente implicaran un gasto publico” (CConst, T-025/2004, MP. M.

CEPEDA).

Ante la crisis social y humanitaria que significa el desplazamiento, la Corte
Constitucional interviene decretando el estado de cosas inconstitucionales,
constituyéndose en otro de los fallos con injerencia en materias economicas,
con el fin proteger derechos fundamentales de los desplazados, en su gran
mayoria de contenido prestacional. Si bien la labor de la Corte Constitucional

ha logrado avances en el desarrollo de los derechos fundamentales de esta
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poblacién, obteniendo el establecimiento de un presupuesto para el efecto y
sefalando obligaciones a todas las autoridades del sistema; ordenando un
gasto publico y en ocasiones desconociendo los efectos de los fallos a nivel

macroecondmico.

El dltimo caso a relacionar se encuentra la sentencia C- 370 de 2006, en
la cual la Corte Constitucional entra a examinar la demanda de
inconstitucionalidad contra algunos articulos de la Ley 975 de 2005, la cual
dicté las disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, entre otras, conocida como Ley de
Justicia y Paz, en la que se limitaba la reparacion e indemnizacion de las
victimas a la disponibilidad de recursos en el Presupuesto General de la

Nacion, lo que, para la Corte, era algo inconstitucional y asi lo sustento:

(...) esta limitacion es desproporcionada, y constituye una afectacion excesiva
del derecho de las victimas a la reparacion. Una vez que se ha ordenado, como
consecuencia de un proceso judicial adelantado con las formalidades de la ley,
gue una persona que ha sido victima de una violacion de sus derechos humanos
tiene derecho a recibir una determinada suma de dinero en calidad de
indemnizacién, se consolida a su favor un derecho cierto que no puede estar
sujeto a posteriores modificaciones, mucho menos cuando éstas se derivan de la
disponibilidad de recursos en el Presupuesto General de la Nacion. (CConst, C-

370/2006, MP. M. CEPEDA et al.)
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Por lo anterior, se resuelve declarar inexequible la expresién “dentro de los
limites autorizados en el Presupuesto Nacional” en relacién con la liquidacién

y pago de las indemnizaciones judiciales de que trata dicha Ley.

Sobresale del fallo que el derecho de las victimas a la reparacién que
supone la adopcion de medidas de restitucion, indemnizacién vy
readaptacion, que en consideracion al elevado niamero de victimas suponen
un impacto fiscal. Se observan los grandes alcances en la proteccion de los
derechos fundamentales y una posicién categérica de la Corte Constitucional
en el sentido de que las reparaciones a las victimas, liquidacion y pago de
las indemnizaciones judiciales, no pueden estar supeditadas a los limites
autorizados en el presupuesto nacional, ni a la voluntad politica de quienes
definen las normas de presupuesto; pues es un derecho que debe ser
satisfecho en virtud a que ha sido reconocido en un proceso judicial y se
convierte en derecho cierto. La Corte deja claro que la disponibilidad de
recursos no es irrelevante, si bien las limitaciones presupuestales justifican
medidas de distribucion equitativa y temporal de los recursos escasos, no
pueden implicar el desconocimiento del derecho judicialmente reconocido.
Es la discusion de juristas y economistas, en relacion a la supremacia del

orden constitucional y la busqueda de la sostenibilidad fiscal.

Pese a lo anterior, el papel activo de la Corte ha sido cuestionado con

argumentos como los del profesor Uprimny (2006), quien en su libro “Justicia
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para todos, derechos sociales, sistema judicial y democracia en Colombia”,
sostiene que la rama judicial no puede disefar totalmente los efectos de sus
decisiones, siendo preciso que consulten a los expertos y peritos en estas
materias e inclusive que de ser posible cuenten con equipos técnicos

capacitados de economistas que los puedan asesorar de manera imparcial.

Igualmente, en el Articulo Razones y sin razones de un debate: la critica
econdmica de la jurisprudencia constitucional colombiana, por Mauricio
Pérez Salazar (2003), se pone de presente que la rama ejecutiva tiene una
posicion especial al decretar gastos que implican la prevision de bienes
publicos, ya que no tiene la responsabilidad de decidir de dénde provendran
los recursos para pagarlos o qué rubro del gasto publico debera reducirse
para compensarlo. En esa medida, desconoce las limitaciones

presupuestales que enfrentan las finanzas publicas.

En ese sentido el Dr. Mauricio Pérez indica que se pueden clasificar las
criticas hechas a la jurisprudencia constitucional en materia econémica asi:
Por un lado, se extralimita en sus funciones e invade las competencias
constitucionales de otros organos, la implicaciones de los fallos sobre la
distribucion de ingresos y de riqueza, el desconocimiento de la restriccion
presupuestal en decisiones con impacto macroeconémico para asignar esos
recursos limitados en busca de la consecuciéon de fines, falta de seguridad

juridica, entre otras, sin contar con un riesgo inevitable de incurrir en
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contradicciones debido a que el texto constitucional es extenso, prolijo y

detallado.

Es pertinente referenciar en el libro Fallas y fallos de la Corte
Constitucional en el cual se sostiene que a partir del afio 1991 el gasto
publico incrementd sin atender las consecuencias negativas en la
macroeconomia, produciendo efectos que en muchas ocasiones resultan
contrarios a la lucha contra la pobreza y la desigualdad, porque no puede
perderse de vista que ni la capacidad tributaria del Estado es infinita ni la
inversion de recursos a corte plazo garantiza inmediatamente la
satisfacciones de todas las necesidades de la poblacion; en su lugar, puede
precipitar retrocesos en importantes logros sociales y volcarse hacia una

mayor tasa de desempleo, entre otros factores (Clavijo, 2001).

Por lo anterior, en dicho libro se sugiere que la Corte Constitucional para
no afectar la distribucién de los ingresos y evitar la aplicacion de criterios de
igualdad a quienes deben tener tratamiento diferenciado, debe aplicar
criterios mas conservadores de la mano con los procedimientos y practicas
econdmicas. Por lo cual, sugiere que “dada la complejidad de las decisiones
econOmicas, con efectos intertemporales dificiles de anticipar, la Corte
Constitucional, como ocurre en muchas economias desarrolladas, debe
abstenerse de intervenir en decisiones que claramente le corresponden al

Congreso de la Republica” (Clavijo, 2001, p. 36).
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En el articulo Constitucion y modelo econémico de Salomén Kalmanovitz,
hacia un enfoque estratégico, explica que el Estado colombiano, a partir de
la expedicion de la Carta Policita de 1991, dirige su orientacion econémica a
cumplir mayores compromisos con el gasto social. Por lo cual, se vio
obligado a aumentar las cotizaciones y tributos. Sin embargo, el
cumplimiento de dicho objetivo se ve obstaculizado por los problemas en la
interpretacién que realiza la Corte Constitucional con respecto a los fines del
Estado, como son la prevalencia del interés general y prosperidad. Pues
dichos pronunciamientos resultan contrariando la letra y el espiritu de la

Carta Politica y beneficiando solamente a una parte de la poblacion.

Por lo anterior, Salomén Kalmanovitz comparte que, “por lo general los
paises democraticos no permiten que sus cortes decidan sobre
asignaciones, porque esa es funcién de los poderes elegidos” (Kalmanovitz
Krauter, 2001, p. 23). Si bien reconoce que el Congreso de la Republica
colombiano ostenta falencias, no considera que las mismas sean un

argumento valido para restarle su competencia.

Otros autores como Alberto Carrasquilla en su articulo Economia vy
Constitucion: hacia un enfoque estratégico, reconoce que existen falencias
en las decisiones de la Corte Constitucional, porque el texto de la Carta

Politica es ambiguo y sujeto a la casuistica, posibilitando que las
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preferencias de los magistrados tengan un gran peso en las sentencias y
ocasionen las diferentes criticas a sus decisiones como las de corte

econdémico. (Carrasquilla, 2001).

Como puede observarse, algunas veces aplaudida, otras veces
cuestionada por sus decisiones en temas tan sensibles en nuestro pais. Lo
cierto es que los pronunciamientos de la Corte se han destacado, ademas,
por ser garantes de la materializacion de los derechos sociales, econémicos
y culturales, como se vera a continuacion. La Corte ha respondido en
muchos de sus fallos a graves crisis sociales y econdmicas, ante la

inoperatividad de quienes ostentan la competencia legal.
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3. EL ALCANCE DE LOS DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y
CULTURALES A PARTIR DE LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA

CORTE CONSTITUCIONAL

Al margen de la situacién financiera del pais y paralelamente con el
desarrollo legislativo en materia fiscal, fue necesario que la Corte
Constitucional precisara el alcance de los derechos consagrados en el texto
constitucional de 1991 e instituyera criterios para su materializacion ante el

panorama econdmico.

En cuanto al desarrollo jurisprudencial, es importante resaltar, en primera
instancia, la importancia de nuestro modelo juridico como un Estado Social
de Derecho, cuyo fin dltimo propende por garantizar a todos sus asociados
condiciones de vida digna. Que tan bien ha sido reconocida en sentencias
como la T-406 de 1992 del Magistrado Ciro Angarita, en donde ademas se

sostuvo:

Una de las caracteristicas mas relevantes del Estado social de derecho
consiste en la importancia que adquiere el juez en sus relaciones con el
legislador y con la administracion. Buena parte de ella se deriva del nuevo papel
que juegan los principios constitucionales en las decisiones judiciales y su

relacion con los valores y normas de la Carta. (CConst, T-406/1992, C.

Angarita).
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De esta manera, el texto Constitucional no solo plasmoé las prerrogativas
que el Estado debia proteger y garantizar a los ciudadanos, sino que también
determind y le proporcioné a la poblacion herramientas e instrumentos para
hacer efectiva dichos mandatos constitucionales, dentro de los cuales se
encuentran el Derecho de peticion, Habeas corpus, la accién de tutela, entre
otros; siendo dichos mecanismos la forma adecuada y expedita de hacer

efectivos los derechos fundamentales.

Con referencia a los derechos fundamentales inherentes a todo ser
humano, protegidos desde sus inicios por el derecho natural, posteriormente

positivizados y desarrollados por la sociedad, son definidos como:

(...) todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
«todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por «derecho
subjetivo» cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por «status» la
condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de

los actos que son ejercicio de éstas. (Ferrajoli, 2001, p. 19).
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Desde otra 6ptica, la expresion «derechos fundamentales» se usa
generalmente en el sentido de «derechos humanos», 0 se sustituye por ésta.
Asi, la Constitucidn italiana incluye entre sus «principios fundamentales» el
reconocimiento y la garantia de los «derechos inviolables del hombre»

(Palombella, 1999, p. 525).

