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Senores
MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
E. S. D.

REF: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1° al 6°
y de los articulos 8,9, 11, 12, 13y 14 de la Ley 1695 de 2013,
“por medio de la cual se desarrolla el articulo 334 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.
Demandantes: LUIS GERMAN ORTEGA RUIZ y OTROS
Magistrado Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO
Expedientes D-10093 y D-10096 acumulados al expediente D-
10079
Concepto 5794

Segun lo dispuesto en los articulos 242.2 y 278.5 de la Constitucion Politica,
rindo concepto en relacion con las demandas instauradas ante esa
Corporacion por los ciudadanos LUIS GERMAN ORTEGA RUIZ (expediente D-
10079), RODOLFO ARANGO RIVADENEIRA y OTROS (expediente D-10093) y
MIGUEL ANGEL ESPINOSA GONZALEZ y OTROS (D-10096), quienes, en
ejercicio de la accion publica prevista en los articulos 40, numeral 6°, y 242,
numeral 1°, Superiores, solicitan que se declare la inexequibilidad de los
articulos 1° al 6, y de los articulos 8, 9, 11, 12, 13 y 14 de la Ley 1695 de
2013, “por medio de la cual se desarrolla el articulo 334 de la Constituciéon
Politica y se dictan otras disposiciones”, cuyo texto se transcribe a

continuacioéon:

“LEY 1695 DE 2013
D.O. 49.007. diciembre 17 de 2013
por medio de la cual se desarrolla el articulo 334 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones.
El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1. Incidente de impacto fiscal. De conformidad con lo senalado en
el articulo 334 de la Constituciéon Politica, el Procurador General de la Nacién o
uno de los Ministros del Gobierno, una vez proferida la sentencia o los autos que
se profieran con posterioridad a la misma, por cualquiera de las mdximas
corporaciones judiciales, podra solicitar la apertura de un Incidente de Impacto
Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio.
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En todo caso, el Ministro de Hacienda y Crédito Publico serd parte dentro del
tramite.

Paragrafo. Bajo ninguna circunstancia se podra invocar la sostenibilidad fiscal
para menoscabar los derechos, restringir su alcance o negar su proteccion
efectiva.

Articulo 2. Procedencia. El incidente de impacto fiscal procederd respecto de
todas las sentencias o los autos que se profieran con posterioridad a la misma,
por las mdximas corporaciones judiciales, cuando se altere la sostenibilidad
fiscal, con independencia de la postura que haya adoptado dentro del proceso
cualquier entidad u organismo de naturaleza publica, aun cuando no haya
participado dentro del mismo.

Paragrafo. Cuando el incidente de impacto fiscal se solicite respecto de una
sentencia de revision, procederd incluso si en el tramite del respectivo proceso ya
se habia solicitado y tramitado.

Articulo 3. Competencia. Conocerad del incidente de impacto fiscal la Sala Plena
de la Corte Constitucional, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado o la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, de la que haga parte el
magistrado de la alta corporacion que presenté la ponencia de la sentencia o de
los autos que se profieran con posterioridad a la misma, sobre el cual se solicita
el incidente.

Articulo 4. Partes. Haran parte del procedimiento del incidente de impacto
fiscal:

1. El solicitante del incidente de impacto fiscal, que podrda ser el Procurador
General de la Nacién o uno de los Ministros de Gobierno.

2. El Ministro de Hacienda y Crédito Publico.

3. Los demandantes y demandados dentro del proceso que dio origen a la
sentencia o a los autos que se profieran con posterioridad a la misma, sobre el
cual se solicita el incidente de impacto fiscal.

Articulo 5. Presentacion y sustentacion del incidente. La solicitud de
apertura del incidente de impacto fiscal deberda presentarse ante el magistrado
de la alta corporacién que presentd la ponencia de la sentencia o auto que se
profirié con posterioridad a la misma, dentro del término de ejecutoria. Una vez
revisado que se haya presentado en término, el juez concederd la apertura del
incidente dentro de los cinco (5) dias hdbiles siguientes a la solicitud de apertura
del incidente.

Elincidente se sustentard dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes al dia
en que fue concedido, para que decida la Sala Plena de la Corte Constitucional,
la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado o la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, segun corresponda.

Pasado el término de treinta (30) dias hdbiles sin que el incidente se sustente, se
declarard desierto.
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Articulo 6. Contenido del incidente. La sustentacion del incidente de impacto
fiscal deberd contener lo siguiente:

1. Las posibles consecuencias de la providencia en la sostenibilidad de las
finanzas publicas.

2. Las condiciones especificas que explican dichas consecuencias.

3. Los planes concretos para el cumplimiento de la sentencia o de los autos que
se profieran con posterioridad a la misma, que aseguren los derechos reconocidos
en ella, en un marco de sostenibilidad fiscal.

Paragrafo. A la sustentaciéon del incidente de impacto fiscal se acompanard
como anexo concepto del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

[...]

Articulo 8. Inadmision del incidente. Se inadmitira incidente que no retuna el
contenido senialado en la presente ley, mediante auto susceptible de reposicion,
en el que se incluiran especifica y puntualmente los elementos que requieren
mayor detalle, los que la Corporacion considera ausentes o la informaciéon que
considere relevante, para que en los cinco (5) dias siguientes a su notificacion, el
solicitante los aporte.

Articulo 9. Admision del incidente. Una vez presentado y sustentado el
incidente, la respectiva corporacion lo admitird, siempre y cuando reuna los
requisitos senialados en la presente ley, mediante auto que no tendrd recursos.

El auto que admita el incidente dispondra:

1. Que se notifique por estado al solicitante.

2. Que se notifique por estado al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

3. Que se notifique por estado a las partes que hacian parte del proceso, sobre el
cual se solicita la apertura del incidente de impacto fiscal.

4. Que se fije fecha para la audiencia de impacto fiscal, la cual deberd celebrarse
dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacién por estado de todas las
partes.

La admisién del incidente de impacto fiscal suspenderd los efectos de la
sentencia o de los autos que se profieran con posterioridad a la misma, hasta
que la respectiva Corporacion decida si procede a modular, modificar o diferir sus
efectos, salvo que se trate de una accién de tutela.

[...]

Articulo 11. Audiencia de impacto fiscal. Durante la audiencia de impacto
fiscal, el solicitante explicara las consecuencias de la sentencia o del auto que se
profiera con posterioridad a la misma, en las finanzas publicas y el plan concreto
para su cumplimiento. En dicha audiencia participaran las partes del respectivo
proceso, quienes podrdn presentar su posicion respecto de la solicitud contenida
en el incidente.

EIl Ministro de Hacienda y Crédito Publico deberd participar en la audiencia de
que trata el presente articulo, asi la solicitud de apertura del incidente de impacto
fiscal haya sido presentada por el Procurador General de la Nacion o un Ministro
de Gobierno diferente al de Hacienda y Crédito Publico.
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En los eventos en que el incidente se presente respecto de una sentencia de
tutela, en la audiencia participard el pleno de la sala de la respectiva
Corporacién. Cuando se trate de una sentencia de revision de tutela participard
el pleno de la Corte Constitucional.

Paragrafo. Las partes dentro del incidente de impacto fiscal no pueden dejar de
asistir a la audiencia de impacto fiscal.

Articulo 12. Decision. En los diez (10) dias siguientes a la realizacion de la
audiencia a la que se refiere el articulo 11 de la presente ley, la Sala Plena de la
Corte Constitucional, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado o la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, segtn corresponda, decidird
por mayoria de sus miembros si procede a modular, modificar o diferir los efectos
de la misma, sin que puedan cambiar el sentido del fallo, con el objeto de evitar
alteraciones serias, de la sostenibilidad fiscal. Los magistrados podrdn en escrito
separado aclarar su voto o exponer las razones para salvarlo.

En los eventos en que el incidente se presente respecto de una sentencia de
revision de tutela, la decision se tomarda por mayoria del pleno de la Corporacion.

Articulo 13. Recurso de insistencia. En contra de la providencia que falle el
incidente de impacto fiscal procederd recurso de insistencia que suspenderd los
efectos del fallo.

El recurso deberd interponerse ante la Corporacion que falle el incidente de
impacto fiscal, por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion
de la providencia que falle el incidente y deberd contener las razones que lo
sustente.

Articulo 14. Sila decision que resuelve el incidente de impacto fiscal es contraria
a la parte que solicita su apertura, se acatard el fallo en los términos que
determine la alta corporacion judicial, buscando con ello garantizar la primacia
de los derechos fundamentales y la autonomia e independencia judicial. En todo
caso, las maximas corporaciones judiciales tendrdan en cuenta el plan concreto
de cumplimiento presentado por el Gobierno Nacional”.

1. Aclaracion preliminar

Segun constancia secretarial del 31 de enero del ano en curso, en sesion del
29 de enero del mismo ano la Sala Plena de la Corte Constitucional resolvio
acumular al expediente relativo a la demanda D-10079 (interpuesta por el
ciudadano Luis German Ortega Ruiz), los expedientes D-10093 (interpuesta
por el ciudadano Rodolfo Arango Rivadeneira y otros) y D-10096 (interpuesta
por el ciudadano Miguel Angel Espinosa Gonzalez y otros). Asi mismo, por

medio de los Autos proferidos el 14 de febrero y el 10 de marzo de 2014, el
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entonces Magistrado Sustanciador resolviéo admitir la gran mayoria de los

cargos contenidos en las demandas referenciadas.
2. Planteamiento de las demandas

2.1. Expediente D-10079: El ciudadano Luis German Ortega Ruiz considera
que los articulos 9°1, 112 y 123 de la Ley acusada, en aquellos apartados en
los cuales dichas disposiciones se refieren a la accion de tutela, son
inconstitucionales toda vez que, en su sentir, desconocen la reserva de ley
estatutaria que el constituyente previo para la regulacion de los
procedimientos y recursos para la proteccion de los derechos y deberes

fundamentales (art. 152, literal “a” de la Constitucion Politica).

Como fundamento de lo anterior, el accionante sefala que los apartes
censurados regulan “elementos estructurales y esenciales de la accion de

tutela [, esto es,] los efectos derivados de la sentencia, constituyéndose en el

L«Articulo 9. Admision del incidente. Una vez presentado y sustentado el incidente, la respectiva corporacion lo
admitira, siempre y cuando relna los requisitos sefialados en la presente ley, mediante auto que no tendra
recursos. El auto que admita el incidente dispondra: 1. Que se notifique por estado al solicitante. 2. Que se
notifique por estado al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. 3. Que se notifique por estado a las partes que
hacian parte del proceso, sobre el cual se solicita la apertura del incidente de impacto fiscal. 4. Que se fije fecha
para la audiencia de impacto fiscal, la cual debera celebrarse dentro de los tres (3) dias siguientes a la
notificacion por estado de todas las partes. La admision del incidente de impacto fiscal suspendera los efectos
de la sentencia o de los autos que se profieran con posterioridad a la misma, hasta que la respectiva Corporacion
decida si procede a modular, maodificar o diferir sus efectos, salvo gue se trate de una accion de tutela”. Se
subraya y resalta el aparte demandado.

2 «Articulo 11. Audiencia de impacto fiscal. Durante la audiencia de impacto fiscal, el solicitante explicara las
consecuencias de la sentencia o del auto que se profiera con posterioridad a la misma, en las finanzas publicas
y el plan concreto para su cumplimiento. En dicha audiencia participaran las partes del respectivo proceso,
quienes podran presentar su posicion respecto de la solicitud contenida en el incidente. EI Ministro de Hacienda
y Crédito Publico debera participar en la audiencia de que trata el presente articulo, asi la solicitud de apertura
del incidente de impacto fiscal haya sido presentada por el Procurador General de la Nacion o un Ministro de
Gobierno diferente al de Hacienda y Crédito Pablico. En los eventos en gue el incidente se presente respecto de
una sentencia de tutela, en la audiencia participard el pleno de la sala de la respectiva Corporacion. Cuando
se trate de una sentencia de revision de tutela participara el pleno de la Corte Constitucional. [...]”.Se subraya
y resalta el aparte demandado.