Los derechos fundamentales como los sociales, tiene la caracteristica de
ser subjetivos y aunque fueron nominados de manera distinta, su esencia
conlleva una relacion directa, ya que tanto los fundamentales como los
sociales, estan incorporados en una norma de orden constitucional; la cual
genera obligaciones para hacerse efectivo frente a los sujetos de orden
publico como privado. Pero si dicho deber de cumplimiento no se realiza, la
persona, de forma directa, puede ejercer acciones judiciales para su
cumplimiento. Gianluigi Palombella afirma que “los derechos fundamentales

comprenden también los derechos sociales” (Palombella, 1999. p. 554).

De acuerdo a lo planteado, los derechos fundamentales y los sociales
actuan de manera complementaria. Es decir, en busca de la proteccion y
materializacion de los derechos humanos requeridos para satisfacer las
necesidades basicas y elementales de la convivencia. A proposito, en el
articulo denominado el Derecho a no tener hambre en Colombia ¢ Derecho

fundamental o Derecho Econémico, Social y cultural? se sefalo:
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Los DESC tienen un motor o finalidad esencial: la dignidad humana, la calidad de
vida, el minimo vital, todas aristas del mismo objeto. Estas cuestiones presentan
amplias dificultades en relacién con el individualismo, la seguridad juridica y el

fortalecimiento de las instituciones al servicio del mercado. (RESTREPO

YEPES & CORREA MONTOYA, 2007, p. 6).

Se agrega que, si bien el derecho alimentario hace parte de los DESC y
su efectividad va de la mano con las leyes politicas publicas, y las
posibilidades econdémicas del pais, atendiendo su caracter progresivo y
prestacional; cuando la vulneracion al mismo desborda los limites en el
sentido de comprometer el minimo vital, la vida y la dignidad humana, se
estructura el derecho fundamental a no tener hambre, el cual “dentro de la
doctrina constitucional se le denominaria como un derecho innominado”

(RESTREPO YEPES & CORREA MONTOYA, 2007, p. 16).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional, en sus primeros
pronunciamientos, sostuvo que los DESC ostentan un caracter diferido, pues
su tramite conlleva mayor tiempo, subrayando en su momento que existia
poca garantia con relacion a los derechos que estaban en juego, pues,
aunque no son de caracter personalisimo, su dejacién implicaria un gran

dafio para el ser humano (CConst, T-406/1992, C. Angarita). Asi lo expresa:
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Algunos derechos no aparecen considerados expresamente como
fundamentales. Sin embargo, su conexién con otros derechos fundamentales es
de tal naturaleza que, sin la debida proteccién de aquellos, estos practicamente
desaparecerian o harian imposible su eficaz proteccion. En ocasiones se
requiere de una interpretacion global entre principios, valores, derechos
fundamentales de aplicacion inmediata y derechos econdmicos sociales o
culturales para poder apoyar razonablemente una decisién judicial. Un derecho
fundamental de aplicaciébn inmediata que aparece como insuficiente para
respaldar una decision puede llegar a ser suficiente si se combina con un
principio o con un derecho de tipo social o cultural y viceversa. Esto se debe a
gue la eficacia de las normas constitucionales no esta claramente definida
cuando se analiza a priori, en abstracto, antes de entrar en relacién con los

hechos.

Con el presupuesto planteado por la Corte, los DESC dejaron de ser vistos

como simples derechos de caracter enunciativo y, por el contrario, se

plasmaron como derechos que, por su afectacion directa, conllevarian a la

vulneracion de derechos fundamentales. Es asi que, los derechos

econdémicos sociales y culturales fueron incorporados en los diferentes

ordenamientos juridicos de las democracias constitucionales, pues su

esencia radica en que su minima materializacion es un elemento

indispensable para el gozo de los derechos civiles y politicos (CConst, T-

406/1992, C. Angarita.).
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Més adelante se subraya que la materializacion de los DESC permite que
el Estado genere mayor proteccion y eficacia en el cumplimiento de los
cometidos constitucionales. Pero ello, adicionalmente, genera una erogacion
econdémica para su cumplimiento, que por regla general recae en una
propuesta y decision politica, dejandolos a merced de la concepcion de los
gobernantes de turno. Valga la pena decir que, el goce de estos derechos,
pese a su contenido prestacionales, es clave para la dignidad e integralidad
de la persona vy, por tal razén, se pueden re direccionar hacia los derechos
fundamentales, tal como lo establece la Corte Constitucional en Sentencia T-

570 de 1992:

(...) Su razén de ser estd en el hecho de que su minima satisfaccion es una
condicién indispensable para el goce de los derechos civiles y politicos, con lo
cual adquieren el caracter de fundamentales. Las diferentes categorias de tales
derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el
reconocimiento de la dignidad de la persona humana, caracteristica que exige
proteccion permanente con el propésito de obtener su plena vigencia, "sin que

jamas pueda justificarse la violacion de unos en aras de la realizacion de otros".

(CConst, T-570/1992, J. Sanin.)

Al respecto, se encuentran las siguientes posiciones frente a los DESC:
por un lado, se halla la conceptualizacion fundamentalista que implica la

necesidad de proteger y garantizar las condiciones minimas de las personas
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por la conexion directa con los derechos fundamentales. Por otro lado, se
destaca el orden asistencial, siendo el Estado el llamado a promover, por
medio de la ley, la prestacion de dichos derechos. Por lo cual, no pueden
catalogarse como derecho fundamental, siendo improcedente la accion de

tutela (CConst, T-423/1992, F. Moron.).

La Corte ha sefialado unos criterios en cuanto a la aplicaciéon de los
DESC: en primer lugar, para poder determinar si existe vulneracion a estos
derechos, es necesario realizar un proceso inverso donde el alcance y
sentido de la norma se establece mediante las condiciones concretas del
caso. En segundo lugar, estos derechos tienen un grado de discrecionalidad
en el desarrollo normativo, lo cual deja percibir que no haya muchas
limitantes, pero no puede llegarse al extremo de vulnerar y afectar el nucleo

de caracter esencial (CConst, T-597/1993, E. Cifuentes.).

No obstante, el mismo Tribunal plante6 que los DESC no tienen la

caracteristica de fundamental por las siguientes razones:

La jurisprudencia de la Corporacién retiradamente ha afirmado que los derechos
economicos, sociales y culturales, llamados también de segunda generacion,
dentro de los cuales se ubican los comprendidos dentro del concepto de
seguridad social, no son de caracter fundamental, toda vez que no inhieren en la

condicion humana. No tienen eficacia directa ni aplicacion inmediata, entendidas
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éstas como la posibilidad de ser reclamados directamente del obligado a
reconocerlos, sin que medie una ley previa que fije las condiciones de su
ejercicio. Son, asi mismo, derechos progresivos, es decir, el Estado tiene la
obligacion de extender la cobertura de la prestacion los servicios que involucran,
en la medida del mayor desarrollo econémico y social que alcance la Nacién.

(CConst, T-586/1999, V. Naranjo.).

Més adelante, en cuanto al principio de progresividad y la prohibicion de
regresividad de los DESC, se precisa que “(...) se encuentra consagrado en
el articulo 48 de la C.P y reza “El Estado, con la participacion de los
particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la seguridad social
(...)" (CConst, C-228/2011, J. Henao.). Segun se expone, en los instrumentos
internacionales también se presentan los lineamientos con relacién a las
obligaciones del Estado, las cuales deben ser cumplidas en razén al bloque
de Constitucionalidad; pero, Unicamente, bajo luz de dichas directrices. La
eficacia en su totalidad no se cumpliria y no se podria satisfacer a la
sociedad, porgue si bien dichos postulados son determinantes e importantes,
no son suficientes. Ya que los requerimientos y necesidades que tienen las

personas en ciertos casos, no dan espera sin importar el tipo de derechos.

El estudio de los derechos econdmicos, sociales y culturales, a la luz de
los derechos fundamentales, arrojo un cambio en la conceptualizacion de la

mayoria de las entidades, instituciones y corporaciones politicas con vigencia
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anterior a la expedicion de la Constitucion de 1991. Adicionalmente, el
legislador esta sometido a la imposicion de la Constitucion y, en ese sentido,
se obliga a materializar la progresividad e impedir el retroceso de estos
derechos (CConst, C-767/2014, J. PRETELT.). Pero, si dichos postulados no
se logran con la nueva normatividad, el juez y la sociedad son los llamados a
verificar su constitucionalidad frente a los postulados de la Carta Magna y del
bloque de constitucionalidad, ya sea por medio de las acciones publicas o

por el control ejercido por la Corte Constitucional.

Desde el afio 1992 hasta el 2014, por parte de la Corte Constitucional, los
lineamientos dirigidos hacia la proteccion de los DESC estan basados en los
principios de solidaridad, progresividad y no regresividad. El reconocimiento
del mismo en los tratados internacionales de derechos humanos que, segun
el Articulo 93 constitucional, hace parte del bloque constitucional colombiano
y consagra obligaciones constantes del Estado para velar por su

cumplimiento y proteccion.

En efecto, para garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos
econdémicos sociales y culturales, el Estado colombiano enfrenta grandes
desafios por temas relacionados a recursos escasos, fallos con fuertes
impactos en las finanzas publicas, variacion de la jurisprudencia, dificultades

para el acceso a la justicia, entre otros, como se vera a continuacion.
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3.1. Desafios del Estado colombiano para garantizar los
derechos econdmicos, sociales, culturales y la sostenibilidad de las

finanzas publicas

La jurisprudencia de la Corte Constitucional se cataloga como fundamental
en la materializacion de los DESC. Sin embargo, ha sido cuestionada, en
primera instancia, porque en algunos eventos ha determinado que dichos
derechos revisten caracteristicas de derechos fundamentales y, en otras
oportunidades, que no tienen esa vocacion, sino que deben ser entendidos
como simples “normas programaticas”, propiciando que no sean exigibles por
mecanismos judiciales como la tutela —como instrumento transitorio-- (Cortés

Nieto, et. Al., 2007).

De acuerdo con lo anterior, la variacion en las decisiones judiciales limita
el reconocimiento de los derechos a saber por la incertidumbre, sin contar
con el costo de oportunidad de los recursos que son necesarios, pues
siempre se debe tener presente “Cual es el costo de oportunidad de atender
un derecho en cumplimiento, por ejemplo, de una sentencia de tutela” (De

Roux & Ramirez J., 2004, p.48).

Se dice, entonces, que el juez no esta realizando un analisis y una lectura

sistematica de la relevancia e impacto que su providencia generaria en el
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conglomerado social en cuanto a su costo econdomico. De Roux & Ramirez

(2004) afirman:

Hay que pedirles a los jueces que, al proferir sus fallos, no tengan solo en cuenta
a la persona de carne y hueso que tienen en frente, y que actia como
demandante, sino que hagan “una lectura sistémica” del impacto de la respectiva
decision sobre el conjunto de los derechos del conjunto de las personas que
tienen aspiraciones, pretensiones o reivindicaciones legitimas en relacién con el
mismo derecho o el mismo tipo de derecho cuya proteccién busca el
demandante. El llamado a esa lectura sistémica revela la existencia de una
tension entre distintas visiones, pero su alcance se presenta sin que se ponga en

duda el propésito de hacer efectivos los DESC. (p. 40).

De acuerdo con lo anterior, garantizar los derechos econémicos, sociales
y culturales no es sencillo, atendiendo la restriccion presupuestal. En tanto
que los mismos suponen la eleccién de uno u otro derecho en su asignacion
nacional dineraria, como lo dice Franz Oberarzbacher, quien concluye que el
verdadero problema de los DESC son los recursos estatales necesarios para

su plena efectividad, en el entendido de que:

En otras palabras, los recursos que se dirigen a la satisfaccion de los derechos
sociales de una persona, dado que son limitados, son recursos que se dejan de
dar a otras personas para satisfacer sus propios derechos sociales. En

consecuencia, ha de entenderse un enfoque holistico que dé cuenta de las
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necesidades varias que la sociedad tiene, con el fin de evitar la concentracién de
recursos en el derecho reclamado y la desatencibn de otros derechos.

(Obernarzbacher Davila, 2011, p. 372.)

Otro aspecto a tener en cuenta, son los inconvenientes relacionados con
acceso a la administracion de justicia, entendida esta como la posibilidad
estatal de la defensa publica, técnica y gratuita para todas y cada una de las
personas que No poseen recursos econdmicos; pues, si bien es cierto, que
en Colombia se garantiza su acceso de forma gratuita, al inicio de un
proceso judicial se requieren una serie de costos, como las notificaciones a
las partes, expedicion de documentos y demas gastos, que en Ultimas,
terminan generando una desigualdad en la defensa judicial para quienes no
disponen de la solvencia econémica para sufragar dichos costos (Gonzélez

Mongui, 2009, p. 502-503).

En cuanto a la explicacion de que el Estado colombiano no tiene la
solvencia econémica de otros paises y por ese motivo no ha podido alcanzar
la materializacion de los DESC, no es aceptada por la evidente falta de
planeacion, politicas publicas efectivas para el manejo y adecuada
canalizacion de los recursos, escandalos de corrupcion, entre otros; tal como

lo manifiesta Carlos Villan. (Villan Duran, 2009, p. 28):
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Otro argumento para atajar la falacia de que los DESC no son derechos humanos
y que aun si lo fueran no podriamos realizarlos porque no tenemos los medios
que tienen los Estados ricos, es una mentira. Primero, porque hay que
racionalizar y ordenar los recursos del Estado en funcion de la satisfaccion de los
derechos humanos y no en funcién de la satisfaccién de la corrupcién o del
mantenimiento de las inequidades sociales o de un conflicto armado que no tiene
sentido. El Estado tiene la obligacion constitucional de buscar la paz y Colombia
es uno de los paises que asi lo establece en la Constitucién. Asi mismo, hay que
tener en cuenta los niveles de las obligaciones del Estado en la satisfaccién de

cualquier derecho humano, incluidos los DESC.

Es claro que la Corte Constitucional ha enfatizado en la garantia de los
derechos, prevalencia del bienestar social y la esencia de la Constitucion. Si
bien sus pronunciamientos conllevaron inversion econémica, su ocurrencia

era necesaria en el supuesto que:

No es posible, y lo sefala con suprema asertividad Cepeda Espinosa, que
algunas voces le pidan a la Corte que, si defender la Constitucion cuesta dinero,
la Corte debe abstenerse de amparar los derechos. No hay conocimiento de
tribunal constitucional alguno que sostenga que la garantia de los derechos
sociales solo se podra efectuar en la medida en que su amparo un cueste nada,
pues distinto es admitir que los recursos son escasos a que se pueda admitir que
los derechos sean vulnerados para ahorrar recursos econémicos, pues una

estadistica negativa no da licencia para violar derechos, ni una sentencia borra la
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dura realidad de la falta de recursos para buscar la plena efectividad de los

derechos sociales. (Escobar Torres, Hernandez Vargas, & Salcedo Franco,

2013, p. 150).

Por otra parte, en el articulo denominado La Constitucion Politica de 1991
y los derechos sociales, alternativa para superar la pobreza en Colombia se
indica que:

(...) la Sola declaraciéon y reconocimiento de los derechos en las diferentes

Constituyentes y normas nacionales y supranacionales, no es condicion
suficiente para que todos gocen de ellos, pues la realidad muestra que la mayoria

de personas en el mundo no los han vivido ni los viven en su presente. (Tejedor

Estupifian, 2011, p. 107).

Bajo esta Optica, aunque la Constituyente de 1991, siguiendo la tendencia
del constitucionalismo moderno, incluy6é los DESC en el texto de la Carta
Politica de 1991 y estipulara en su Articulo 350 que, en los planes de
desarrollo, el presupuesto de la Nacion y de las entidades territoriales, el
gasto social y su inversion, tendran prioridad sobre cualquier otra asignacion.
Ello ha sido suficiente para garantizar, al menos, de manera general, las

necesidades basicas de los colombianos.

La anterior afirmacién, pasados mas de veinte afios de la expedicion de la

Constitucion de 1991 y del reconocimiento de los mencionados derechos de
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contenido economico, social y cultural en Colombia, persisten niveles
elevados de pobreza, desigualdad, desnutricion, dificil acceso a la vivienda,
precarizacion de la situacion laboral, practicas discriminatorias contra la
mujer, afrodescendientes e indigenas, entre otras. Afirmacidon que se
sustenta en el informe de Pobreza Monetaria y Multidimensional en Colombia
para el afio 2015, expedido por el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE) el 2 de marzo de 2016, donde claramente se puede
observar una disminucién en los indices, en comparacién con lo que fue el
afio 2014, y que superan el 20% respecto a la pobreza monetaria, y estar por

encima del 5% en lo que concierne a la pobreza extrema en Colombia.

Por su parte, el Doctor Rodolfo Arango, en su articulo La justiciabilidad de los
derechos sociales fundamentales, realiza una reflexién historica sobre los
origenes del constitucionalismo social en Latinoamérica, relacionandolo
como una alternativa contra la pobreza, desigualdad y la exclusion social en
el siglo XXI. Contexto en el cual surgen los derechos sociales fundamentales
definidos como “(...) derechos a prestaciones positivas del Estado, que han
sido consagrados en un orden juridico nacional y que han sido reconocidos
como derechos constitucionales con caracter fundamental” (Arango, 2001, p.
19). Cuya exigibilidad se ve ligada con el principio de la igualdad, urgencia,
subsidiariedad y solidaridad social que, a su juicio, particularmente en
Colombia, ha sido exitosa por la masiva utilizacion de acciones judiciales, el

activismo de la sociedad civil y creatividad judicial tanto a la hora de vigilar
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como controlar el cumplimiento de las oOrdenes establecidas en

sentencias.

las
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4. INTRODUCCION DEL CRITERIO DE SOSTENIBILIDAD FISCAL
POR MEDIO DE REFORMA CONSTITUCIONAL: ACTO

LEGISLATIVO 03 DE 2011

El proyecto de Acto Legislativo fue presentado el 20 de julio de 2010, ante
la Secretaria General de la Camara de Representantes por el Ministro de
Hacienda y Crédito Publico. Radicado con el niamero No. 16 de 2010
Céamaray 19 de 2010 Senado, titulado Por el cual se establece el derecho a
la sostenibilidad fiscal para alcanzar los fines del estado social de derecho,
tendiente a la reforma del articulo 334 de la Constitucidn Politica. Contempl6,
entre su exposicion de motivos, temas pilares de la reforma como son los

siguientes:

I. El Estado Social de Derecho y la Economia, segun la cual, el objetivo
consistia en proteger la efectividad de los derechos propios del Estado Social
de Derecho ante las diversas circunstancias del ciclo econémico nacional e
internacional. Il. Sostenibilidad Fiscal, Estabilidad Macroeconémica vy
Progresividad de los Derechos, resaltando que la sostenibilidad financiera es
un principio sobre el cual se soporta la plena realizacion de los derechos y la
progresividad de los mismos, en consideracion a la disponibilidad de
recursos, para el efecto se reconoce, también, que los recursos deben ser
empleados de la manera mas eficiente posible. Ill. Politica Fiscal,
Sostenibilidad Fiscal y cumplimiento de las finalidades del Estado social de

derecho, toda vez que las limitaciones fiscales, la escasez de recursos para
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financiar el gasto publico social, hace necesario que el Estado disefie unas
politicas publicas que permitan un avance sostenido en el cumplimiento de
los derechos sociales. 1V. Responsabilidad de los Distintos Organos del
Poder Publico en Aras de la Sostenibilidad Fiscal y la ausencia de norma

constitucional expresa sobre la sostenibilidad fiscal (Senado, sf.).

El tramite legislativo estuvo guiado por fuertes diferencias. La
categorizacion de la sostenibilidad fiscal varié en el transcurso de los ocho
debates. Lo que en principio fue propuesto como un derecho y un deber de
todas las ramas y 6rganos del poder publico; posteriormente, puesto a
consideracion como principio; y, finalmente, como criterio, siendo de gran
discusion entre los legisladores el papel de los jueces en la proteccion de los
derechos de los ciudadanos y la preocupacién sobre el impacto de las

decisiones judiciales en la realizacion de la sostenibilidad fiscal.

Finalmente, el proyecto de Acto Legislativo 03 de 2011, fue discutido y
aprobado con un texto sustancialmente diferente. La sostenibilidad no fue
categorizada ni como derecho ni como principio; pero si, como criterio,
resaltando que no puede ser tenido en cuenta por los jueces para interpretar
y definir el alcance de los derechos fundamentales. En éste mismo contexto,
se introdujo el incidente de impacto fiscal como una herramienta en casos de

alteracion de la sostenibilidad fiscal.

Asi las cosas, la reforma constitucional que incluyo el criterio de la
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sostenibilidad fiscal a través del Acto legislativo 003 de 2011, se halla en el
Titulo Xl denominado Régimen econdmico y de hacienda publica (AL.
003/2011), que incluye los articulos 332 hasta el 373, compuesto por seis
capitulos a saber. De las disposiciones generales, De los planes de
desarrollo, Del presupuesto, De la distribucidbn de los recursos y las
competencias, asi como también De la finalidad social de Estado, los

servicios publicos y, por ultimo, De la banca central.

En el capitulo de disposiciones generales, (Articulos 332 al 338
Constitucionales) en el cual se dan lineamientos sobre temas como: la
propiedad del subsuelo por parte del estado, la libertad de la actividad
econdmica, la competencia del Estado en la direccion de la economia, entre
otros, se destaca el articulo 334 Constitucional, modificado por el Articulo 1

del Acto legislativo 003 de 2011.