3 “Articulo 12. Decision. En los diez (10) dias siguientes a la realizacion de la audiencia a la que se refiere el
articulo 11 de la presente ley, la Sala Plena de la Corte Constitucional, la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado o la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura, segun corresponda, decidira por mayoria de sus miembros si procede a
modular, modificar o diferir los efectos de la misma, sin que puedan cambiar el sentido del fallo, con el objeto
de evitar alteraciones serias, de la sostenibilidad fiscal. Los magistrados podran en escrito separado aclarar su
voto o exponer las razones para salvarlo. En los eventos en gue el incidente se presente respecto de una
sentencia de revision de tutela, la decision se tomaré por mayoria del pleno de la Corporacion”. Se subraya y
resalta el aparte demandado.
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nucleo esencial de este mecanismo; [asi como las] competencias para la Corte

Constitucional frente al tramite de la accién de tutela”. Como corolario de esto,
considera que la regulacion de las materias previstas en los fragmentos
acusados, debié adelantarse por medio de una Ley Estatutaria. Asi, en tanto
que la Ley acusada es de caracter ordinario, el actor concluye que se
desconocio la reserva de Ley Estatutaria para este tipo de asuntos (cfr. Art.

152 literal “a”, de la Constitucion Politica).

2.2. Expediente D-10093: Los ciudadanos Rodolfo Arango Rivadeneira,
German Navas Talero y Maria del Pilar Arango Hernandez sostienen que los
articulos 1° al 6°, y los articulos 8, 9, 11, 12, 13y 14 de la Ley 1653 de 2013
son inconstitucionales. Para justificar lo anterior, plantean cinco cargos, los

cuales se resefaran a continuacion:

2.2.1. Bajo un analisis bastante similar al resenado en el expediente D-
10079, los actores consideran que los articulos 2° (paragrafo), 11 (inciso 3°) y
12 (inciso 2°), desconocen la reserva de Ley Estatutaria debido a que, a su
juicio, “regulan parcialmente [por medio de una ley ordinaria| el procedimiento
y el recurso para la protecciéon de derechos fundamentales llamado ‘accién de
tutela”. Por lo anterior, le solicitan a la Corte Constitucional que declare la

inexequibilidad de dichas disposiciones.

2.2.2. En segundo lugar, estiman que los articulos 1° (inc. 1°), 2° (inc. 1°), 3°
(inc. 1°), 4° (num. 3°), 5° (inc. 1°), 6° (num. 3°), 9° (inc. 3°) y 11 (inc. 1°) de la
Ley 1695 de 2013, contrarian los principios constitucionales de igualdad (art.
13 constitucional), independencia judicial (art. 228 Superior) y de sujecion a
la Ley (art. 230 de la Carta Politica), asi como el texto del articulo 334 de la

Constitucion.

Como fundamento de lo anterior, los promotores de esta segunda demanda
afirman que del texto del articulo 334 constitucional se deduce que el
constituyente restringié la procedibilidad del incidente de impacto fiscal

Uunicamente frente a sentencias. En tal sentido, aseguran que el inciso 4° del
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articulo 334 Superior (modificado por el Acto Legislativo 3 de 2011) en

diversas partes establece de manera explicita y textual: (i) que el incidente
puede presentarse por el Procurador General de la Nacion o por uno de los
Ministros del Gobierno “una vez proferida la sentencia”; (ii) que los
proponentes del incidente deberan exponer las explicaciones sobre las
consecuencias “de la sentencia en las finanzas publicas”; y (iii) que luego de
las explicaciones de los proponentes se decidira sobre la procedencia de
modular, modificar o diferir “los efectos de la misma”, vale decir, de la

sentencia.

Teniendo en cuenta lo anterior, los accionantes aducen que los citados
articulos de la Ley 1695 contrarian estas reglas constitucionales, en tanto
que permiten que el incidente de impacto fiscal también proceda frente a los

“autos proferidos con posterioridad a la sentencia’.

Esta ampliacion inconstitucional, segin se acusa en la demanda, no solo
desconoce dicho articulo de la Constitucion, sino también los principios de
independencia judicial (art. 228 Superior), separacion de los poderes (art. 113
constitucional) y de sujecion al Derecho (art. 230 de la Constitucion), en tanto
que permite que los Ministros del Despacho o que el Procurador General de
la Nacion puedan “intervenir repetida y constantemente, mediante nuevos e
indefinidos incidentes de impacto fiscal respecto de cada uno de los autos que
decidan dictar las altas corporaciones de justicia, [en] cumplimiento de la

sentencia ya revisada a la luz del recurso de impacto fiscal’.

Esta situacion, a su turno, transgrediria la inmediatez, la preferencia y el
caracter sumario que caracterizan y deben caracterizar el procedimiento de
la accion de tutela (art. 86 de la Carta Politica), al permitir la posibilidad de
que puedan presentarse en varias oportunidades solicitudes de incidente de
impacto fiscal contra la sentencia de tutela, asi como contra los autos que se

profieran con posterioridad a ésta y cuyo objeto es lograr su cumplimiento.
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2.2.3. Por otra parte, en la demanda se indica que el articulo 14 de la Ley

analizada vulnera los articulos 1°, 13, 86, 93 y 228 de la Constitucion. En

concepto de los demandantes, esto se debe a que el articulo mencionado:

(i) “[D)eja en manos del gobierno nacional, ya no de la administracion de
justicia, la realizacion efectiva de los derechos fundamentales, mediante el plan
concreto presentado por el gobierno o el procurador para cumplir la sentencia
judicial, siendo que en un Estado social de derecho la mdxima garantia de los

derechos fundamentales son los jueces de la republica’;

(ii Establece que en caso de que la decision que resuelve el incidente sea
adversa a las pretensiones del solicitante, las maximas Corporaciones
Judiciales en todo caso “tendrdan en cuenta” el plan de cumplimiento
presentado por el Gobierno Nacional. Lo que, de acuerdo con los accionantes,
obliga a las Altas Cortes a acatar dicho plan porque, de lo contrario, “se verian
incursas en una falta disciplinaria”. Y por esa misma razon, consideran que
se infringe el principio de progresividad de los derechos* porque se limita el
alcance de las sentencias de tutela, mecanismo que a su vez, es necesario

para la proteccion de los derechos fundamentales; y

(iii) Al disponer que en aquellos eventos en los que la decision que resuelve el
incidente sea adversa a las pretensiones del solicitante “se acatara el fallo |...]
buscando con ello garantizar la primacia de los derechos fundamentales y
la autonomia e independencia judicial’>, se desvirtian los principios del
Estado social de Derecho “puesto que erige en obligaciéon de medios y no de
resultado” el respeto y garantia de tales principios y derechos

constitucionales.

2.2.4. En cuarto lugar, en la demanda se esgrime que la expresion “posibles”,
contenida en el articulo 6° de la Ley parcialmente acusada, contradice lo

dispuesto en los articulos 2°, 5° y 86 Superiores. Esto, a juicio de los

4 Art. 2 del PIDESC.
5 Resaltado afiadido.
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accionantes, por cuanto alli se permite la posibilidad de modificar los efectos

de una sentencia judicial de una Alta Corte tinicamente bajo el argumento de
que es posible que la decision afecte las finanzas publicas. En tal virtud, los
accionantes concluyen que “[d]e permitirse que la simple ‘posibilidad’ de que
sobrevengan consecuencias adversas a la sostenibilidad de las finanzas
publicas como justificacion para modificar una sentencia judicial de ultima
instancia que reconoce derechos individuales, conlleva la prevalencia de un
razonamiento agregativo y de conveniencia [...] sobre un razonamiento de

principio constitucional’.

2.2.5. Finalmente, los actores plantean en la demanda que los articulos 8°,
9°y 13 de la Ley 1695 de 2013, quebrantan el principio de igualdad de armas
que debe existir entre el solicitante del incidente de impacto fiscal y las partes
cuyos derechos han sido reconocidos en la sentencia sobre la cual versa dicho

incidente. Para sustentar esta afirmacion, aducen:

(i) Que el articulo 8° le da una ventaja injustificada al proponente del
incidente al establecer que, en caso de que la Alta Corte inadmita la
solicitud, esta debera senalar de manera especifica y detallada los
elementos faltantes y los que requieren mayor precision para que
proceda la admision. Segun los actores, esto equivale a “asignarle]
a la alta corporacién de justicia la tarea de corregir las insuficiencias,
imprecisiones o deficiencias de contenido que presente la solicitud |...]
cuando el [sic] responsabilidad de los proponentes de dicho incidente
su debida sustentacion”. Una ventaja en favor de los solicitantes que,

para los actores, implica una ruptura en el equilibrio procesal;

(ii) Que la notificacion “por estado” a la que se refiere el articulo 9°
(nums. 1 a 4), establece una prerrogativa injustificada en favor de
los solicitantes del incidente teniendo en cuenta que lo procedente
era establecer una forma de notificacion personal. Para los actores,
esto es evidente si se tiene en cuenta que los solicitantes, por el solo

hecho de proponer el incidente, ya conocen de su existencia,
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contrario sensu a lo que sucede con las partes que se beneficiaron

de la sentencia sobre la cual recae el incidente que so6lo seran
notificadas por estado. En este sentido, acusan que existiria una
ventaja en cuanto a la informacion disponible en favor de los
solicitantes y en perjuicio de las partes cuyos derechos fueron
reconocidos en la sentencia sobre la cual se present6 la solicitud de

incidente; y

(iii) Que el articulo 13 de la Ley 1695 de 2013 desconoce el principio de
igualdad porque la posibilidad de recurrir la decision que ponga fin
al incidente de impacto fiscal solo la tiene el Estado (los solicitantes),
es decir, la disposicion en comento no establecié este mismo recurso
en favor de las partes de la sentencia cuyos derechos fueron

reconocidos.

2.3. Expediente D-10096: Finalmente, los ciudadanos Miguel Angel
Espinosa, Diego Alejandro Hernandez Rivera y Jaime Andrés Nieto Cuadrado
estiman que los articulos 9° y 14 de la Ley acusada son inconstitucionales y

explican sus reproches de la siguiente manera:

(i) En cuanto al articulo 14 demandado senalan, de manera similar a lo
expuesto en el expediente D-10093, que se quebranta el principio de
separacion de poderes al obligar a la Alta Corte a tener en cuenta el plan

presentado por el Gobierno Nacional.

(ii)) Y con relacion al articulo 9° de la Ley demandada, estiman que se
contraviene el principio de igualdad de armas puesto que la decision de
rechazar o inadmitir la solicitud de apertura del incidente puede ser
controvertida con una serie de recursos judiciales (lo cual entienden que
beneficiaria a los proponentes del incidente), mientras que, al mismo tiempo,
se niega tal posibilidad en aquellos eventos en los que la determinacion del
juez sea la de admitir la solicitud de impacto fiscal (situacion que consideran

que perjudica a las partes de la sentencia sobre la cual recae el incidente).

10
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3. Problemas juridicos

Debido a la multiplicidad de cargos de las tres demandas acumuladas
(algunos de ellos coincidentes), a continuacion se presentaran los principales
problemas juridicos que el Jefe del Ministerio Publico considera que deberan
resolverse con motivo de la demanda de inconstitucionalidad arriba

resumida:

3.1. En primer lugar, corresponde determinar si, como lo plantean varios de
los accionantes, los articulos 2° (paragrafo), 9° (inc. 3°), 11 (inc. 3°) y 12 (inc.
2°) de la Ley acusada, debieron ser tramitados y aprobados por medio de una
Ley estatutaria (art. 152, literal a de la Carta Politica), al crear diferentes
reglas procesales de la accion de tutela relativas a: (i) la posibilidad de solicitar
la apertura de un incidente de impacto sobre una sentencia de revision de
tutela, incluso si dicha solicitud ya se ha hecho anteriormente en el tramite
del respectivo proceso; (ii) la prohibicion de suspender los efectos de una
sentencia de tutela en aquellos eventos en los cuales se hubiese admitido la
solicitud de apertura del incidente de impacto fiscal; y (iii) la competencia
para decidir sobre el incidente de impacto fiscal propuesto frente a las

sentencias de revision de tutela.

3.2. Por otro lado, se debe determinar si los articulos 1° (inc. 1°), 2° (inc. 1°),
3° (inc. 1°), 4° (num. 3°), 5° (inc. 1°), 6° (num. 3°), 9° (inc. 3°) y 11 (inc. 1°) de
la Ley 1695 de 2013, contrarian los principios constitucionales de igualdad
(art. 13 constitucional), independencia judicial (art. 228 Superior) y sujecion
a la Ley (art. 230 de la Carta Politica), asi como el articulo 334 de la
Constitucion (cuyo texto uinicamente contiene la expresion “sentencias”), al
establecer que el incidente de impacto fiscal también procede contra los autos
que se profieran con posterioridad a las sentencias emitidas por las Altas

Cortes.

3.3. Asi mismo, es preciso establecer si el articulo 14 censurado es contrario

a los principios de independencia judicial, separacion de poderes y Estado
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social de Derecho, al establecer que en aquellos eventos en los cuales la

decision que pone fin al incidente sea adversa al solicitante las Altas Cortes
deberan tener en cuenta el plan concreto de cumplimiento presentado por el
Gobierno Nacional y que se debera acatar el fallo “buscando con ello garantizar
la primacia de los derechos fundamentales y la autonomia e independencia

judicial’.

3.4. En cuarto lugar, debe discernirse si el articulo 6°de la Ley analizada
quebranta el principio de primacia de los derechos fundamentales, al
establecer la posibilidad de modificar los efectos de una sentencia judicial
proferida por una Alta Corte bajo el argumento segun el cual existe la

posibilidad de que la decision afecte las finanzas publicas.

3.5. En quinto lugar, debera analizarse si el articulo 8° de la norma acusada
quebranta el principio de igualdad de armas al disponer que, en caso de que
la solicitud de apertura del incidente sea inadmitida, la Alta Corte respectiva
debera senalar de manera especifica y precisa los detalles faltantes, asi como
los elementos que requieren de mayor precision para efectos de admitir la

peticion.

3.6. De igual forma debera identificarse si los numerales 1° al 4° del articulo
9° de la Ley 1695 de 2013, al establecer que la notificacion del auto que
admite el incidente y que fija la fecha para la audiencia de impacto fiscal

debera hacerse por estado, contraria el principio de igualdad de armas.

3.7. Adicionalmente, debera determinarse si el articulo 13 de la Ley
censurada quebranta el principio de igualdad de armas al otorgarle de
manera exclusiva a los solicitantes del incidente la posibilidad de presentar

recurso de insistencia sobre la decision que ponga fin a dicho proceso.

3.8. Finalmente, corresponde establecerse si el articulo 9° de la Ley 1695 de
2013, al indicar que no procederan recursos contra el auto que admite la

solicitud de apertura del incidente de impacto fiscal, quebranta el principio
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de igualdad de armas, teniendo en cuenta que la Ley si prevé recursos contra

el auto que rechaza o inadmite dicha solicitud de apertura.

4. Analisis constitucional

Esta Jefatura considera apropiado tratar cada uno de los problemas juridicos
senalados de manera independiente, y en el mismo orden en el que se
plantearon en el punto anterior, debido a que alli se presentan argumentos

distintos que impiden pronunciarse globalmente sobre todos ellos.

4.1. Analisis general de la Ley 1695 de 2013 a la luz de una supuesta

violacion a la reserva de Ley Estatutaria

Contrario a lo expresado por los accionantes, esta Vista Fiscal estima que los
apartes de la Ley acusada que mencionan expresamente a las sentencias de
tutela no requerian ser regulados por medio de una Ley Estatutaria. Para
sustentar esta conclusion, esta Vista Fiscal en un primer momento expondra
algunas consideraciones generales sobre la reserva de Ley estatutaria en
materia de tutela. Posteriormente, y con fundamento en esta reflexion,

resolvera el problema juridico sub examine.

(i) De manera sumaria, es posible afirmar que un criterio hermenéutico que
debe guiar cualquier analisis relativo al posible desconocimiento del articulo
152 constitucional radica en que “la cldusula de reserva de ley estatutaria
debe interpretarse de manera restrictiva’®. En tal sentido, debe tenerse en
cuenta que no cualquier aspecto que se refiera o toque —asi sea en forma
tangencial— los asuntos que tienen reserva de Ley estatutaria, debe ser

regulado por medio de este tipo de Ley.

Ahora bien, esta aproximacion interpretativa tiene incidencia también cuando
la regulacion versa sobre la accion de tutela. En efecto, el articulo 152 (literal

a) de la Constitucion dispone que los procedimientos y recursos para la

& Ver, entre otras, la sentencia C-902 de 2011 (M.P. Jorge Ivan Palacio).
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proteccion de los derechos fundamentales deberan regularse por medio de

leyes estatutarias. Sin embargo, como bien lo ha precisado la Corte
Constitucional, “no cualquier asunto relacionado con la tutela estd por ese solo
hecho sujeto a esta reserva de ley” sino que, por el contrario, solo tienen
reserva de ley estatutaria aquellos “aspectos trascendentales de la estructura

Y funcionamiento de la tutela”.

A manera de ilustracion, es posible senalar que existen algunos temas
fundamentales de la accion de tutela que no se encuentran contenidos en
leyes estatutarias (aunque esta Jefatura estima que algunos de ellos
efectivamente deberian estarlo), sino en la jurisprudencia constitucional o
incluso en el Reglamento interno de la Corte Constitucional, como ocurre con:
(a) el incidente de nulidad de las sentencias de revision de tutela, cuyas reglas
se encuentran contenidas en la jurisprudencia constitucionald; (b) el término
para decidir el incidente de desacato previsto en el articulo 52 del Decreto
2591 de 1991, el cual fue recientemente establecido por via jurisprudencial?;
(c) las suspension de términos de los procesos de revision de tutela para
practica de pruebas o en caso de que se decida proferir una sentencia de
unificacion; (d) las solicitudes de aclaracion de las sentencias de tutela y el
término respectivo para resolverlas; (e) las reglas relativas a la publicacion de
las sentencias de tutela por parte de la Corte Constitucional; y (f) las causales
de procedibilidad de las acciones de tutela contra las providencias

judiciales!9, entre otras.

7 Sentencia C-284 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).

8 Como lo sefiald esta Jefatura en el Concepto nimero 5698 del 19 de diciembre de 2013 (relativo al expediente
D-9933), 1a Corte Constitucional “se ha habilitado para entrar a definir cuéles son las causales en las que resulta
procedente declarar la nulidad de sus sentencias, sino que, al hacerlo, también ha tenido que entrar a establecer
cuando se puede promover este incidente, quién puede hacerlo, cuéles son los requisitos sustanciales o la carga
argumentativa en que debe fundarse la solicitud de nulidad, a qué Magistrado le corresponde preparar la
ponencia del Auto que lo resuelve, cudl es el efecto de la solicitud de nulidad, entre otras. Todo esto, pese a que
nada de esto esta definido en la Ley y al mismo tiempo en que en todo caso siguen sin definir otros asuntos
igualmente relevantes como, precisamente, cuanto tiempo tiene la Corte para resolver estos incidentes”.

9 Cfr. Corte Constitucional, Boletin de Prensa de junio 12 de 2014, en video (1°:55>> a 4°:22""). Disponible en:
http://www.youtube.com/watch?v=r61EWT4SDY g&feature=share&list=PLIXmT40zTCv6BDTbThJclprdvsh
XpmUTNXx Fecha de consulta: 25 de junio de 2014. A la fecha de elaboracion de este Concepto, no se habia
publicado el Comunicado de Prensa, ni la sentencia respectiva.

10 A pesar de que este tema estaba regulado en un principio por el Decreto 2591 de 1991, con el correr de los afios,
por medio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional se definieron las diferentes causales (genéricas y
especificas) que dan lugar a la procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales. Al respecto puede verse
por todas, la sentencia C-590 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).
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En sintesis, de manera general es posible concluir que, por una parte, no

todos los asuntos que se refieran a la accion de tutela se deben regular
mediante una ley estatutaria. Y, por otra, que se puede decir que existen
muchos asuntos referidos a dicha accion que ni siquiera se encuentran en
una ley ordinaria, sino en la jurisprudenciall o incluso en el Reglamento

interno de la Corte Constitucionall?.

(ii) Bajo ese panorama cabria preguntarse entonces si los puntos de la ley
acusada que mencionan las sentencias de tutela, tienen reserva de Ley
Estatutaria. Una cuestion sobre la que esta Jefatura estima que la respuesta

es negativa por las siguientes razones:

En primer término, es necesario senalar, de manera general, que el incidente
de impacto fiscal no es un mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales. En ese sentido, se trata de un instrumento procesal por
medio del cual se pretende proteger las finanzas publicas y que incluso en
ningun caso puede menoscabar los derechos fundamentales!3. Por lo tanto,

no se requiere de una Ley Estatutaria para su regulacion.

Frente a dicho argumento podria esgrimirse que, a pesar de lo anterior, la Ley
tiene incidencia sobre los efectos de las sentencias de tutela proferidas por
las altas Cortes. No obstante, esta Vista Fiscal considera que esta réplica

también debe ser desechada toda vez que:

11 Aunque este no es un punto central del presente analisis, en concepto de esta Jefatura muchos de los asuntos
gue han sido decantados por la Corte Constitucional si deberian ser regulados por una Ley estatutaria, como es el
caso de las suspensiones de términos o la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales.

12 Algunos aspectos centrales de la accion de tutela se encuentran previstos en el Reglamento Interno de la Corte
Constitucional. Esto ocurre, por ejemplo. con la designacion de los magistrados que componen la Sala de
Seleccién de tutelas (art. 49), la composicion de las Salas de Revisién (art. 50), las insistencias y su tramite (arts.
51 y 52), las reglas sobre cambio de jurisprudencia en sentencias de tutela (art. 53), la regulacién sobre la
comunicacion de las sentencias de tutela (art. 54), asi como las reglas de revision por la Sala Plena de ciertas
sentencias de tutela (art. 54A).

13 No debe olvidarse que el incidente de impacto fiscal frente a las sentencias de tutela es una opcién que no crea
la Ley examinada, sino que, por el contrario, dicha posibilidad proviene directamente de la Constitucién. En tal
virtud, el articulo 334 de la Carta Politica (modificado por el art. 1° del Acto legislativo 03 de 2011) es claro en
sefialar que el incidente de impacto procede in genere contra las sentencias proferidas por las Altas Cortes. De
este modo, se puede concluir razonablemente que el constituyente no quiso excluir a las sentencias de tutela de
dicha posibilidad, porque de otro modo lo habria dicho de manera expresa.
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El articulo 152, literal a, de la Constitucion Politica, expresamente

establece que estaran sometidos a reserva de ley estatutaria “los
procedimientos y recursos para [la] proteccion” de los derechos
fundamentales, no todos los asuntos que podrian tener efectos sobre éstos
ultimos.

La norma censurada no afecta ningin procedimiento o recurso establecido
para la garantizar eficaz proteccion de los derechos fundamentales de las
personas. Esto es asi toda vez que el incidente de impacto fiscal no puede
modificar el sentido de la decision judicial a la cual se arrib6é en sede de
tutela. De este modo, la proteccion o tutela del derecho fundamental
contenida en la parte resolutiva de la accion de tutela no puede ser
controvertida por cuenta de un incidente de impacto fiscall4, vale decir, se
mantiene incélume a pesar de la presentacion de una solicitud para abrir
el incidente.