En el articulo, al hacer referencia a la direccion general de la economia a
cargo del Estado, se resalta su intervencién en esta, con el fin de conseguir
en un marco de sostenibilidad fiscal, los objetivos del Estado Social de
Derecho, considerando este como un instrumento para alcanzarlos y como

criterio orientador para las ramas y 6rganos del poder publico.

En el inciso cuarto establece la figura del incidente de impacto fiscal, que

en el capitulo siguiente se abordara. En este orden, se dispone que el criterio
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de la sostenibilidad fiscal debe iluminar el poder publico de manera
armoniosa, de tal suerte que una vez proferida sentencia por cualquiera de
las Altas Cortes, que afecte las finanzas publicas, se podra solicitar la
apertura del incidente de impacto fiscal desarrollado por la Ley la Ley 1695

de 2013.

En el capitulo segundo del Titulo XII Constitucional, constituido por los
articulos 339 al 344, sobre los llamados Planes de desarrollo, que integra el
plan general (propésitos, objetivo, prioridades, estrategias, orientaciones
generales de la politica econdmica, social y ambiental acogidas por el
gobierno), en el cual se sefiala que el plan de inversiones publicas se
orientara dentro de un marco que garantice la sostenibilidad fiscal (articulo

339 Constitucion Politica).

En cuanto al tercer capitulo, los Articulos 345 al 355 constitucionales, Del
presupuesto, se consagra que el gobierno elaborara el presupuesto de
rentas y la ley de apropiaciones anualmente en un marco de sostenibilidad
fiscal, que debera contener la totalidad de los gastos que el Estado pretenda
realizar, el cual debe contener un componente denominado gasto publico
social, sin salirse del Plan Nacional de desarrollo, entre otros aspectos sobre

la materia. (Inc. 1° Articulo 346 de la Constitucion Politica).

De la anterior forma, el Acto Legislativo 03 de 2011 realiza la incorporacion
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constitucional de la sostenibilidad fiscal, cuya interpretacion ha sido definida
por la jurisprudencia constitucional, conforme al principio de progresividad y
a la naturaleza indivisible e interdependiente de derechos, como se pasa a
ver, a proposito de las demandas de inconstitucionalidad contra de dicho

Acto Legislativo.

4.1. Definicion del criterio de sostenibilidad fiscal en la

jurisprudencia constitucional.

La Constitucionalidad de El Acto Legislativo 03 de 2011 y la ley 1473 de
2011 se analiz6 en varias oportunidades. Destacan los elementos
constitutivos de la sostenibilidad fiscal a la luz de la sentencia C-288 de
2012, Magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva, por considerarse una
sentencia hito, en la cual, atendiendo los argumentos expuestos por los
demandantes, quienes aseguraban que existi6 un exceso en el Congreso al
ejercer el poder de reforma de la Constitucion, alterando varios de sus
elementos estructurales, entre los que se hallan: los derechos
fundamentales, la independencia de la rama judicial, la autonomia de las
entidades territoriales y la delimitacion de la competencia tanto del ejecutivo

como del Ministerio Publico. (CConst, C-288/2012, MP. L. VARGAS).
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Segun la Corte Constitucional, no existe una definicién unica del criterio de
la sostenibilidad fiscal. Sin embargo, las definiciones se dirigen a enmarcarlo
a la necesidad de que los Estados conserven una disciplina fiscal que
minimice la configuracién o extension en el tiempo del déficit fiscal, sin poner
en riesgo la macroeconomia y, por supuesto, reduciendo la diferenciacion

entre los ingresos nacionales y los gastos pubicos.

En cuanto a la interpretacion histérica de los debates surgidos en la
aprobacion del Acto legislativo 03 de 2011, se resume que, en su version
original, el Gobierno Nacional, al presentar la propuesta catalogaba La
sostenibilidad fiscal como un derecho de todos y un deber para las
autoridades estatales, imponiendo una obligacion a las ramas y 6rganos del
poder publico, como presupuesto fundamental para alcanzar los fines

propios del Estado.

Con el animo de evitar que a través del Acto legislativo referido, la
Sostenibilidad fiscal se convirtiera un componente subordinante del logro de
los objetivos constitucionales, poniendo en riesgo el cumplimiento de varias
decisiones de la Corte Constitucional que adoptaron ordenes estructurales
en la proteccion de los derechos, el Congreso de la Republica modificéd el
concepto inicialmente planteado, por un principio orientador de la actividad

tanto de las ramas como de los 6rganos del poder publico y que incluyera
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expresamente la prohibicion de convertirse en un instrumento que

menoscabe derechos fundamentales.

Como consecuencia, sostiene la Corporacion que, el criterio de la
Sostenibilidad fiscal no esta previsto de un caracter restrictivo frente a las
autoridades judiciales en el entendido que el mismo concepto reconoce las
competencias de las ramas y 6rganos del poder publico. En ese sentido, el
procedimiento mediante el cual el Procurador General de la Nacion o los
ministros del gobierno estan facultados para promover el incidente de
impacto fiscal, es Unicamente un espacio de interlocucién en el cual se
presentan argumentos para que modulen, modifiquen o difieran los efectos
de la sentencia respectiva. Situacion que desde ningun punto de vista
constituye una modificacién sustancial de la decision, sino Unicamente sobre

los efectos del fallo.

Bajo esta Optica, dicha modificacion al texto constitucional que incluye el
criterio de la Sostenibilidad fiscal consagra tres aspectos: la intangibilidad de
las garantias constitucionales —en la cual siempre prevalece la proteccion de
los derechos fundamentales--, el caracter instrumental y operativo en la
elaboracion de dos procedimientos —como son la elaboracion del plan

nacional de desarrollo-- y el presupuesto general de la nacion.
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Se considera, entonces, que, la Sostenibilidad fiscal es una herramienta
necesaria para evitar la configuracion de déficit fiscal, la inestabilidad de las
finanzas publicas, siendo entonces un instrumento que busca moderar la
brecha existente entre ingresos y gastos cuando la misma pueda afectar la
salud financiera del Estado y los compromisos que le asisten, con el fin de
garantizar la efectividad de los principios y derechos consagrados en la

Constitucion.

En este orden de ideas, el objetivo constitucional de la Sostenibilidad fiscal
es alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de
Derecho, de tal suerte que la interpretacion razonable de este mandato,
supone aceptar que la intencion del Acto legislativo 003 de 2011 es
configurar la sostenibilidad fiscal como una herramienta que ayuda con las
demas existentes en la Constitucion y la ley, para el logro de fines esenciales
del Estado. Entendido de ese modo, no tiene el alcance de un derecho
colectivo y menos aun de un principio constitucional, que deba ponderarse y
optimizarse en relacion con los demas principios previstos en la Constitucion

politica asi:

Puede ser comprendida, a lo sumo, como una medida de racionalizacion de la
actividad de las autoridades, pero en todo caso sometida a la consecucion de los
fines para el cual fue consagrada en la Constitucion. Por ende, no es viable
sostener que la SF deba ponderarse con los principios constitucionales

fundamentales, habida consideracion que un marco o0 guia para la actuacién
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estatal carece de la jerarquia normativa suficiente para desvirtuar la vigencia de
dichos principios, limitar su alcance o negar su proteccion por parte de las ramas
y 6rganos del Estado. En otros términos, no puede plantearse un conflicto
normativo, ni menos adn una antinomia constitucional, entre la sostenibilidad
fiscal y los principios fundamentales del ESDD, pues estan en planos jerarquicos

marcadamente diferenciados. (C.Const. C-288/2012. L. Vargas).

En estas circunstancias, se deja claro que el Acto Legislativo No. 03 de
2011 le otorgo a la sostenibilidad fiscal la calidad de criterio orientador, guia
de todas las ramas y Organos del poder publico, en el ejercicio de sus
competencias, dentro de un marco de colaboracién armédnica y sin que ello

implique vulneracion al principio de separacion de poderes.

La Sostenibilidad fiscal se somete a una clausula prohibitiva conforme a la
cual se consagra “en cualquier caso el gasto publico social sera prioritario”.
Es decir que existe una relacion de dependencia jerarquica entre la
consecucion de los fines propios del citado componente del presupuesto
nacional, el cual se concreta en la solucion de las necesidades insatisfechas
de salud, educacion, saneamiento ambiental y agua potable como se
consagra en los articulos 350 y 366 constitucionales y la aplicacion de la

Sostenibilidad fiscal en la intervencion del Estado en la economia.

Explica la Corte que la sostenibilidad fiscal opera en el ambito

presupuestal y de planeacion, con miras a exigir que en la elaboracién de los
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mencionados documentos que delimitan el quehacer de la hacienda publica,
definida por Juan Camilo Restrepo en su libro de Hacienda publica (2012),
como una disciplina que analiza los objetivos buscados por el sector publico
a través de los ingresos y los gastos presupuestales, se preserven los
objetivos que lo identifican y se guarde coherencia en el manejo de la politica

fiscal del Estado.

Bajo ninguna circunstancia, la Sostenibilidad fiscal puede ser utilizada
para contrariar los postulados del Estado Social de Derecho o para impedir la
realizacion efectiva de los derechos fundamentales. No se limitan a los
nominalmente previstos como tales en la Constitucion, sino que también
incluyen todas aquellas prestaciones juridicas que estén relacionadas
funcionalmente con la garantia de la dignidad humana, que puedan

traducirse o concretarse en derechos subjetivos.

De acuerdo con lo anterior, el paragrafo del articulo 1 del Acto Legislativo
No. 03 de 2011, establece una clausula prohibitiva dirigida a limitar el campo
de accién de la Sostenibilidad Fiscal, conforme a la cual: “Al interpretar el
presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza
administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para
menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su
proteccion efectiva” (AL. 003/2011, art. 334-péaragrafo). En criterio de la

Corte, esta clausula tiene como finalidad ratificar el caracter instrumental de
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esta figura, cuyo objeto es asegurar la plena realizacion del Estado Social de

Derecho de la siguiente manera:

Esto debido a que, por expreso mandato del Acto Legislativo, la SF es un
instrumento para la consecucién de los fines del ESDD, lo cual quiere decir que
no puede servir de base para la afectacion de aquellas posiciones juridicas que
adquieren condicién de iusfundamentalidad, en tanto aquellas se relacionan con

dichos objetivos del Estado Constitucional. (C.Const. C-288/2012. L. Vargas)

Se concluye por la Corte Constitucional que, bien sea en los escenarios de
la intervencion del Estado en la economia, en el tramite del incidente de
impacto fiscal, en la elaboracion del plan nacional de desarrollo y el
presupuesto general de la Nacion, la aplicacién de la Sostenibilidad fiscal
estd sometida en su condicion instrumental, al logro de los objetivos
esenciales del ESDD, entre ellos principalmente la vigencia de los derechos

predicados de naturaleza fundamental.