El incidente de impacto so6lo tiene la potencialidad de afectar los efectos de
la decision judicial y aun en ese evento encuentra una restriccion
insoslayable: en ningun caso la modificaciéon, modulacion o aplazamiento
de los efectos de la sentencia podra afectar el nucleo esencial de los
derechos fundamentales. De esta manera, el incidente de impacto fiscal
tampoco afecta, quebranta o vulnera la proteccion del derecho
fundamental otorgada en la sentencia de tutela, debido a que cualquier
decision en el sentido de modificar los efectos, debera tener
inexorablemente como punto de referencia el nucleo esencial de los
derechos fundamentales involucrados en el respectivo proceso.
Adicionalmente, estas conclusiones se refuerzan gracias a una regla
interpretativa que la misma Corte Constitucional decanté cuando analizo
la constitucionalidad del Acto Legislativo que introdujo el incidente de
impacto fiscal en la Constitucion!s: el criterio de sostenibilidad fiscal, que
es el fundamento del incidente de marras, no es un principio

constitucional sino un mero instrumento o criterio para alcanzar los fines

14 Al respecto pueden verse el articulo 334 de la Constitucion y la sentencia C-288 de 2012 (M.P. Luis Ernesto
Vargas).
15 Cfr. Sentencias C-288 de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas) y C-1052 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Ch.).
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del Estado Social de Derecho, como lo es el respeto de la dignidad humana.

Siendo esto asi, esa Corporacion consideré que la sostenibilidad fiscal
carece “de la naturaleza y peso especifico de los principios constitucionales,
no cumple objetivos auténomos ni prescribe mandatos particulares que
deban ser optimizados |y, por lo tanto,] no puede, en ningtin caso, servir de
base para el menoscabo, restriccion o negacion de los derechos
fundamentales”16.

e De lo anterior se sigue que existe una suerte de supremacia jerarquica de
las normas constitucionales que prevén los derechos fundamentales con
respecto al criterio de sostenibilidad fiscal, en el entendido que en caso de
que se presente alguna tension entre esos dos extremos, en cualquier
evento prevaleceran los derechos de las personas sin necesidad de recurrir
a juicios de proporcionalidad o ponderacion alguna. Este punto es
particularmente relevante porque de alli se sigue que el incidente de
impacto fiscal de ningun modo puede proceder para afectar la eficacia de
la proteccion de los derechos fundamentales contenidos en la

Constitucion.

En resumen, se constata que el incidente de impacto fiscal no tiene si quiera
la potencialidad de afectar aspectos centrales de la accion de tutela como
seria la proteccion eficaz de los derechos fundamentales que caracteriza esa
accion constitucional. En ese orden de ideas, al no regular una tematica de
la esencia de dicho instrumento procesal, no puede afirmarse que la

regulacion deba adelantarse por medio de una ley estatutaria.

(iii) Aunque lo anterior seria suficiente para desechar el cargo por la presunta
transgresion de la reserva de ley estatutaria, existen razones todavia mas

especificas que permiten saturar los argumentos expuestos. Como se vera,

16 Sentencia C-288 de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas). Esta regla interpretativa puede evidenciarse de manera
constante en los antecedentes legislativos de la norma analizada. Asi, por ejemplo, en la Gaceta del Congreso de
la Republica nimero 70 del 5 de marzo de 2014 (pp. 18, 19y 23), consta que en el tramite legislativo expresamente
se dijo que: “no es que le digamos al juez que cambie lo que ha dicho en su sentencia, la sentencia se cumple.
[N]o se va a afectar la tutela que es tal vez la mas grande conquista de los ciudadanos de a pie [. En tal sentido]
[e]l pais puede tener la tranquilidad absoluta de que de algin modo se esta vulnerando la accién de tutela,
[porque] lo dice la propia Constitucién, no se pueden vulnerar los derechos fundamentales”. En el mismo sentido
véase la Gaceta del Congreso de la Republica nimero 595 del 2 de agosto de 2013, pp. 3,4y 5.
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todos los razonamientos que se explican enseguida tienen como comun

denominador que las menciones de la Ley 1695 de 2013 a las sentencias de
tutela son apenas tangenciales, vale decir, no se ocupan de aspectos
esenciales de la accion de tutela y, por lo mismo, no deben ser regulados por

una Ley Estatutaria.

En primer término, la posibilidad de solicitar la apertura de un incidente de
impacto sobre una sentencia de revision de tutela, incluso si dicha solicitud
ya se ha hecho anteriormente en el tramite del respectivo proceso (art. 2°,
par.), no afecta de ninguna manera la cuerda procesal de la accion de tutela,
asi como tampoco regula aspectos centrales de dicha accion como es el caso
de su eficacia. Por el contrario, se trata de una mera regla procesal del
incidente de impacto fiscal que, se reitera, no puede afectar los derechos
fundamentales de las personas. Este mismo argumento es plenamente
aplicable a los articulos 11 (inc. 3°) y 12 (inc. 2°) de la Ley 1695 de 2013, toda
vez que se limitan a establecer la competencia para conocer del incidente de
impacto fiscal cuando éste se dirija contra una sentencia de tutela. De este
modo, no se alteran de ninguna manera las reglas de competencia de la propia

accion de tutela, sino del incidente de impacto fiscal.

Finalmente, el inciso 3° del articulo 9° de la Ley acusada, al prever que la
admision del incidente de impacto fiscal no suspendera los efectos de las
sentencias de tutela, tampoco afecta ningiin elemento (principal o accidental)
de la accion de tutela. Por el contrario, como se observa, se trata de una
prohibicion que, a su turno, mantiene intacta la regulacion vigente de la
accion de tutela contenida en el Decreto 2591 de 1991. En otras palabras, la
norma no crea nuevas obligaciones procesales en cabeza del juez de tutela,
sino que mantiene el statu quo de la regulacion de la tutela, por lo cual no
puede decirse que ha habido modificacion, supresion o creacion de alguna de
las reglas procesales de la tutela. Al no haber cambio alguno en las reglas del
Decreto 2591, esta Jefatura concluye que por simple sustraccion de materia

no hay nada que deba regularse por Ley Estatutaria.
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4.2. Analisis de los articulos 1° (inc. 1°), 2° (inc. 1°), 3° (inc. 1°), 4° (nam.

3°), 5° (inc. 1°), 6° (nim. 3°), 9° (inc. 3°) y 11 (inc. 1°) de la Ley 1695 de
2013

Esta Jefatura tampoco comparte los argumentos con que los accionantes que
sostienen que es inconstitucional que el incidente pueda solicitarse respecto
de los autos emitidos con posterioridad a la sentencia, toda vez que advierte
que los mismos parten de una interpretacion equivocada del articulo 1° del
Acto Legislativo 3 de 2011. Lo anterior, toda vez que en la demanda se parte

de aproximacion aislada y parcial de esta norma. En efecto:

(a) Como lo ha dicho la Corte Constitucional, debe recordarse, en primer
lugar, que en una sentencia (especialmente si es de tutela) es posible
distinguir el sentido de la decision propiamente dicho de sus efectos. Asi, en
ocasiones ocurre que el juez, luego de proferida su sentencia —que contiene
una serie de 6rdenes—, se percata de que es necesario ajustar o modificar
algunas de las 6rdenes ya dadas o incluso de anadir algunas nuevas de tal
modo que, de cara al caso concreto, pueda cumplirse de manera efectiva el

sentido de su fallol”.

Notese que bajo la descripcion anterior el incidente de impacto o el criterio de
sostenibilidad fiscal contenidos en el articulo 334 de la Constitucion, no
tendrian ningun efecto util si la aplicacion del incidente se restringiese de
manera exclusiva a las sentencias. En ese sentido, si se acepta la
interpretacion que aducen los accionantes, un auto expedido con
posterioridad a la sentencia y que modifica de manera sustancial sus efectos
(inclusive afectando gravemente la sostenibilidad fiscal), no podria ser ni
siquiera discutido. Ahora bien, aunque podria afirmarse que de todos modos

el incidente puede intentarse contra los efectos de la sentencia, es

17 Cfr. Sentencia C-288 de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva). Un ejemplo concreto de este tipo de situaciones
se evidencia en los diversos autos de seguimiento que la Corte Constitucional ha expedido para lograr el
cumplimiento de algunas sentencias emblematicas como la T-025 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda) o la T-760
de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda). Dichas providencias ulteriores en ocasiones han replanteado érdenes
iniciales o inclusive han decidido afiadir otras nuevas.
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conveniente precisar que esa alternativa es insuficiente porque los nuevos

efectos que se producen con los autos de seguimiento —por razones de logica
elemental— no estaran contenidos en el resuelve de la sentencia, toda vez que

nacen a la vida juridica con posterioridad a ésta.

Esa interpretacion se aviene, ademas, no sélo con el criterio del efecto util de
las normas, sino también por cuenta de una interpretacion teleologica que
permite concluir que el objeto ultimo del incidente de impacto fiscal es
salvaguardar las finanzas estatales, siempre y cuando no se afecte con ello en
lo mas minimo la garantia de los derechos fundamentales. De conformidad
con esto, si se estableciera que el incidente no procede contra los autos
dictados con posterioridad a la sentencia, se llegaria a un escenario absurdo
en el que un auto que creé una orden o modifico una anterior, pero que a su
vez causa una grave alteracion a las finanzas publicas, no podria si quiera
discutirse a pesar de que existan alternativas para proteger de manera
simultanea los derechos fundamentales y la sostenibilidad fiscal. Asi, en esa
hipétesis el incidente de impacto fiscal perderia por completo su razoéon de ser
porque, a pesar de que pueda intentarse contra los efectos de la sentencia y,
eventualmente prosperar, dicho esfuerzo sera inane si tiempo después un

auto cambia los efectos de la misma.

En suma, los efectos de una sentencia no s6lo se proyectan en su parte
resolutiva, sino también en los autos dictados con posterioridad a ésta que

incluso pueden llegar a modificarlos!8.

18 Sobre €l particular, la Corte Constitucional ha dicho que: “[...] cuando el juez de tutela resuelve amparar el
derecho cuya proteccién se invoca, conserva la competencia para dictar 6rdenes que aseguren que el derecho
sea plenamente restablecido o las causas de la amenaza sean eliminadas, lo cual comprende introducir ajustes a
la orden original siempre y cuando ello se haga dentro de los siguientes parametros para que se respete la cosa
juzgada: (1) La facultad puede ejercerse cuando debido a las condiciones de hecho es necesario modificar la
orden, en sus aspectos accidentales, bien porque (a) la orden original nunca garantiz6 el goce efectivo del
derecho fundamental tutelado, o lo hizo en un comienzo pero luego devino inane; (b) porque implica afectar de
forma grave, directa, cierta, manifiesta e inminente el interés publico o (c) porque es evidente que lo ordenado
siempre serd imposible de cumplir. (2) La facultad debe ejercerse de acuerdo a la siguiente finalidad: las
medidas deben estar encaminadas a lograr el cumplimiento de la decision y el sentido original y esencial de la
orden impartida en el fallo con el objeto de asegurar el goce efectivo del derecho fundamental tutelado. (3) Al
juez le es dado alterar la orden en sus aspectos accidentales, esto es, en cuanto a las condiciones de tiempo,
modo Yy lugar, siempre y cuando ello sea necesario para alcanzar dicha finalidad. (4) La nueva orden que se
profiera, debe buscar la menor reduccion posible de la proteccién concedida y compensar dicha reduccion de
manera inmediata y eficaz”. Sentencia C-288 de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).
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(b) En segunda medida, una interpretacion textual del inciso 4° del articulo

334 constitucional también apoya la interpretacion que se expuso en el literal
inmediatamente anterior. Para explicar este punto, esta Jefatura estima que

es adecuado transcribir y resaltar los apartes pertinentes de esa disposicion:

“El Procurador General de la Nacion o uno de los Ministros del Gobierno, una vez
proferida la sentencia por cualquiera de las mdximas corporaciones judiciales,
podran solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo
tramite serd obligatorio. Se oirdn las explicaciones de los proponentes sobre las
consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas, asi como el plan
concreto para su cumplimiento y se decidird si procede modular, modificar o
diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de
la sostenibilidad fiscal. En ningun caso se afectarda el nicleo esencial de los
derechos fundamentales” (resaltado y subrayado fuera del original).

Como puede advertirse, el primer fragmento subrayado no establece de
manera expresa el tipo de providencias contra el cual se puede dirigir el
incidente de impacto fiscal, sino que simplemente se limita a identificar (i) las
autoridades legitimadas para solicitar su apertura y (ii) el momento en el cual

se puede presentar esta solicitud.

Por otro lado, el segundo y el tercer apartes resaltados disponen,
respectivamente, que en el tramite del incidente deberan oirse las
explicaciones sobre “las consecuencias de la sentencia’, para que el juez
autonomamente decida si “las modula, modifica o difiere”. Y frente a este
punto debe tenerse en cuenta, en todo caso que, como ya se vio, los efectos
de la sentencia también se proyectan en los autos que se expidan con
posterioridad a esta a tal punto que pueden modificar las 6rdenes dadas

inicialmente.

Asi las cosas, la posibilidad de que se promueva un incidente de impacto fiscal
contra, por ejemplo, un auto de seguimiento de una sentencia de tutela que
modifica una orden dictada en el fallo, es posible a la luz del articulo Superior
en la medida en si el juez decide diferir los efectos del auto, indirectamente lo
estara haciendo también contra las consecuencias derivadas de la sentencia

que, se insiste, se proyectan en los autos posteriores.
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4.3. Analisis del articulo 14 de la Ley 1695 de 2013

Esta Vista Fiscal considera que sobre el articulo 14 censurado recaen dos
acusaciones que, aunque relacionadas, deben ser examinadas de manera

independiente:

(i) En primera instancia, los actores aseguran que la frase “[e]n todo caso, las
mdximas corporaciones judiciales tendran en cuenta el plan concreto de
cumplimiento presentado por el Gobierno Nacional’, es contraria a la
Constitucion, y especificamente a los principios de autonomia e
independencia judicial, asi como a la separacion de poderes, puesto que con
la misma se obligaria a la Corporacion Judicial respectiva a seguir el plan
disennado por el Gobierno, a pesar de que el incidente de impacto fiscal no

hubiese prosperado.

Frente a esta acusacion, esta Jefatura considera que de ese apartado es
posible derivar dos interpretaciones, una de las cuales efectivamente es

inconstitucional, mientras que la otra no.

En efecto, una primera interpretacion seria aquella que realizan los
accionantes seguin la cual el sentido de advertir que, a pesar de que el
incidente no prospere, en todo caso en la decision judicial se debera seguir
con el plan del Ejecutivo. En ese evento, como bien se afirma en la demanda,
se infringiria de manera manifiesta el principio de independencia judicial, asi
como el de la division de los poderes, dado que habria una indebida
intromision en la labor de administrar justicia de una rama que por
naturaleza no desempena esa funcion. Lo anterior, por cuanto la obligacion
de seguir el plan del Ejecutivo implicaria, en ultimo término, que la decision
judicial estaria mediada, supeditada o condicionada por la determinacion a
la cual en su momento llegase el Gobierno Nacional. Situacion que,
finalmente, equivaldria a aceptar que seria el Gobierno Nacional quien

decidiria materialmente sobre el incidente, lo cual a su turno implicaria
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también conceder que los efectos de una providencia judicial de un Tribunal

de cierre estarian en manos del Ejecutivo.

Lo anterior también supondria una afectacion del principio de la
imparcialidad judicial debido a que una de las partes del incidente, y que
tiene un interés directo en las resultas del mismo, tendria la tltima palabra
sobre la posibilidad de modular, modificar o diferir los efectos de las
sentencias o de los autos que se dicten con posterioridad a la misma. Por todo

lo dicho, esa interpretacion es claramente inconstitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, una interpretacion alternativa de la norma
demandada, y que es la que esta Vista Fiscal considera la correcta, es la que
entiende la expresion “tener en cuenta” alli contenida en su sentido natural,

esto es, como “[tJener presente [0] considerar’19.

Bajo esa aproximacion, la norma indicaria que, en cualquier caso, antes de
tomar la decision definitiva sobre el incidente de impacto, el juez debera
considerar, apreciar o tener presente el plan concreto de cumplimiento
presentado por el Gobierno Nacional. Lo que, expresado en otros términos,
llevaria a concluir que el concepto no debe ser obedecido o acatado en la
decision so pena de nulidad de la misma, sino simplemente considerado, de
tal modo que es el Gobierno Nacional quien tiene la carga de convencer a los

Magistrados de sus argumentos.

Esta interpretacion textual, ademas, se compadece también con la evolucion

legislativa del actual articulo 14, cuya primera version senalaba lo siguiente:

“Si la decision que resuelve el incidente de impacto fiscal vulnera la
sostenibilidad fiscal, el Gobierno Nacional acatara al fallo en los términos
contenidos en el plan de cumplimiento de que trata el articulo 6° de la presente
ley.

Se entiende que se vulnera la sostenibilidad fiscal cuando la decisiéon del
incidente impide la garantia, efectividad y realizacion total o parcial de los demads
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién en el mediano

19 Significado de la expresion “tener en cuenta” contenida en el Diccionario de la lengua espafiola (DRAE) edicion
22, 2001. Disponible en: http://lema.rae.es/drae/srv/search?val=tener+en+cuenta#tener_en_cuenta.
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plazo. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico expondrd ante la respectiva
Corporacién las razones que sustentan tal vulneracion.

Paragrafo. Lo anterior, en ningun caso, constituird fraude a resolucién
Jjudicial™0,

Como se observa, a diferencia de la propuesta inicial, el texto finalmente
aprobado no establece la obligacion de acatar el fallo del incidente en los
términos del plan de cumplimiento sino que, por el contrario, se limita a
recordarle al juez que debe considerar los argumentos del Gobierno
Nacional?l, lo cual es plenamente compatible con la Constitucion
(especialmente con el principio de colaboracion armonica de las ramas del
poder publico del que trata el articulo 113 constitucional), sobre todo si se
tiene en cuenta la relevancia de este plan que, precisamente, es construido
con la participacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico como 6rgano
técnico, tiene como objetivo principal “la definicién, formulacién y ejecucion de

la politica econémica del pais”?2.

Por todo lo dicho, esta Vista Fiscal le solicitara a la Corte Constitucional que

declare la exequibilidad de la expresion acusada del articulo 14 de la Ley 1695

20 Ver Gaceta del Congreso de la RepUblica nimero 328 del 28 de mayo de 2013, p. 9.

21 Un caso similar se ha presentado en las relaciones que se dan entre el ejecutivo y el legislativo cuando este
ultimo tramita proyectos de ley y que puede dar luces para el caso concreto. En tal sentido, si bien el articulo 7°
de la Ley 819 de 2003 establece que los proyectos de ley que ordenen gastos u otorguen beneficios tributarios
deben ser compatibles con el Marco Fiscal de Mediano Plazo de conformidad con el concepto que para el efecto
emita el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, dicho dictamen no es obligatorio porque de lo contrario se
quebrantaria el principio de separacion de poderes. En esa linea se pronuncié la Corte Constitucional en la
sentencia C-625 de 2010 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla) en la cual se dijo que si bien el Congreso debe tener en
cuenta las observaciones econdmicas del Ministro de Hacienda y Crédito Publico, este concepto no es obligatorio
a tal punto que su inobservancia no genera vicio de constitucionalidad alguno. Sobre el particular ese Tribunal
expresd: “si bien compete a los miembros del Congreso la responsabilidad de estimar y tomar en cuenta el
esfuerzo fiscal que el proyecto bajo estudio puede implicar para el erario publico, es claro que es el Poder
Ejecutivo, y al interior de aquél el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el que dispone de los elementos
técnicos necesarios para valorar correctamente ese impacto, y a partir de ello, llegado el caso, demostrar a los
miembros del drgano legislativo la inviabilidad financiera de la propuesta que se estudia [...] corresponde al
Gobierno el esfuerzo de llevar a los legisladores a la conviccion de que el proyecto por ellos propuesto no debe
ser aprobado, y que en caso de resultar infructuoso ese empefio, ello no constituye razon suficiente para tener
por incumplido el indicado requisito, en caso de que las camaras finalmente decidan aprobar la iniciativa
cuestionada. ElI mandato de adecuacion entre la justificacion de los proyectos de ley y la planeacion de la politica
econdmica, empero, no puede comprenderse como un requisito de tramite para la aprobacion de las iniciativas
legislativas, cuyo cumplimiento recaiga exclusivamente en el Congreso. Ello en tanto aceptar una interpretacién
de esta naturaleza constituiria una carga irrazonable para el Legislador y otorgaria un poder correlativo de veto
al Ejecutivo, a través del Ministerio de Hacienda, respecto de la competencia del Congreso para hacer las leyes.
Un poder de este caracter, que involucra una barrera en la funcién constitucional de produccién normativa, se
muestra incompatible con el balance entre los poderes publicos y el principio democratico”.

22 Decreto 4712 de 2008, articulo 2°.
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de 2013, aunque bajo el entendido que el plan presentado por el Gobierno

Nacional no es de obligatorio cumplimiento o acatamiento por parte de las
Altas Cortes al momento de tomar la decision que ponga fin al incidente de
impacto fiscal, con miras a evitar una interpretacion y consecuente aplicacion

inconstitucional de esta norma.

(ii) En segundo lugar, algunos accionantes manifiestan que la expresion “se
acatarad el fallo [...] buscando con ello garantizar la primacia de los derechos
fundamentales y la autonomia e independencia judicial’ (negrillas fuera del
texto), contenida en el articulo 14 de la Ley 1695 de 2013, quebranta el
principio de Estado Social de Derecho porque establece una obligacion de
medio o diligencia y no de resultado, con lo cual se desprotegen

indebidamente los derechos fundamentales.

Sobre esta acusacion, esta Jefatura estima que el cargo no cumple con los
requisitos formales minimos y necesarios para provocar un pronunciamiento
de fondo por parte de la Corte Constitucional. Lo anterior en tanto que, en
concepto de esta Vista Fiscal, el cargo parte de una premisa que en principio
no se deduce de la Constitucion, cual es considerar que todas las obligaciones
que se derivan de los derechos fundamentales son obligaciones de resultado.
En efecto, si bien esta categorizacion, propia de la responsabilidad civil23,
eventualmente podria derivarse de la Constitucion, en todo caso era deber de
los accionantes demostrar que dicho sistema de responsabilidad por violacion
de los derechos constitucionales fue el que efectivamente escogio el
constituyente primario en la Carta Politica de 1991 excluyendo, por lo tanto,

otras alternativas.

Por el contrario, y sin en animo de hacer un analisis de fondo o controvertir

la posibilidad planteada por los actores (que, se reitera, exigia demostrarse),

23 La primera noticia que se tiene de esta categorizacion se encuentra en René DEMOGUE, Traité des Obligations
en Général, Tomo V, Librairie Arthur Rousseau et Cie., Paris, 1925, pp. 538-545 y ha sido recogida por la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en diversas sentencias referentes a la responsabilidad civil. Al
respecto pueden verse por ejemplo las sentencias de la Corte Suprema del 19 de diciembre de 2005, exp. 05001
3103 000 1996 5497- 01 (M.P. Pedro Octavio Munar Cadena) y del 18 de mayo de 2006, exp. 11001 31 03 008
1997 07700 01 (M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo).
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en algunos aspectos puntuales pareceria ser que la Constitucion opté por un

modelo basado en la diligencia o los medios con los que cuenta el Estado para
efectos de determinar el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones
a su cargo. Asi, para efectos de ilustrar esta afirmacion, por ejemplo, podria
senalarse que el principio de progresividad que se predica de la faceta
prestacional de todos los derechos constitucionales, implica que “los Estados
no pueden quedarse inméviles ante la satisfaccion de los mismos, sino que
deben propender por el aumento de la cobertura y de las garantias que le son

propios, hasta el maximo posible, a través del establecimiento de medidas

legislativas y de cualquier otra indole”24.