Finalmente, en el presente documento se tratard lo relativo al Incidente de
Sostenibilidad fiscal, presentando la naturaleza, alcance y contenido de este
procedimiento, realizando asi mismo, el estudio de los casos en los que se

ha promovido dicho Incidente.

71



4.2. EL INCIDENTE DE SOSTENIBILIDAD O IMPACTO FISCAL -

APLICACION.

Como se anoto, el incidente de impacto fiscal es un procedimiento de
indole constitucional, incluido a través Acto Legislativo 03 de 2011, que
faculta al Procurador General de la Nacién o a los ministros de gobierno para
promover un espacio de deliberacion respecto a los efectos de las

sentencias proferidas por las Altas Cortes, que alteren la sostenibilidad fiscal.

En cumplimiento del mandato constitucional, el Congreso de la Republica,
a través de la Ley 1695 de 2013, reglamentd el tramite de incidente de
impacto fiscal en donde se describen las caracteristicas procesales del
incidente, dentro de las que se destacan términos breves y perentorios, en
virtud a que no estan en discusion los derechos reconocidos, sino que se
constituye en un espacio para considerar los efectos fiscales de las
providencias (L. 1695/2013 ). Se trata, entonces, de un primer paso

normativo en relacion a la aplicacion del criterio de sostenibilidad.

Las etapas procesales del Incidente de Impacto Fiscal se hallan la
presentacion, sustentacion, admision, audiencia y decision, presentando

entre otras, las siguientes caracteristicas:

La etapa de presentacion del Incidente de impacto fiscal, se realiza dentro

del término de ejecutoria del fallo ante la Alta Corte, luego de la cual se
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resuelve sobre la apertura. Una vez concedida la apertura, se dispone la
etapa de sustentacion, para lo cual se otorga un plazo de treinta dias habiles

siguientes, so pena de declararse desierto.

En la etapa de admisibilidad, se realiza el estudio del cumplimiento de las
exigencias de Ley y se decide sobre la admisién, inadmision o rechazo del
Incidente de impacto Fiscal. En el Auto por medio del cual se admite el
incidente también se procede a fijar la fecha de la audiencia, la cual debera

celebrarse dentro de los tres dias siguientes a la notificacion.

En la etapa de la audiencia de impacto fiscal, el solicitante sustentara la
peticion y las demas partes podran exponer su posicion. Dentro de los diez
dias siguientes a la celebracién de la audiencia, se adoptara la decision
sobre el incidente, para lo cual se requiere que la mayoria de los miembros
del pleno correspondiente, determinen si procede o no la pretension de
modular, modificar o diferir los efectos del fallo, decisién contra la cual

procedera el recurso de insistencia.

En este marco de referencia, se ha requerido el inicio del Incidente de
Impacto fiscal, solicitando modular los efectos de las siguientes providencias:
Sentencia del Consejo de Estado del 01 de noviembre del 2012 (EXP.1999)
y las Sentencias de la Corte Constitucional C-101/2013, SU-377/2014, T-066

/2015, C-492/ 2015, C-291/2015.
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El primer caso corresponde a la sentencia del Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente
ENRIQUE GIL BOTERO del 1 de noviembre de 2012 (CE. 01 de Nov. 2012,
25000-23-26-000-1999-0002-04(AG), E. GIL.), por medio de la cual se
resolvio los recursos de apelacion interpuestos por la parte actora y por los
representantes del Distrito de Bogota y de PROSANTANA S.A., dentro de la
accion de grupo interpuesta por los habitantes de las zonas aledafias de
donde se produjo el deslizamiento de un millon doscientas mil toneladas de
toda clase de desechos, basuras que cubrieron dos colinas, taparon las
calles internas, ocuparon quince hectareas de terreno y bloquearon el cauce

del rio Tunjuelo.

El Consejo de Estado determind que el dafio fue imputable al Distrito de
Bogotd, pues la disposicion final de basuras es calificada como un servicio
publico esencial y, por ello, el distrito debié tener una intervencién de
caracter permanente con el fin de asegurar la eficiente prestacion del servicio
publico y el correcto funcionamiento. Ademas, PROSANTANA, como
operador del servicio, era el directo responsable de su correcto
funcionamiento y cumplir con las normas vigentes para la época del
derrumbe. Por ello, se desprende la obligacion, entre otras, la de asumir las
consecuencias ambientales negativas que se pudieran causar y los perjuicios

gue se ocasionaran a terceros.
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Por lo anterior, el consejo de Estado reconocié indemnizacion por el dafio
moral y afectacion de los derechos constitucionales a la intimidad familiar y
a la recreacion y libre utilizacion del tiempo libre, la suma de
$227.440.511.400 a los integrantes del grupo constituido como parte en el
proceso y a los que lo hicieran después, y ordené medidas de justicia

restaurativa.

El Procurador General de la Nacion presentd incidente de impacto fiscal
por peticion del Distrito, en el cual se determinaba que la cuantia de la
condena y la disposicion de entregar el valor de la indemnizacién en el término
de 10 dias, afecta, a corto plazo, la sostenibilidad fiscal de las vigencias
presupuestales del 2013 y del 2014 y las metas establecidas a mediano plazo
en el Plan de Desarrollo “Bogota Humana”. En consideracion de los
magistrados, el argumento de que solo el valor afecta la sostenibilidad fiscal no
es de relevancia para generar la modulacion de los efectos de la providencia,
pues la condena a pagar un poco mas de doscientos veintisiete mil millones

de pesos, equivalia a menos del 1,66% del presupuesto general del Distrito.

Si bien el Consejo de Estado desestimO0 el argumento de la seria
afectacion a la sostenibilidad fiscal del Distrito, consideré modular los efectos
de la condena y ampliar el plazo para pagar, en razon a que su cumplimiento
implicaba la realizacion de traslados presupuestales de gran valor y el

despliegue de actividades administrativas en su desarrollo. De esta forma, lo
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gue antes deberia cumplirse en un término de diez dias, se establecié en dos
momentos, asi: por lo menos un 50% a mas tardar el 31 de diciembre de

2014 y la suma restante a mas tardar al 31 de enero de 2015.

El fallo del Alto Tribunal protege los derechos individuales y colectivos, el
derecho a la indemnizacion y al debido proceso, ampara los derechos
constitucionales a la intimidad familiar, recreacién y libre utilizacion del
tiempo libre. A su vez, el reconocimiento de los perjuicios morales
ocasionados por el derrumbe del Relleno Sanitario Dofia Juana. Queda
claramente expuesto como a través del incidente de impacto fiscal, las Altas
Cortes no permitirdn que se afecten las garantias minimas del Estado Social
de Derecho, pues, si bien la sostenibilidad fiscal fue un criterio incluido en la
Constitucion, no puede ser el Unico a ser tenido en cuenta, ni sacrificar
principios constitucionales tan o mas importantes como aquel. Regira en el
incidente de impacto fiscal la intangibilidad de la sentencia, en tanto que
entra la tensién entre cosa juzgada y sostenibilidad fiscal, siempre se exigira
el maximo esfuerzo a cargo del deudor. Sin embargo, este es uno de los
pocos tramites de incidentes en el que se ha llegado hasta la decision de
fondo y en esta oportunidad tuvo en consideracién aspectos presupuestales
y administrativos, al considerar que para cancelar la suma de

$227.440.511.400 millones y demas Ordenes eran insuficientes diez dias.
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El segundo caso corresponde a la Sentencia de la Corte Constitucional C-
101 de 2013 (CConst, C-101/2013, MP. M. GONZALEZ ), en la que se
decide la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 182 (parcial) del
Decreto Ley 262 de 2000 “Por el cual se modifican la estructura y la
organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de
Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la
Procuraduria General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica

el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion (...)".

Segun el actor, el establecer el empleo de Procurador Judicial como de
libre nombramiento y remocion, vulnera las condiciones de igualdad de
condiciones y sin discriminacién para que los ciudadanos accedan al
desempefio de cargos publicos. La regla general segun la cual los empleos
de los drganos y entidades del Estado son de carrera y su provision se
realiza mediante concurso publico, y el articulo 280 de la Carta Politica, por
medio del cual se extiende a estos las mismas calidades requeridas y

derechos para los funcionarios judiciales ante quienes ejercen su labor.

Al examinar la demanda, la Corte, en primer lugar, establece la
inexistencia de cosa juzgada y, seguidamente determina que, entre los
derechos de los funcionarios judiciales, que deben ser extendidos a los
agentes del ministerio publico que ejercen su cargo ante ellos, se encuentra
gue dicho empleo debe ser reconocido como cargo de carrera. En

consecuencia, declaré la inexequibilidad de la expresion “Procurador
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Judicial” del numeral 2 del articulo 182 del decreto Ley 262 de 2000, por la

vulneracion del articulo 280 de la Constituciéon Politica.

A su vez, en el segundo resuelve: se ordend la convocacion de un
concurso publico de méritos para la provision en propiedad, de los cargos de
Procuradores Judiciales que se desempefian ante magistrados y jueces de

carrera, para lo cual otorgd un plazo de seis meses.

Por medio de escrito radicado el 20 de junio de 2013, la Procuradora
General de la Nacion (E), solicité a la Corte Constitucional la apertura de
incidente de impacto fiscal, con respecto a los efectos del segundo resuelve
de la Sentencia C-101 de 2013, con el fin de que la Corte modifique sus

efectos.

Mediante Auto 168/ 2014 (CConst, A.168/2014, MP. M. GONZALEZ ,
2014), la Corte declaré desierto el incidente de impacto fiscal, ya que al
finalizar el término de treinta (30) dias habiles, no se sustentd la solicitud de

apertura del incidente.

En la Sentencia de la Corte Constitucional, se clarifica que entre los
"derechos"” de los jueces y magistrados, que en virtud del articulo 280
constitucional deben ser extendidos a los agentes del ministerio publico que
ejercen su cargo ante ellos, se encuentra ser reconocido el empleo como
cargo de carrera. En este evento la solicitud de apertura de incidente de

impacto fiscal carece de una justificacion adecuada que pueda ser tenida en
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cuenta por la Corte. Si bien no fue sustentada, en ella se pedia la
modificacion de los efectos, pues en su sentir, al ordenar a la Procuraduria
General de la Nacién la convocatoria a un concurso publico para la provision
en propiedad de los cargos de “Procurador Judicial’, generaria un impacto en
las finanzas publicas, mas especificamente sobre el presupuesto de la
Procuraduria General de la Nacion, ya que la entidad no contaba con los

recursos correspondientes.

El tercer caso corresponde a la sentencia SU-377 de 2014 (CConst, SU
377/2014, MP. M. CALLE), donde fueron estudiadas seiscientas nueve
acciones de tutela interpuesta por ex empleados de TELECOM por la
presunta vulneracién de los derechos fundamentales. Las tutelas fueron
agrupadas en tres grupos: por un lado, las acciones planteaban problemas
relacionados con el Plan de Pensién Anticipada que ofreci6 TELECOM a sus
trabajadores; por otra parte, tutelas por el desconocimiento de las garantias
del fuero sindical; y, por ultimo, algunos actores alegaban vulnerados sus
derechos fundamentales por no habérseles reconocido y garantizado el retén

social.

La Corte, frente al estudio de los casos, encontré que quinientos cuarenta
y ocho no cumplieron con los elementos para ser aptas de estudio y ser
falladas. Falencias como la ausencia de legitimacion, cosa juzgada o

temeridad en la accion de tutela, falta de inmediatez en la reclamacion y falta
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de subsidiariedad de la accion de tutela. Producto de la decision judicial,
fueron amparados los derechos fundamentales de ocho accionantes: dos en

relacion al fuero sindical y seis que eran beneficiarios del retén social.

Con relacion al fuero sindical, en los casos amparados, se ordend pagar
una suma de dinero equivalente a seis (6) meses del salario que devengaban
cuando se les dio por terminado su vinculo con TELECOM. Con relacion al
retén social, el pago de la indemnizacién de que trata el articulo 24 del
Decreto 1615 de 2003, para lo cual concedié un término de cinco dias.
Igualmente, un plan de reubicacion de las madres y padres cabeza de familia
desvinculadas de TELECOM en un término de tres (3) meses siguientes a la

notificacion de esta providencia

La apoderada general del PAR de TELECOM presentd solicitud de
aclaracion y adicion de la sentencia SU-377 de 2014, decida mediante Auto
503/15 (CConst, A 203/2015, MP. M. CALLE), con relacién a contradiccion
en las oOrdenes dadas en casos concretos, aclarar la forma de
implementacion del plan de reubicacion a favor de las madres y los padres
cabeza de familia desvinculados de TELECOM. Adicionar la sentencia con
relacion a los efectos de la sentencia frente a otros casos de tutela no
seleccionadas, pero que los jueces habian ordenado pago de sumas de

dinero a favor de los accionantes y, por ultimo, solicitdé que se ordenara la
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devolucion de los dineros pagados producto de las sentencias ya emitidas

con antelacion.

La Corte preciso las ordenes en los casos concretos, corrigio el error
involuntario de transcripcion en algunos apartes del resuelve de la sentencia;
sefald que era clara la orden respecto del plan de reubicacion de padres y
madres cabeza de familia, en razon a que la proteccion otorgada en el
numeral trigésimo de la parte resolutiva, se extiende a las personas que al

momento de su desvinculacion hacian parte del retén social.

Asi mismo, se neg6 la aclaracion solicitada sobre los efectos que tiene
respecto de otros procesos de tutela que no fueron seleccionados para
revisién, y en los cuales los jueces de instancia ordenaron el pago de un
monto que en su conjunto alcanzan los $61.203.288.514, sefalando que
dichos casos se encuentran fuera del analisis de la providencia y resaltando
los efectos inter partes de las sentencias de los jueces de tutela. Sélo el caso
de la orden trigésimo cuarta, se profirid con efectos inter comunis, con fin de
cobijar con esta orden a las personas que no son accionantes, pero se
encuentran en condiciones comunes a las de los afectados que si son parte
en el proceso, que es el caso de los accionantes protegidos por el fuero

sindical.

81



Por ultimo, nego la solicitud de adicion de la sentencia con relaciéon a los
pagos que el PAR de TELECOM hubiere realizado a algunos peticionarios en
cumplimiento de las sentencias de instancia, luego de haber sido revocadas
en sede de revision; pues sefiald que la restitucion de lo pagado podia ser
gestionada por dicha entidad por medio de los instrumentos legales con

fundamento en el principio del enriquecimiento sin causa.

Mediante escrito radicado ante la Corte Constitucional el dia 26 de
septiembre de 2014, el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
comunicaciones solicitd declarar la nulidad de la Sentencia SU-377 de 2014,
por violacion al debido proceso, al sefialar no haber sido vinculado al tramite
y ser incluido en la orden del numeral trigésimo de la parte resolutiva. Asi
mismo, solicité de manera subsidiaria la apertura de incidente de impacto
fiscal, al sostener que el cumplimiento del numeral trigésimo afectaria la

sostenibilidad fiscal.

Del caso se destaca, que si bien en la sentencia SU-377 de 2014 se
dieron unas ordenes de amparo para proteger de forma inmediata los
derechos fundamentales de los demandantes, las mismas no serian
acogidas, pues esa misma Corporacion, en sentencia C-870 de 2014,
declar6 la inexequibilidad de algunos apartes de la Ley 1695 de 2013, que
establecian los parametros para el tramite de dicho incidente en el caso de

las sentencias de tutela, al considerar que el legislador desconocio el
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principio de reserva de ley estatutaria. Asi las cosas, si bien todavia no se ha
emitido el pronunciamiento por parte de la Corte de fondo, en el tramite de

las acciones de tutela no aplica el incidente de impacto fiscal.

El cuarto caso corresponde a la sentencia C-291 de 2015 (CConst, C-
291/2015, MP. G. ORTIZ), mediante la cual demandaron los articulos 21y 22
(parciales) de la Ley 1607 de 2012 “Por la cual se expiden normas en
materia tributaria y se dictan otras disposiciones”. El actor estima su
demanda en dos cargos: el primero, corresponde en la violacion del principio
de legalidad tributaria, pues los preceptos demandados vulneran los
principios de certeza y tipicidad de la base gravable y el hecho gravado del
impuesto sobre la renta para la equidad (CREE) (Articulo 21 parcial); el
segundo, se fundamenta en la violacion del principio de equidad tributaria
pues el gravamen objeto de reproche no tiene en cuenta a la capacidad

contributiva del sujeto pasivo (Articulo 22 parcial).

La Corte rechazo el cargo primero por no ser apto, pues no cumplié con
los requisitos para la realizacion un juicio de constitucionalidad, pero si se
ocup6 de estudiar lo relativo al articulo 22 (ibidem) que se encarga de regular
la base gravable del impuesto sobre la renta para la equidad (CREE),
encontrando que efectivamente se vulneraba el principio de equidad

tributaria.
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En efecto, al no incluir dentro la definicibon de la base gravable del
impuesto sobre la renta para la equidad CREE, la compensacion de pérdidas
fiscales con rentas liquidas obtenidas en afos posteriores (art. 147 ET),
afectaria a los sujetos pasivos del tributo que han tenido pérdidas, al no tener

en cuenta la capacidad de pago de los mismos.

Esta situacion, segun la Corte Constitucional, generé una omision
legislativa relativa, que conllevé a la inconstitucionalidad. No obstante, en
consideracion a la naturaleza del CREE y la destinacién especifica de sus
recursos dirigidos al SENA, al ICBF y al Sistema general de seguridad social
en salud, quienes dejarian de recibir los recursos provenientes del tributo
durante el resto del afio gravable, la Corte consider6 que no era factible

adoptar un fallo de inexequibilidad simple.

La Corte adopta un fallo integrador en el que toma en cuenta la nueva
normativa sobre el CREE (Ley 1739 de 2014), para proferir su fallo y llenar el
vacio generado por la omision legislativa relativa. Asi mismo, condicioné la
exequibilidad del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 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.
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El 22 de julio de 2015, el Ministro de Hacienda y Crédito Publico, radicé
solicitud de apertura de incidente de impacto fiscal en lo relacionado con los
efectos de la sentencia C-291 de 2015, respecto a la exequibilidad
condicionada del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, siendo resuelta su
apertura por medio del Auto A-291 del 16 de julio de 2015, en donde se

otorga el término de treinta (30) dias habiles para la sustentacion.

Mediante auto 446 de 2015, la Corte declaré desierto el incidente de
impacto fiscal instaurado por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico al no
presentar la sustentaciéon del incidente (CConst, A. 446/2015, MP. G.

ORTIZ).

Frente a lo anterior, la Corte Constitucional sefial6 que se vulnerd el
principio de equidad tributaria, adoptando un fallo integrador como se
menciond anteriormente y condicionando la exequibilidad del articulo 22 de
la Ley 1607 de 2012, 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 ETN. Se tratd6 de una medida, la cual
pretendia ser adoptada en el sistema tributario a iniciativa del legislativo que
omitié incluir ese aspecto en la base gravable, lo que afectaba a quienes
hubiesen registrado pérdidas, por lo que la Corte no declar6 la

inexequibilidad simple, sino que decide incluirlo. Esto, segun el Ministerio de
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Hacienda afecta la sostenibilidad fiscal del Estado, aunque dicha solicitud no

fuera sustentada.

El quinto caso es el de la sentencia de la Corte Constitucional C-492 de
2015, en el que fueron demandados los articulos 3, 4, 7 (parciales), 10, 11,
13 y 14 (integrales) de la Ley 1607 de 2012 ‘Por la cual se expiden normas
en materia tributaria y se dictan otras disposiciones’, pues, de acuerdo con
los demandantes, dicha reforma introducia al impuesto sobre la renta de
personas naturales con la calidad de empleados un gravamen a los ingresos
laborales que constituyen beneficios minimos e irrenunciables, los cuales no
se encuentran totalmente gravados en el sistema ordinario de determinacion

de la renta gravable.

La Corte declara exequible los articulos demandados:

(...) 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. (CConst, C-492/2015, MP. M.

CALLE).
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Atendiendo que dicha norma conllevaba a que interfiriera en el minimo vital
de los contribuyentes con niveles medios de renta y amenazaba su goce

efectivo.

El 26 de agosto de 2015, el sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
Mauricio Cardenas Santamaria, le solicitd a la Corte Constitucional la
apertura del incidente de impacto, en lo relacionado con los efectos de la
referida sentencia C-492 de 2015 porque la aplicacion del fallo tiene un
impacto fiscal anual aproximado de $335.000 millones y, adicionalmente,
porque impone limites estrictos y condiciones particulares a la capacidad del

Congreso de modificar beneficios tributarios asociados a las rentas laborales.

Mediante auto 414 del 16 de septiembre de 2015 (CConst, A 414/2015,
MP. M. CALLE ), la Sala Plena de la Corte Constitucional dispuso la apertura
del incidente de impacto fiscal, concediendo el espacio para la sustentacion,
en el cual el Ministerio solicité “se difieran los efectos de la sentencia por
un periodo gravable adicional a lo resuelto, para que asi 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 se permita 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
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detraigan del valor total de los pagos laborales recibidos por el trabajador los

conceptos permitidos por el articulo 332 del Estatuto”.