Esta misma idea es respaldada por la doctrina constitucional. En ese sentido,
algunos autores concuerdan en afirmar que una de las caracteristicas propias
del constitucionalismo latinoamericano es su caracter aspiracional. En tal
sentido, no es suficiente el mero reconocimiento de los derechos
fundamentales en un texto positivo, sino que es necesario también el
concurso de otros factores (politicos, juridicos, econémicos y sociologicos)

para que la garantia de algunos de esos derechos sea una realidad?>.

Por otra parte, es preciso recordar que, en ciertos eventos, el respeto y la

garantia de algunos derechos constitucionales esta a cargo de particulares. Y

24 Sentencia C-288 de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas), subrayado y resaltado afiadido. Esta misma idea no sélo
es respaldada por la jurisprudencia sino también por los Tratados Internacionales mas relevantes sobre la materia
y que han sido ratificados por Colombia. Asi por ejemplo, el articulo 1° del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de
San Salvador” senala que “[lJos Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como
mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente economica y técnica, hasta el maximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con
la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”. En el
mismo sentido véase el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

5 Sobre el particular véase por todos a Mauricio GARCIA VILLEGAS, “Constitucionalismo aspiracional: Derecho,
democracia y cambio social en América Latina” en Analisis Politico, Vol, 25, No. 75 (mayo de 2012). Este autor
se define asi mismo como un optimista moderado, postura segan la cual “las constituciones aspiracionales y la
proteccién de derechos sociales que estas suponen son un mecanismo importante para promover el cambio social,
pero este mecanismo por si s6lo es insuficiente. Para que la batalla legal pueda ser efectiva, debe ser parte de
una estrategia politica mas amplia que apunte a la transformacién social a través de la materializacion de los
derechos sociales. Esta estrategia implica la existencia de elementos contextuales diferentes al derecho, tales
como un activo apoyo social y politico al proyecto constitucional, en general, y al activismo judicial progresista
en materia de derechos sociales, en particular, asi como una cultura juridica favorable a la proteccion de los
derechos” (p. 98).
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en ese tipo de casos inclusive la obligacion exigida a los agentes privados de

acuerdo con las circunstancias, de cara a la satisfaccion del derecho
fundamental, es de medio y no de resultado. Esto ocurre, por ejemplo, con la
responsabilidad civil en aquellos casos en los que un profesional de la
medicina se obliga con un paciente. Por regla general, el médico no puede
garantizarle al paciente que sus servicios tendran como resultado inexorable
la recuperacion total de su salud, sino que, por el contrario, su deber se
cumple si demuestra que ha sido diligente en relacion con el padecimiento

que sufre el usuario26.

Por todo lo anterior, dado que los actores no demostraron que efectivamente
la Constitucion estableci6 de manera clara y fehaciente que las todas las
obligaciones derivadas de los derechos constitucionales eran de resultado, el
cargo no cumple con el requisito de pertinencia?’, toda vez que la
confrontacion del articulo censurado se efectia frente a una premisa
deducida o subjetiva que no necesariamente se encuentra contenida en la

Carta Politica.
4.4. Analisis del articulo 6° de la Ley 1695 de 2013

En cuarto lugar, algunos de los demandantes aducen que el numeral 1° del
articulo 6° de la Ley impugnada es inconstitucional porque, en su sentir,
exigir que el solicitante del impacto fiscal se limite a senalar “las posibles
consecuencias de la providencia en la sostenibilidad de las finanzas publicas”
(negrillas fuera del texto), es afectar indebidamente la estabilidad de las
sentencias de las Altas Cortes, al hacer depender sus efectos de una mera

eventualidad o posibilidad.

Esta Jefatura considera que esta acusacion tampoco esta llamada a prosperar

por las siguientes razones:

2 Al respecto puede verse a Jorge SANTOS BALLESTEROS, Responsabilidad Civil, Vol. 2, Pontificia Universidad
Javeriana, Bogota, 2012. En algunos eventos excepcionales, en el caso de la responsabilidad médica, la obligacion
es de resultado como ocurre con cierto tipo de cirugias estéticas.
27 Cfr. Sentencia C-1052 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda E.).
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(a) En primera medida, es necesario advertir que las “consecuencias” a las
que se refiere el articulo demandado, son efectos de caracter econoémico sobre
las finanzas publicas. Y como es bien sabido, la economia no es una ciencia
predictiva, esto es, no pueden determinarse de antemano con total exactitud
absolutamente todas las consecuencias econémicas o presupuestales de las
decisiones gubernamentales, judiciales o de otra indole. Por esa razon, el
articulo establece que en la sustentacion del incidente deberan indicarse las
posibles o probables consecuencias, lo que responde a un reconocimiento,
por parte del Legislador, de que es imposible para cualquier experto prever de

manera precisa todos los efectos de cierta decision judicial.

(b) Ahora bien, frente a lo dicho anteriormente podria argumentarse que, de
cualquier modo, la norma acusada anade la palabra “posibles”, cuando esta
expresion no se encuentra contenida en el inciso 4° del articulo 334
constitucional. Aunque esto es cierto, esta Jefatura estima que tal situacion
por si sola no es suficiente para aseverar que la expresion es inconstitucional.
Por el contrario, en concepto de esta Vista Fiscal una interpretacion

sistematica del articulo 6° lleva a una conclusion opuesta, toda vez que:

e Si se leen de manera conjunta los numerales 1° y 2° del articulo 6°
de la Ley censurada, se observa que las posibles consecuencias de
la providencia sobre la cual recae el incidente, no pueden ser
improbables, irrealizables o poco plausibles. Esto es asi porque no
basta con senalar las posibles consecuencias o efectos de la
sentencia (num. 1°), sino que es necesario explicar las condiciones
“especificas” que explican tales consecuencias (num. 2°). De esto se
sigue que la obligacion de explicar las condiciones especificas que
darian lugar a las posibles consecuencias, implica que éstas no

pueden ser meramente eventuales o remotas.

e Ahora bien, la inclusion de la expresion “posible” también encuentra

justificacion en que juridicamente el solicitante Gnicamente esta en
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la capacidad de plantear los efectos probables de la decision sobre

las finanzas publicas. Y no podria ser de otra manera porque quienes
deberan determinan si efectivamente la sentencia tiene
consecuencias adversas sobre las finanzas publicas seran las
mismas Altas Cortes, precisamente al momento de decidir sobre el
incidente, toda vez que este analisis es indispensable para decidir si
se modulan, modifican o difieren los efectos del fallo. Evidentemente,
esta descripcion es plenamente compatible con la Constitucion
porque, pensar lo contrario (esto es, que las consecuencias sean
determinadas por el solicitante y no por el juez), implicaria una
infraccion al principio de separacion de los poderes: quien decidiria
sobre el impacto de la sentencia seria el Gobierno Nacional o el
Procurador General de la Nacion y no la misma Corporacion que

emitio el fallo.

Por todas las razones expresadas, esta Vista Fiscal le solicitara a la Corte
Constitucional que declare la exequibilidad de la expresion acusada del

numeral 1°, del articulo 6° de la Ley 1695 de 2013.

4.5. Analisis del articulo 8° de la Ley 1695 de 2013

Todos los cargos que se referencian a partir de este punto y hasta el final de
este concepto, tienen como comun denominador la presunta violacion del
principio de igualdad de armas. A pesar de que cada acusacion sera analizada
separadamente, esta Jefatura considera oportuno realizar la siguiente
reflexion que, a su turno, fungira como guia interpretativa para desatar todos

los reparos referidos al derecho a la igualdad de armas.

El principio de igualdad de armas constitucional tiene como presupuesto de
aplicacion la existencia de dos partes definidas que ventilan sus pretensiones
ante un juez, con el proposito de que éste conceda lo suyo a cada quien. De
este modo, los individuos que contienden en el proceso deben tener iguales

oportunidades probatorias y argumentativas para convencer al juez de la
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justicia de sus peticiones, toda vez que sus derechos se veran directamente

afectados por las resultas del proceso.

Como se observa, este escenario no se produce en el incidente de impacto
fiscal. En efecto, quienes fueron parte en el proceso primigenio y que dio lugar
a la sentencia sobre la cual recae el incidente, no veran afectados sus
legitimos intereses y derechos, debido a que el sentido de la decision judicial
no se pone en tela de juicio por cuenta del incidente. Por su parte, los
solicitantes, en tanto servidores llamados a defender el bien comun
representado en la proteccion de las finanzas publicas, si tienen un interés
directo sobre las resultas del incidente. En tal sentido, no es valido afirmar,
de manera general, que exista una obligacion de garantizar la igualdad de
armas entre los solicitantes y las partes del proceso original que, incluso, no
tienen la obligacion de intervenir en el incidente. En suma, el objetivo del
incidente es la proteccion del interés general y, por lo tanto, no busca
modificar o suprimir los derechos particulares de las partes involucradas en
la sentencia sobre la cual versa el incidente. Razon por la cual esta Jefatura
estima que estrictamente no hay lugar a aplicar, y mucho menos de una
manera extremadamente rigida, el principio de igualdad de armas con

relacion a este incidente.

Teniendo presente esta aproximacion general al principio de igualdad de
armas en el marco del incidente fiscal, a continuaciéon esta Vista Fiscal

procedera a analizar cada una de las acusaciones en particular.

Los accionantes estiman que la obligacion a cargo de las Altas Cortes de
incluir especifica y puntualmente en el auto de inadmision del incidente
aquellos elementos que requieren mayor detalle, quebranta el derecho a la
igualdad de armas porque trasladaria a los Tribunales una carga que es
propia del solicitante del incidente, lo cual seria una ventaja en favor de los
proponentes.

A juicio de esta Jefatura, sin embargo, este cargo no cumple con los requisitos

minimos que permiten activar el control de constitucionalidad. De manera
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mas concreta, el argumento esgrimido no es suficiente para despertar al

menos una minima duda sobre la constitucionalidad de la norma pues

incluso los actores le dan a la norma un sentido inapropiado.
Como fundamento de lo anterior, se pueden senalar las siguientes razones:

(i) La enunciacion de los elementos que requieren mas detalle o que estan
ausentes en la solicitud no puede entenderse como una nueva obligacion en
cabeza de las Altas Cortes en el sentido de corregir los yerros del solicitante.
Por el contrario, del texto de la norma no se deduce esta aproximacion, sino
que simplemente la Corte respectiva debe mencionar cuales elementos faltan
y cuales requieren mayor precision. Pero esto no quiere decir que la
explicacion minuciosa de los elementos ausentes o la descripcion detallada
de los puntos que requieren mayor exactitud, esté a cargo de las Cortes. El
Tribunal simplemente enuncia o senala los errores, mientras que los

solicitantes son quienes tienen el deber de enmendarlos.

(ii) Adicionalmente, la anterior interpretacion es compatible con el derecho al
debido proceso (art. 29 constitucional), en el entendido que existe un deber
general de motivar las providencias, mas aun cuando estas pueden afectar
derechos fundamentales como el acceso a la justicia o criterios
constitucionales como la sostenibilidad fiscal. En ese orden de ideas, motivar
la decision de inadmitir, es una forma garantista por medio de la cual se
puede controlar la actividad judicial y es un presupuesto necesario para que

se puedan ejercer los recursos respectivos.