La Corte Constitucional, mediante Auto 531 de 2015, declaré inadmisible
el incidente propuesto por el ministerio, dado que para admitir el incidente es
necesario contener tres elementos (CConst, A. 531/2015, MP. M. CALLE ):
en primer lugar, determinar las futuras y posibles consecuencias de la
providencia en la sostenibilidad de las finanzas del Estado; seguido de
especificar las condiciones que explican dichas consecuencias; y, por ultimo,
los planes concretos para dar cumplimiento de la decisiébn en el cual se
garanticen los derechos reconocidos en la sentencia en relacion con la
sostenibilidad fiscal. Pero la sala se abstuvo de afirmar que se hubiese
cumplido el ultimo requisito. Sefiala que es necesario que el incidente deba
centrarse, limitarse y desarrollar argumentos con el fin de discutir las
consecuencias de la sentencia frente a las finanzas publicas, pero se plante6
la progresividad tributaria de la reforma controlada y la regresividad de la
sentencia C-492 de 2015. La Corte afirm6é que no fueron sefialadas las
razones como la progresividad y regresividad generarian repercusiones en la
estabilidad econdmica y no fueron establecidos los planes concretos para el

cumplimiento de la sentencia.
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Frente a la anterior decision, fue interpuesto recurso de reposicion el cual
fue negado por la Corte en el Auto 577 de 2015 (CConst, A. 577/2015, MP.
M. CALLE), respecto a tres aspectos: por una parte, el Ministro no cuestion6
los fundamentos del auto en su totalidad. Por el contrario, frente a la falta de
especificidad en las alteraciones de la sostenibilidad fiscal, decide no
abordarlo, razén principal de la negacion del recurso. Sin embargo, existieron
otras falencias, en relacion con la falta suficiencia por no exponer las
acciones y planes para el cumplimiento de la decision: el actor realizo
reproches frente a este argumento que no prosperaron. Habida cuenta, que
este es una exigencia legal y no puede desconocerse. Por ultimo, en igual
sentido, se realiz6 censura a la falta de pertinencia de los argumentos sobre
el problema de progresividad de la sentencia y la reforma legal controlada,
pero estos no prosperaron en razén de que el fin principal del incidente es
analizar las consecuencias de la providencia en las finanzas estatales y, por

carencia de argumentos, no fue posible realizarse.

Contra el Auto 577 no procedia ningun recurso, pero en el Auto 531 se
concedieron cinco dias para corregir las deficiencias. Y segun la Corte, el
momento en el cual se interpuso el recurso se interrumpio el término y aun
podria enmendar las falencias del incidente de impacto fiscal. Mediante auto
184 del 27 de abril de 2016, la Corte Constitucional decide sobre los
argumentos presentados por el Ministro subsanando las tres falencias

apreciadas por la Corte, asi:
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Frente a la subsanacion de la falta de especificidad, determina que habria
una afectacion seria de la sostenibilidad fiscal, pues la sentencia C-492 de
2015 conllevaria a una reduccion adicional de $335 mil millones, cifra
estimada en sus efectos, y ello pone en riesgo los objetivos sociales y la
sostenibilidad fiscal. Con relacion a la falta de suficiencia, es decir, los planes
concretos para el cumplimiento del fallo, consistieron en la austeridad
inteligente, plan que, por una parte, buscdé reducir los gastos de
funcionamiento del Estado en 2,4 billones y en disminuir $400 mil millones en
el servicio de deuda; y el segundo plan, consistié en la Reforma Tributaria
Estructural, en el cual se analizara de manera integral y sistematica el

conjunto de impuestos del orden nacional y territorial.

En la Subsanacion de la falta de pertinencia, la progresividad tributaria y la
sostenibilidad fiscal se exponen argumentos para sustentar que existe una
relacion de conexidad clara, concreta y probada entre los efectos regresivos
de la sentencia C-492 de 2015 y la sostenibilidad fiscal, pues la exigencia de
un sistema tributario debe promover la igualdad real y efectiva. Ademas,
dicho sistema debe estar fundado en el principio de progresividad que, a su
vez, debe ser orientado por la sostenibilidad fiscal. Pues, si bien es necesario
imponer cargas fiscales, estas deben distribuirse en funcion del principio de

progresividad tributaria.

En el Auto 184/16 (CConst, A. 184/2016, MP. M. CALLE ), la Corte admitié

el incidente, pues el actor subsan6 dos de las deficiencias identificadas en el
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auto 531 de 2015. Sin embargo, sefiala que no se subsané la deficiencia
consistente en la falta de pertinencia de los argumentos sobre regresividad
de los efectos del fallo, pues no probd, ni establecio claramente la relacion
concreta entre la sostenibilidad fiscal y los efectos regresivos de la sentencia
C 492. En este mismo Auto se convoco a audiencia de impacto fiscal dentro
de los tres (3) dias siguientes a la notificacion por estado de las partes. De
esta manera, segun lo previsto en el articulo 9° de la Ley 1695 de 2013, se

suspende los efectos de la sentencia C 492/2015.

Para la Corte, dicha reforma impactd la garantia de la equidad y estaba
llamada a interferir en el minimo vital de los contribuyentes con niveles
medios de renta. En consecuencia, la sentencia se extiende a todos los
empleados obligados la deduccion del 25% de los pagos laborales en el
IMAN e IMAS. A su vez, se difiere en el tiempo los efectos de la sentencia al
sefalar que la misma empezaria a partir del periodo gravable siguiente al del
fallo. Sin embargo, lo que se pretende a través del incidente es que se
difieran los efectos de la sentencia por un periodo gravable adicional a lo
resuelto, tras argumentar el “costo fiscal de la sentencia” por la disminucién

del valor del impuesto, y afectar la sostenibilidad fiscal.

Pues bien, el incidente concluye con el Auto C-233 del 1° de junio del

2016, en el cual la Corte Constitucional aceptd la solicitud de diferir los

efectos de la sentencia elevada por el Ministro de hacienda y crédito publico
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por un plazo adicional, los efectos de la sentencia c-492 de 2015, en lo
relacionado con la sustraccion de las rentas de trabajo exentas, segun la
declaracion de exequibilidad condicionada del art. 10 de la ley 1607 de 2012,
y sefialé que desde la sentencia se habia anticipado el impacto fiscal de la
determinacion adoptada, razon por la cual desde el fallo se habia diferido los

efectos.

Se acogen los argumentos del Ministerio de Defensa acerca de cuatro
impactos que son: “(i) los instrumentos de programacion fiscal de la Nacién
representados en el Marco Fiscal de Mediano Plazo y en la Regla Fiscal, que
se pone en riesgo; (ii) los efectos de la caida de los precios del petrdleo y la
desaceleracion de la economia en el recaudo tributario; (iii) las alternativas
planteadas por el Gobierno para enfrentar estos hechos; y (iv), el efecto de
desviacion del plan financiero que produce la sentencia C-492 de 2015”. Por
lo anterior, se acepto diferir los efectos de la mencionada sentencia hasta el

31 de diciembre de 2016.

Como se observa, se tratd de un asunto en el cual se reconocio los
efectos que puede tener un fallo de esta Alta Corte, no solo en materia
juridica, sino en el sistema econOmico. En dicha ocasion, la misma
Corporacion en consideracion a dichos efectos decide aceptar a la solicitud

de diferir los efectos de la misma, constituyéndose en uno de los principales

92



antecedentes en la aplicacion de dicho instrumento y del criterio de

sostenibilidad fiscal de acuerdo a la reforma constitucional.

El sexto caso pertenece a la sentencia T-066 de 2015 (CConst, T-
066/2015, MP. G. ORTIZ), accion de tutela instaurada contra la Registraduria
Nacional del Estado Civil, por considerar vulnerados sus derechos
fundamentales a la igualdad, peticion, a elegir y ser elegido, a tomar parte en
las elecciones, a revocar el mandato popular y a la participacion democratica,
entre otros, por no adelantarse la revocatoria del mandato del Alcalde de

Bogota, Gustavo Petro Urrego.

Lo anterior, como consecuencia del proceso sancionatorio disciplinario,
que impuso la destitucion del cargo e inhabilidad para ejercer cargos publicos
por 15 afios al Alcalde, motivo por el cual la Registraduria cancel6 el proceso
de revocatoria del mandato de Gustavo Petro Urrego, aleg6 el actor que
dicha sancion de destitucién no estaba en firme por la suspension del acto

administrativo de destitucion por parte del Consejo de Estado.

La Corte sefiald6 que cuando la destitucion fue suspendida. La
Registraduria debia reanudar el proceso de revocatoria del mandato,
producto de la pérdida de ejecutoria del acto que declaré la terminacion de
dicho proceso, pues no podia ser sustento que la no aplicacion de la
destitucion debia afectar el curso del proceso de revocatoria del mandato.

Peor aun, no puede afirmarse que para continuar con el proceso de
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revocatoria se deba esperar a la decision de la nulidad del acto

administrativo de destitucion.

De las consecuencias de tutelar los derechos, encuentra la Corte que la
revocatoria del mandato ordenada en la sentencia pudo resultar costosa para
el Estado. Pero evitar dicho gasto no puede ser razon suficiente para no
llevar a cabo la revocatoria, pues es claro que el ejercicio de los derechos a
la participacion genera obligaciones al Estado de permitir el pronunciamiento
ciudadano. Por lo anterior, se tutelaron los derechos y se ordend continuar
con el tramite de la revocatoria del mandato y llevarlos a cabo en un término

maximo de dos meses.

Frente a la sentencia, surgié el debate de que la decision desconocié el
criterio de sostenibilidad fiscal y no se analizaron los efectos inocuos de la
aplicacion de la sentencia, tal como lo afirmé la magistrada Gloria Stella Ortiz
Delgado. Y, producto de la solicitud de nulidad de la sentencia, la Corte en el
Auto 220 de 2015, determiné que el caso, bajo andlisis, se generaba una
imposibilidad factica para garantizar el derecho. Pues la intencion, al
momento de la decision, no fue la original cuando se pretendia la revocatoria
del mandato. En la primera situacién, se generaria el nombramiento de un

reemplazo y no que se convocara a nuevas elecciones.

El Registrador Nacional del Estado Civil, solicité al Procurador General de

la Nacion la apertura de un incidente de impacto fiscal, sefialando los
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recursos que debian invertirse para las consultas internas de los partidos

politicos y las de autoridades locales realizadas en el afio 2015.

El Procurador General de la Nacién le solicité a la Corte Constitucional la
apertura de un incidente de impacto fiscal “respecto de la Sentencia T-066 de
16 de febrero de 2015, a efectos de que se decida si es procedente modular,
modificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar posibles

alteraciones a la sostenibilidad fiscal.”

Mediante Auto 174/15, la Corte Constitucional rechazé el incidente de
impacto fiscal instaurado por el Procurador General de la Nacion, pues este
no se aplica con relacion a sentencias proferidas en el marco de la accion de

tutela (CConst, A. 174/2015, MP. G. ORTIZ).