(iii) Por otra parte, es preciso distinguir de manera clara dos tipos de
decisiones que pueden darse al interior del proceso incidental: por una parte,
se encuentra la decision por medio de la cual se admite o inadmite la solicitud
del Gobierno o del Procurador General de la Nacion, mientras que, por otro
lado, esta la determinacion final del incidente en la cual se acepta o desecha

la posibilidad de modular, diferir o modificar los efectos de una sentencia.
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Esta distincion es fundamental frente al cargo planteado en tanto que las

razones que se ofrecen para inadmitir la solicitud, tienen relevancia e
incidencia plena sobre la primera decision descrita con anterioridad, es decir,
no son definitivas de cara a la decision final del incidente. Tan es asi que la
correccion de la solicitud y su posterior admision, no garantizan que se tenga
éxito en la decision final del tramite incidental. Como consecuencia de esto,
no es posible decir que la obligacion de mencionar los elementos faltantes en
la solicitud o aquellos que requieren mas detalles, sea un deber que tenga la
potencialidad de crear una ventaja en favor de las pretensiones de los
solicitantes. Por el contrario se trata simplemente de aspectos que deben
corregirse para una posible admision, mas no para elevar las posibilidades de

triunfo al final del incidente.

En resumen, esta Jefatura considera que la interpretacion que proponen los
actores no se deduce de la norma acusada y, en caso de que la Corte
Constitucional decida admitir esta acusacion, advierte que esta tampoco esta
llamada a prosperar toda vez que la norma no crea ventaja alguna que

beneficie a los promotores del incidente.
4.6. Analisis de los numerales 1° a 4° del articulo 9° de la Ley acusada

Algunos accionantes esgrimen que los numerales 1° al 4° del articulo 9,
desconocen el principio de igualdad de armas, ya que, desde su punto de
vista, la notificacion por estado del auto admisorio del incidente a las partes
que hacian parte del proceso sobre el cual se solicita la apertura del mismo,
supone una desventaja frente a los solicitantes. Esto es asi porque, en su
sentir, existiria una asimetria de informacion a favor de los solicitantes
quienes, por el solo hecho de proponer el incidente, ya conocerian de su
existencia, contrario sensu a lo que sucede con las partes que se beneficiaron
de la sentencia sobre la cual recae el incidente que sélo serian notificadas por

estado.
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El Jefe del Ministerio Publico no comparte esta afirmacion por una razon

fundamental: no existe la desventaja que mencionan los actores en perjuicio
de las personas que fueron parte en el proceso que dio lugar a la sentencia
sobre la cual se presenta el incidente. Y, al no existir esta desventaja, tampoco
puede decirse que exista un quebrantamiento al principio de igualdad de
armas toda vez que la posibilidad de acceder a la informacién sobre la
solicitud del incidente, es semejante para los involucrados en el tramite

incidental.

Para justificar lo anterior, esta Vista Fiscal considera que no existe
prerrogativa o privilegio alguno que beneficie a los solicitantes respecto de la
notificacion de la apertura, debido a que no es cierto que exista un obstaculo
insalvable, desproporcionado o excesivo para que las partes del proceso
original se enteren de la existencia del incidente. Por el contrario, no debe
olvidarse que el articulo 5° de la Ley demandada establece que la solicitud de
apertura del incidente debera presentarse dentro del término de ejecutoria de
la providencia judicial respectiva, por lo que no es en forma alguno
desproporcionado exigirle a las partes del proceso original una carga procesal
de diligencia minima, como lo es prestar atencion al estado del proceso
durante el término de ejecutoria de la sentencia que, no sobra recordarlo, es
justamente el breve periodo en el que pueden radicarse toda una serie de
recursos, solicitudes e incidentes (no sélo el de impacto fiscal), dependiendo

del tipo de proceso.

Teniendo en cuenta lo anterior, esa suerte de “diligencia procesal post-
sentencia” que se exige a las partes de un proceso, se extenderia también a
las solicitudes de apertura de incidente de impacto fiscal y esta Jefatura no
encuentra razon alguna para exceptuar dicho deber procesal frente a este tipo
de incidentes. Esta conclusion se refuerza por una razon adicional: no es
verdadera la afirmacion segun la cual las partes del proceso original tienen
una desventaja respecto de la posibilidad de enterarse de la existencia del
incidente toda vez que la solicitud se debe presentar ante el Magistrado de la

Alta Corte que presento la ponencia de la sentencia o auto sobre los cuales
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puede recaer el incidente, solicitud que a su vez debe ser decidida por la

misma Alta Corporacion Judicial.

De esta manera, gracias a esa regla de competencia el expediente no se
traslada a otro Tribunal distinto, por lo cual es factible concluir
razonablemente que la ausencia de traslado del expediente, sumada a la
diligencia procesal mencionada atras, diluye el alegato segun el cual existiria
una fuerte asimetria en el acceso a la informacion procesal en favor de los
solicitantes y en perjuicio de las partes del proceso primigenio. Como
consecuencia de esto, el Jefe del Ministerio Publico le solicitara a la Corte
Constitucional que declare la exequibilidad de los numerales analizados, por

el cargo analizadoZ28.
4.7. Analisis del articulo 13 de la Ley censurada

El articulo 13 de la Ley 1695 de 2013 prevé la posibilidad de presentar un
recurso de insistencia contra la providencia que falle el incidente, providencia
que, a su vez, suspende los efectos del fallo. Para los demandantes, esa norma
implica un quebrantamiento del principio de igualdad de armas en tanto que
el mencionado recurso estaria previsto Unicamente para los solicitantes, lo
que significa que las partes del proceso original no podrian presentarlo en

ningun caso.

Aunque esta Jefatura considera que a primera vista esta lectura no se
desprenderia del texto de la norma acusada, al mismo tiempo considera
pertinente anotar que de los antecedentes legislativos de la disposicion se
encuentra que uno de los motivos para crear el actual articulo 13 era crear
un recurso de insistencia unicamente para aquellos eventos en los cuales la
decision del incidente fuera adversa a las pretensiones del solicitante, de tal

modo que la Alta Corporacion tuviese la oportunidad de reconsiderar su

2 No sobra recordar, como ya se ha hecho reiteradamente en este escrito, que no es cierta la equivoca
interpretacion de los accionantes segin la cual el incidente (y su admision o eventual éxito) es un proceso
potencialmente contrario a los intereses de la parte vencedora del proceso, toda vez que sus derechos, esto es, el
sentido de la decision, no se discute con el incidente.
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postura. En efecto, en la discusion, votacion y aprobacion del articulo

demandado en la Plenaria del Senado, momento en el cual se anadio a la ley

el recurso de insistencia, se aseguro que:

“[E] stamos pidiendo que modifique el articulo 14 donde simplemente se pone la
capacidad, [sic] pedir la insistencia para que de esa manera estemos
siempre sequros que la Corte que haya hecho el tramite tenga la certeza
de entender perfectamente lo que puede suceder si no se tiene en cuenta
ese _incidente de impacto fiscal, asi que Presidente le pido el favor que
pongamos en consideracion este proyecto™® (subrayas y negrillas fuera del
original).

De lo anterior se deduce, entonces, que la idea original era que la insistencia
solo podria ser presentada por los promotores del incidente (i.e. inicamente
cuando la decision fuese adversa a la solicitud), con lo cual efectivamente se

excluiria a quienes fueron parte en el proceso original.

Esta Jefatura encuentra que de acuerdo con la anterior posibilidad
hermenéutica la norma en cuestion como lo senalan los actores, contraria la
Constitucion toda vez que, sin ninguna razon valida, la misma otorgaria una
ventaja procesal injustificada a una de las partes del incidente de impacto
fiscal. En tal virtud, esta Jefatura no encuentra explicacion alguna para que
el recurso de insistencia —cuyo objetivo es que la Alta Corporacion reflexione
nuevamente sobre la decision que pone fin al incidente—, no puedan
presentarlo también las partes del proceso primigenio, mas aun cuando la
decision del incidente afecta directamente sus intereses procesales porque, a
pesar de que el sentido de la decision judicial se mantiene intacto, los efectos
si pueden ser objeto de modificacion o modulacion. Como corolario de lo
anterior, bajo esa interpretacion la norma es contraria a la Constitucion y

deberia ser rechazada.

29 Gaceta del Congreso de la Republica nimero 512 del 22 de julio de 2013, p. 19. En el mismo sentido, en las
Gacetas del Congreso de la Republica nimero 672 del 3 de septiembre de 2013 (p. 5) y 868 del 29 de octubre de
2013 (p. 11) se lee que: “[u]na vez se profiera la decision sobre el incidente de impacto fiscal, y en caso que no
prospere la solicitud, se podra presentar un recurso de insistencia ante la misma corporacién que falle el
incidente” (resaltado y subrayado fuera del original).
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Sin perjuicio de lo anterior, esta Vista Fiscal destaca que desde otra

aproximacion al texto definitivamente aprobado, se puede observar que existe

una alternativa hermenéutica que no resulta ser contraria al principio de

igualdad de armas. Para sustentar esta postura, a continuacion se transcribe

el articulo 13:

“Articulo 13. Recurso de insistencia. En contra de la providencia que falle el
incidente de impacto fiscal procederd recurso de insistencia que suspenderd los
efectos del fallo.

El recurso deberd interponerse ante la Corporacion que falle el incidente de

impacto fiscal, por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion

de la providencia que falle el incidente y deberd contener las razones que lo
sustente” (subrayado anadido).

Varios elementos pueden extraerse de una lectura detenida del articulo:

En primera medida, la disposicion no califica al sujeto legitimado para
interponer el recurso. En tal sentido, no se restringe la posibilidad de
interposicion del mismo a los solicitantes. Por lo tanto, una conclusion
preliminar indicaria que las partes del proceso original también podrian

presentar el recurso de insistencia.

Esta conclusion, ademas, se refuerza si se tiene en cuenta que el
articulo 4° (num. 3°) de la Ley 1695 de 2013 dispone que los
demandantes y demandados dentro del proceso que dio origen a la
sentencia o auto sobre los cuales le solicita el incidente, tienen la
calidad de parte dentro del proceso incidental. Por lo tanto, es posible
afirmar que al no conferirse de manera exclusiva a los solicitantes la
posibilidad de presentar el recurso de insistencia, asi como al
catalogarse como parte a los demandantes y demandados del proceso
primigenio, se permite que éstos ultimos también puedan presentar el
recurso de insistencia en las condiciones senaladas en el citado

articulo.

Como consecuencia de esto ultimo, el nombre que se le ha dado al
recurso (“insistencia”) debe ser entendido como una nueva oportunidad
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para que la Corte reflexione sobre la decision a la que se ha llegado. En

otros términos, se trataria de una insistencia de las partes para que el

Tribunal examine nuevamente sus posturas procesales.

Alguno podria refutar esta segunda lectura sobre la disposicion acusada
senalando que el articulo 13 prevé que la presentacion del recurso de
insistencia suspendera los efectos de la sentencia. Esto, a su turno, implicaria
que la facultad de presentar dicho recurso seria exclusiva de los proponentes,
toda vez que la suspension de los efectos del fallo inicamente beneficia a los

proponentes del recurso.

No obstante lo anterior, esta Vista Fiscal considera que esa réplica es
equivocada, toda vez que cuando la norma establece la suspension de los
efectos del “fallo”, la palabra “fallo” hace referencia a la decision sobre el
incidente de impacto fiscal y no a la sentencia judicial objeto de ese incidente.
En efecto, notese que el inciso 1° del articulo 13 de la Ley 1695 de 2013
establece que contra la “providencia que falle el incidente” (subrayas fuera del
texto) podra interponerse recurso de insistencia y a renglon seguido dispone
que la presentacion de este recurso “suspenderda los efectos del fallo”
(subrayas fuera del texto). En este sentido, se resalta que alli no se utilizan
las expresiones “sentencia” o “autos proferidos con posterioridad a la

sentencia” que aparecen a lo largo de la Ley 1695.

Ahora bien, frente a este punto en todo caso cabria preguntarse sobre la forma
en que operaria la suspension de los efectos del fallo del incidente bajo esa
interpretacion. Cuestion para cuya respuesta el Jefe del Ministerio Publico

considera que es preciso distinguir entre dos situaciones:

(i) Si la decision del incidente es adversa a los intereses de los solicitantes
porque no se accedié a modular, modificar o diferir los efectos de la sentencia
o de los autos expedidos ulteriormente. Situacion frente a la cual se puede
decir que el fallo del incidente no tiene ningun tipo de consecuencias en el

mundo juridico porque los efectos de la providencia original se mantienen
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incolumes. Lo que ademas es compatible con el principio de seguridad

juridica, en tanto que pensar lo contrario equivaldria a supeditar la
permanencia y ejecutoriedad de una sentencia judicial de una Alta
Corporacion Judicial (a la cual se ha arribado después de agotar diversos

tramites, procedimientos e instancias) a la presentacion de un recurso.

(ii) Si el recurso de insistencia lo presentan quienes fueron parte en el proceso
original y contra el fallo que decide modificar, modular o diferir los efectos de
la providencia. Caso en el cual se puede afirmar que, sin lugar a dudas, ese
fallo si habria tenido efectos en el mundo juridico, toda vez que la
interposicion de este recurso suspenderia inmediatamente la decision de
modificar, modular o diferir los efectos de la sentencia o los autos expedidos
con posterioridad. De manera analoga a lo expresado en el punto anterior,
bajo esta interpretacion la norma tiene asidero en el principio de seguridad
juridica, toda vez que privilegiaria los efectos de una sentencia que es
producto del agotamiento de diversos tramites, recursos e instancias, sobre

los efectos del fallo de un incidente.

Finalmente, esta Jefatura considera que las dos hipétesis anteriores son
plenamente compatibles, ademas, con el inciso 3° del articulo 9° de la Ley
1695 de 2013, en donde se prohibe la suspension de los efectos de una
sentencia de tutela cuando se admita el incidente. Asi, aunque se trata de
otra etapa procesal, la intencion del Legislador era —como ya se explico—
dejar indemne la accion de tutela de las posibles suspensiones de sus efectos
durante el tramite del incidente. Por lo que permitir la suspension de los
efectos de una sentencia de tutela mientras se decide el recurso de insistencia

presentado por los solicitantes, seria defraudar esa intencion legislativa.

Por todo lo dicho anteriormente, esta Jefatura le solicitara a la Corte
Constitucional que declare la exequibilidad del articulo 13 de la Ley 1695 de
2013, pero unicamente bajo el entendido que el recurso de insistencia
también puede ser presentado por quienes fueron parte en el proceso original,

situacion en la que se suspenderian los efectos del fallo que haya decidido el
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incidente de impacto fiscal hasta que se resuelva el respetivo recurso de

insistencia.
4.8. Analisis del articulo 9° de la Ley 1695 de 2013

Para terminar, se tiene que uno de los demandantes aduce que el articulo 9°
de la Ley acusada quebranta el principio de igualdad de armas debido a que,
a su juicio, la norma establece una ventaja sin asidero constitucional alguno
cual es que hace imposible presentar recursos contra el auto admisorio de la
solicitud de apertura del incidente. Para el actor esto es asi, si se tiene en
cuenta que en caso de inadmision o rechazo, en cambio, los solicitantes si
tienen la opcion de presentar sendos recursos de reposicion contra dichas

decisiones.

Para desatar esta acusacion, esta Vista Fiscal en primer lugar reiterara
algunas reflexiones generales sobre el principio a la igualdad de armas y sobre
su aplicacion y pertinencia en el incidente de impacto fiscal. Posteriormente,

resolvera el caso sub examine.

Sobre lo primero, se puede decir que una de las proyecciones del derecho-
principio a la igualdad (art. 13 de la Constitucion) en las relaciones procesales
radica en que las partes de un proceso judicial deben tener, en términos
generales, el mismo trato. De manera mas especifica, por ejemplo, se puede
senalar que las partes deben tener, entre otras, las mismas posibilidades
probatorias y argumentativas. Y como se acaba de mencionar, dado que el
principio de igualdad de armas es una concrecion en el campo procesal del
derecho a la igualdad, comparte con este derecho algunos de sus atributos

mas importantes.

En efecto, el principio de igualdad de armas implica que cualquier
diferenciacion injustificada en las posibilidades procesales en favor de una de
las partes sea reprochable desde el punto de vista constitucional. Lo anterior,

sin perjuicio de que en los procesos judiciales pueden existir —y en algunos
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casos incluso sea conveniente que sea asi— diferenciaciones

constitucionalmente validas, siempre que, por ejemplo, se fundamenten en

criterios objetivos y razonables30.

Ahora bien, con motivo de lo anterior la pregunta que surge es si es justificada
la diferenciacion que realiza el Legislador en la disposicion acusada, en el
sentido de prever la existencia de recursos Unicamente en el caso de que se

profiera un auto que inadmita o rechace la solicitud de apertura del incidente.

Para responder este interrogante, esta Vista Fiscal considera que es necesario
reiterar que la razon de ser del incidente de impacto fiscal, su objetivo tltimo,
estriba en la proteccion del criterio constitucional de la sostenibilidad fiscal
(art. 334 Superior), vale decir, de las finanzas publicas. Lo anterior, en tanto
que, como ya se ha reiterado insistentemente en este documento, el propoésito
del incidente no es (ni puede serlo a la luz de la Constitucion) discutir el
sentido de la sentencia a la cual arribé la Alta Corporacion Judicial, lo que
también significa que con el mismo el(los) derecho(s) protegido(s) con esa

decision judicial no se pone(n) en tela de juicio.

Las anteriores afirmaciones son particularmente relevantes respecto del caso
que se viene estudiando, en la medida en que se pude concluir, de manera
preliminar, que el objeto del incidente es la proteccion del interés general
representado aqui en el mantenimiento de un adecuado estado de las finanzas
publicas.

Si esto es asi, se puede decir, por lo tanto, que en el marco del incidente de
impacto fiscal le asiste un interés mucho mas fuerte a los solicitantes (que
representan los intereses estatales) que a las partes del proceso original, toda

vez que su(s) derecho(s) ni siquiera se puede discutir por medio de este

%0 Para ejemplificar el asunto, basta con citar dos casos: (i) el del proceso penal en donde, de manera general, en
virtud de la presuncion de inocencia y del derecho a no autoincriminarse, existe la posibilidad de que el procesado
guarde absoluto silencio. Mientras que, por el contrario, la Fiscalia no tiene dicha opcion, sino que tiene que
asumir una actitud activa en relacion con la investigacion y posterior acusacion; y (ii) el del proceso de tutela (de
acuerdo con el art. 20 del decreto 2591 de 1991), en donde en caso de que la autoridad accionada no rinda el
informe que el juez le sefiale, se tendran como ciertos los hechos alegados por el actor. Esto ultimo, en atencion
a la importancia de los derechos fundamentales que se ventilan en un proceso de tutela.
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incidente. Esta aproximacion llevaria a decir que la imposibilidad de que las

partes del proceso original presenten recursos en contra del auto admisorio
de la demanda encuentra justificacion en que sus derechos no se discuten ni
se pueden modificar, de lo cual se sigue que el interés procesal en la admision

no brilla con tanta intensidad como el de los solicitantes.

Ahora bien, esta conclusion se podria refutar, eventualmente, afirmando que
la mera admision de la solicitud de apertura del incidente suspende los
efectos de la decision sobre la cual recae este tramite (art. 9° de la Ley 1695

de 2013).

Sin embargo, para esta Vista Fiscal este argumento debe ser desechado dado
que: (i) los efectos de las sentencias de tutela no se suspenden, por expresa
disposicion del mismo articulo 9°, lo que significa que los derechos
fundamentales de las personas (que son aquellos que mas urgencia revisten
para efectos de su proteccion), se mantienen indemnes teniendo en cuenta
que los efectos de la decision de la providencia (incluyendo los autos dictados
con posterioridad a las sentencias de tutela) en todo caso se mantienen; (ii)
en los demas casos, esto es, cuando no se encuentra involucrado un derecho
fundamental, la suspension es apenas temporal porque dentro de los tres (3)
dias siguientes a la notificacion por estado de la admision del incidente a las
partes, se debe celebrar la audiencia de impacto fiscal, y una vez esta
audiencia se ha realizado, la Alta Corporacion Judicial tendra maximo diez
(10) dias habiles para decidir de manera definitiva. Por lo anterior, el término
de la suspension de los efectos para decisiones diferentes a las sentencias de
tutela (en las cuales no concurre el requisito de inmediatez de cara a la
urgente proteccion derecho), no es extremadamente prolongado; y (iii) no
existe quebrantamiento alguno al principio de igualdad de armas porque,
como se senald en el punto anterior, las partes del proceso primigenio
también pueden presentar el recurso de insistencia, en cuyo caso, se
suspenden los efectos del fallo del incidente que haya decidido modificar,

diferir o modular los efectos de la sentencia judicial respectiva.
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De conformidad con esto ultimo, esta Jefatura le solicitara a la Corte

Constitucional que declare la exequibilidad del articulo 9° de la Ley 1695 de

2013 por el cargo analizado con anterioridad.

5. Conclusion

En razon de lo anterior, el Jefe del Ministerio Puablico le solicita a la Corte

Constitucional:

(1) Declarar la EXEQUIBILIDAD de los articulos 2° (paragrafo), 9° (inc. 3°), 11
(inc. 3°) y 12 (inc. 2°) de la Ley 1695 de 2013, por el cargo referido al presunto

desconocimiento de la reserva de Ley estatutaria.

(2) Declarar la EXEQUIBILIDAD de los articulos 1° (inc. 1°), 2° (inc. 1°), 3°
(inc. 1°), 4° (num. 3°), 5° (inc. 1°), 6° (num. 3°), 9° (inc. 3°) y 11 (inc. 1°) de la
Ley 1695 de 2013, por la acusacion relativa a una posible infraccion del

articulo 334 constitucional.

(3) Declarar la EXEQUIBILIDAD de la expresion “tendrdan en cuenta’,
contenida en el articulo 14 de la Ley 1695 de 2013, bajo el entendido que el
plan presentado por el Gobierno Nacional no es de obligatorio cumplimiento
o acatamiento por parte de las Altas Cortes al momento de tomar la decision
que ponga fin al incidente de impacto fiscal. Adicionalmente, INHIBIRSE de
emitir un pronunciamiento de fondo por el cargo dirigido contra la frase
“buscando con ello garantizar la primacia de los derechos fundamentales y la

autonomia y la independencia judicial’, contenida en esa misma disposicion.

(4) Declarar la EXEQUIBILIDAD del articulo 6° de la Ley 1695 de 2013, por
el reproche referido a una posible transgresion del principio de primacia de

los derechos fundamentales.

(5) INHIBIRSE de proferir un pronunciamiento de fondo respecto del articulo

8° de la Ley 1695 de 2013. De manera subsidiaria, en caso de que la Corte

42



La actualidad juridica en el momento en gque ocurre GE“MDE“MCION

Procurador General
Concepto 5794
Constitucional decida adelantar un analisis de fondo, le solicita a esa

Corporacion declarar la EXEQUIBILIDAD de dicho articulo por el cargo

referido a la presunta violacion del principio de igualdad de armas.

(6) Declarar la EXEQUIBILIDAD de los numerales 1° a 4° del articulo 9° de la
Ley 1695 de 2013 de la Ley 1695 de 2013, por supuestamente desconocer el

principio de igualdad de armas.

(7) Declarar la EXEQUIBILIDAD del articulo 13 de la Ley 1695 de 2013 bajo
el entendido que el recurso de insistencia también puede ser presentado por
quienes fueron parte en el proceso original, en cuyo caso se suspenden los
efectos del fallo que haya decidido el incidente de impacto fiscal, hasta que se

resuelva el recurso de insistencia.

(8) Declarar la EXEQUIBILIDAD del articulo 9° (inc. 1°) de la Ley 1695 de
2013, por el cargo referido al presunto desconocimiento del principio de

igualdad de armas.

De los Senores Magistrados,

ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO
Procurador General de la Nacion

ABG/VBR
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