De hecho, en el mismo Acto Legislativo se dispone que ese procedimiento
no puede aplicarse de manera tal que se menoscaben los derechos
fundamentales, se restringa su alcance o se niegue su proteccion efectiva. Y
en este mismo sentido, la Corte no permiti6 que Ley 1695 de 2013,
estableciera los parametros para el tramite del incidente en el caso de las
sentencias de tutela, al considerar que el legislador desconocié el principio

de reserva de ley estatutaria, al tratare de los citados derechos.
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CONCLUSIONES

El Estado colombiano, desde hace varios afios atras, ha venido afrontando
problemas de déficit fiscal, originados, en principio, por fuertes expansiones
del gasto publico en la década de los ochenta —en infraestructura-- y
agudizado, aflos mas tarde, con los retos que trajo consigo la Constitucién de
1991. Razdn por la cual se buscaron diferentes tipos de estrategias, con el
propoésito de optimizar los recursos publicos. Entre ellas, las de tipo
legislativo, como son: el Decreto 111 de 1996 (Estatuto Orgénico de
Presupuesto); la Ley 358 de 1997, conocida como la Ley de semaforos; la
Ley 617 de 2000 de responsabilidad fiscal territorial; la Ley 819 de 2003, por
el cual se dictan normas en materia de presupuesto, responsabilidad y
transparencia fiscal; la Ley 1473 de 2011 que desarrolla la regla fiscal; y, por
altimo, la reforma constitucional en el Acto legislativo 03 de 2011, que
permitié la reglamentacion del incidente de impacto fiscal a través de la ley

1695 de 2013.

El texto Constitucional de 1991, en su parte dogmética, consagré entre
sus fines: servir a la comunidad, promover la prosperidad general, garantizar
la efectividad de los principios y derechos —entre los cuales se encuentran

los econdmicos, sociales y culturales, desarrollados ampliamente, tanto por
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la literatura como por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en cuanto
a su definicion, alcances y mecanismos de exigibilidad--, los cuales se han
visto limitados por la erogacion presupuestal, en un contexto de escasos
recursos, el inadecuado manejo y destinacion de recursos publicos
relacionado con los escandalos de corrupcion en la salud, contratacion

estatal, pensiones, entre otros.

La Corte Constitucional asumié un papel protagdénico para proteger y
garantizar los derechos constitucionales, como base del Estado Social de
Derecho en diferentes temas, como el derecho a la vivienda, derecho laboral,
seguridad social, pensiones, derecho a la salud, reparacion de victimas,
entre otros. Pronunciamientos que fueron cuestionados, tildando a la Corte
de no ser un 6rgano con un conocimiento técnico sobre la procedencia de los
recursos y el gasto publico, que desconoce las limitaciones presupuestales
que se presentan en las finanzas publicas colombianas, logrando asi una
desestabilizacion en la fluctuacibn econdmica de los recursos

presupuestados con antelacion por parte del Gobierno.

En este contexto, el proyecto de Acto Legislativo No. 16 de 2010
presentado ante la Camara de Representantes por el Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, que pretendia reformar el articulo 334 de la Constitucion
Politica, contemplaba la sostenibilidad fiscal como un derecho para alcanzar

los fines del estado social de derecho, lo que a su vez implicaba su
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ponderacion con los demas derechos constitucionales -inclusive los
derechos fundamentales--, que debian ceder ante la estabilidad financiera
del Estado. Sin embargo, después de los diferentes debates en el Congreso,
el texto aprobado del Acto legislativo 03 de 2011 cambié sustancialmente, en
el sentido de que la sostenibilidad fiscal debe entenderse como un criterio y
herramienta para hacer efectivos los fines del Estado. Lo cual, en ningln

evento, puede vulnerar derechos fundamentales.

Al interior del criterio de sostenibilidad fiscal e incidente de impacto fiscal,
las Altas Cortes adquieren la facultad de modular, modificar, diferir los
efectos de la sentencia, de manera que el incidente sélo puede afectar el
cumplimiento de la sentencia, mas no en la decisibn misma que ya ha sido
adoptada, sobre la cual se configura la cosa juzgada. Esta facultad es
potestativa, pues el juez puede mantener las 6rdenes emitidas en la
sentencia. El incidente de impacto fiscal esta instituido como un espacio de
dialogo y concertacion sobre el impacto de los efectos de las decisiones
judiciales en la sostenibilidad fiscal del pais. Sin embargo, las Altas Cortes no
permitiran que se afecten las garantias minimas del Estado Social de
Derecho, pues si bien, la sostenibilidad fiscal fue un criterio incluido en la
Constitucion, no puede ser el Unico a ser tenido en cuenta, ni sacrificar
principios constitucionales. Asi mismo, protegeran el principio de autonomia

e independencia judicial.
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Los Derechos Fundamentales encuentran proteccion en la clausula
prohibitiva de la reforma, que no permite que ninguna autoridad estatal
pueda invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los citados derechos.
Hecho que fue reafirmado por la Corte Constitucional en sentencia C-870 de
2014, que declaro la inexequibilidad de algunos apartes de la Ley 1695 de
2013, que establecian los parametros para el tramite de dicho incidente en el
caso de las sentencias de tutela, al considerar que el legislador desconocio

el principio de reserva de ley estatutaria.

Hasta la fecha, Unicamente se ha solicitado la apertura del Incidente de
Impacto fiscal en seis (6) eventos: en las sentencias C-101 de 2013 y C-291
de 2015, se declard desierto; en la sentencia T-066 de 2015 se rechazo6 de
plano; y en la sentencia SU-377 de 2014 se encuentra pendiente de resolver.
Tan solo en dos oportunidades ha prosperado el incidente de impacto fiscal,
con respecto a la sentencia del Consejo de Estado del 01 de noviembre del
2012 (EXP.1999), relacionada con los dafios ocasionados por el derrumbe
del Relleno Sanitario Dofia Juana, acaecido el 27 de septiembre de 1997 v,
recientemente, sobre los efectos de la sentencia C-492 de 2015, ya que
mediante Auto C-233 del 01 de junio de 2016, se aceptaron los argumentos

expuestos por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Si bien, a través del Acto legislativo se incorpord a nivel constitucional el

criterio de sostenibilidad fiscal, motivado por la reduccion de la pobreza, la
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desigualdad y la equidad intergeneracional, como instrumento de proteccion
de los derechos sociales de los colombianos, que permitiera la plena
realizacion como personas dentro de un Estado Social de Derecho a partir de
un crecimiento econémico estable, el concepto no puede entenderse agotado
Gnicamente con el nimero de eventos en los cuales se ha promovido el
incidente de impacto fiscal; el cual, pasados cinco afios a partir de la reforma
ha sido de aplicacion minima, ya que éste es solo una de las tantas

herramientas.

Es deber, no sb6lo de la Corte Constitucional, también de la rama
legislativa y ejecutiva, lograr un ajuste de todos los sectores en Colombia,
bajo unos criterios de rigurosa observancia que permitan garantizar una
igualdad de derechos. Dichos ajustes de los sectores econOmicos
colombianos, no puede permitirse una vulneracion de derechos
fundamentales y sociales en busqueda de guardar una sostenibilidad
financiera. Casos como el de la salud, sobre procedimientos necesarios que,
por no encontrarse dentro de la normatividad de planes basicos, son
negados; vulnerando derechos y poniendo restricciones financieras ante
ellos. Situacion sobre la cual, reiteradamente, la Corte se ha pronunciado y
ha mantenido su linea de no utilizar dicho criterio como excusa para la

efectividad de los derechos.
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Que la sostenibilidad fiscal haya sido instituida como un criterio orientador
de la politica fiscal del pais es positivo, en el sentido que denota la busqueda
de un balance fiscal equilibrado, en el cual se pueda, progresivamente,
asegurar la efectividad de los derechos econdémicos y sociales. Pero no a
partir de la creacion de nuevos tributarios, ni menoscabando derechos, sino
como consecuencia del aumento de las utilidades de la empresas y
administracion publica en general, gracias al compromiso con la austeridad
en el gasto publico. No obstante, se requiere seguir avanzando en la
adopcion de politicas publicas eficientes, buscando que todas las ramas y
organos del poder publico dirijan su actuacion y sus decisiones en

concordancia con la sostenibilidad fiscal.

Se deben explorar otros mecanismos para hacer que este criterio incluido
en la Carta Politica, mediante el Acto Legislativo 03 de 2011, no se quede
como otra de tantas modificaciones. Se deben convocar a entidades como la
Agencia Juridica para la Defensa del Estado, la cual, entre sus estrategias,
contiene la elaboracion de manuales de politica de prevencion de dafio
antijuridico a partir de las condenas por sentencias judiciales, entre otros
aspectos; para que se incluya la politica de la austeridad publica. También,
se debe avanzar con las estrategias impulsadas por la Contraloria General
de la Republica y Procuraduria General de la Nacion, con el objeto de

supervisar y verificar que quienes tienen la facultad de ordenacion en el
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gasto publico, estén aplicando la sostenibilidad fiscal, ya que no resulta
conveniente dejar a la libre disposicion del administrador, la decision de ser
austero o no, cuando existe un criterio que debe iluminar todas las ramas y

organos del Estado.

La direccién general de la economia se encuentra a cargo del Estado,
correspondiendo al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico definir, formular
y ejecutar la politica fiscal. Por lo cual, también debe comprometerse y ser
responsable con la aplicacion del criterio de sostenibilidad fiscal, ya que
cuenta con la capacidad y poder de incidir en diferentes sectores

gubernamentales y politicos del pais.

El papel asignado al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a través de
la Ley 1695 de 2013, es de gran relevancia, pues lo designa como parte del
procedimiento del incidente de impacto fiscal, con el deber de participar en la
audiencia de impacto fiscal y cuyo concepto debe acompafiar la sustentacion
del incidente. Asi mismo, podra ser solicitada su intervencion por parte de las
maximas corporaciones judiciales en cualquier momento del tramite de una
accion judicial, para conocer su opinion sobre los efectos de la controversia
en la sostenibilidad de las finanzas publicas, sin que dicho concepto sea
vinculante. Por lo anterior se recalca que el Ministerio debe fijar politicas
adecuadas, contar con el personal competente y procesos eficientes en la

busqueda de la aplicacion del criterio de sostenibilidad fiscal.
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Por ultimo, es el Congreso de la Republica, a quien corresponde expedir
leyes a través de las cuales se ejercen las funciones de intervencion en la
economia, aprobar el plan nacional de desarrollo y de inversiones publicas,
establecer las rentas nacionales y fijar los gastos de la administracion.
Igualmente, por medio de leyes, desarrollar politicas publicas, orientadas a
alcanzar la sostenibilidad fiscal del pais. La reforma constitucional, también
consagr6 que se debia aprobar el presupuesto de rentas y ley de
apropiaciones dentro de un marco de sostenibilidad fiscal. Es el legislador
quien considerd que la busqueda de la sostenibilidad fiscal debia incluir un
criterio en la norma constitucional y es quien dentro de su amplia
configuracion legislativa debe adoptar las medidas para alcanzar dichos

fines.
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