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Sentido y alcance
del incidente de impacto
fiscal en Colombia

) ALEJANDRO GAviRiA CARDONA™

Resumen. Debido al alto niimero de condenas en contra de las entidades pu-
blicas, el Congreso de Colombia, mediante el Acto Legislativo 03 de 2011,
establecié que los efectos de las sentencias judiciales podrin ser modulados, mo-
dificados o diferidos siempre que afecten la sostenibilidad fiscal de la entidad
condenada. El presente escrito analiza el sentido y alcance del incidente de im-
pacto fiscal, asi como sus implicaciones para el debido proceso, la cosa juzgada y
la tutela judicial efectiva.

PaLaBras crave: incidente de impacto fiscal, debido proceso, cosa juzgada, tutela
judicial efectiva.

Sense and Purview of the Colombian Tax Impact Incident

AssTrACT. Due to the high number of convictions against public entities, the
Congress of Colombia, through Legislative Act 03 of 2011, established that the
effects of judicial decisions may be modulated, modified or deferred, as long as
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[392] ALEJANDRO GAVIRIA CARDONA

they affect the fiscal sustainability of the Condemned entity. In the following pa-
per, the meaning and scope of the fiscal impact incident will be analyzed, as well
as its implications for due process, res judicata and effective judicial protection.

Keyworps: Incident of fiscal impact, Due Process, res judicata, effective judicial
protection.

Sumarro. 1. Incidente de impacto fiscal. 1. La sentencia. 1. Firmeza de la sen-
tencia: cosa juzgada. v. :Qué implicaciones tiene modular, modificar o diferir los
efectos de la sentencia? V. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Con-
clusiones. Referencias.

I. Incidente de impacto fiscal

El Congreso de la Republica de Colombia, mediante el Acto Legislativo 03 de
2011, modificé el articulo 334 de la Constitucién Politica® y creé la figura del
incidente de impacto fiscal (en adelante, 11¥), con del cual se busca que los efectos
de las sentencias judiciales condenatorias de las entidades publicas sean modu-
lados, modificados o diferidos para, de esta forma, garantizar la sostenibilidad
fiscal de la entidad condenada.

1 “Articulo 1.° El articulo 334 de la Constitucién Politica quedari asi:
“La direccién general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendrd, por manda-
to de la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién,
distribucién, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco
de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente
sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal deberd fungir como instrumento para alcanzar de
manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso el gasto publi-
co social serd prioritario.
“El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover la
productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.
“La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de sus
competencias, en un marco de colaboracién arménica.
“El Procurador General de la Naci6n o uno de los Ministros del Gobierno, una vez proferida
la sentencia por cualquiera de las maximas corporaciones judiciales, podrin solicitar la apertura
de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo trdmite serd obligatorio. Se oirdn las explicaciones de
los proponentes sobre las consecuencias de la sentencia en las finanzas puablicas, 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 ningin caso
se afectard el nicleo esencial de los derechos fundamentales.
“Pardgrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna
de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podrd invocar la sostenibilidad fiscal para
menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccién efectiva”.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 35, JuLio - DICIEMBRE DE 2018, PrP. 391 A 407



SENTIDO Y ALCANCE DEL INCIDENTE DE IMPACTO FISCAL EN COLOMBIA [393]

Este incidente fue regulado con posterioridad, por medio de la Ley 1695 de
2013.

Mediante el 1r se permite que, a peticién del Procurador General de la
Nacién o de alguno de los ministros del despacho, se modifiquen, modulen o
difieran los efectos de una sentencia condenatoria proferida por una alta corte,
siempre que se afecte de forma seria la sostenibilidad fiscal de la entidad conde-
nada, entendiendo por esta, en materia estatal, aquella que busca que el manejo
de los recursos del Estado sea sostenible, o que al menos no produzca déficit,
implementando para ello una politica financiera responsable y que atienda a los
imprevistos propios de su ejercicio financiero.

Precisamente, mediante el 11¥ se busca que las finanzas de las entidades esta-
tales no se vean seriamente afectadas por el cumplimiento de sentencias jurisdic-
cionales proferidas en su contra.

II. La sentencia

La sentencia ha sido definida como un “acto procesal que pone fin al proceso
jurisdiccional, por medio de la obtencién de un juicio I6gico y un acto de volun-
tad de un érgano jurisdiccional, en el que se aplican de forma ‘creativa’ normas
integrantes al [sic] sistema de fuentes para un caso concreto [...] Todos los actos
procesales antecedentes encuentran su sentido desde este acto final por el que se
‘dice el derecho’ y permite la solucién definitiva de la cuestion controvertida™.

La sentencia, entonces, es el acto procesal que soluciona el conflicto, el cual
fue llevado al proceso jurisdiccional por medio de la pretensién procesal y la
excepcién de mérito.

La sentencia estd conformada por tres partes: los antecedentes, que contie-
nen un recuento de lo que se estd debatiendo3; las consideraciones, que son las
explicaciones o las razones que llevan al juez a adoptar esta o aquella decision; y
la decisién, en donde, de forma clara y concisa, se resuelve el conflicto*.

En consecuencia, debe el juez explicar las razones de hecho, de derecho y
probatorias que lo llevaron a adoptar su decision, lo cual significa que su decisién
debe estar debidamente fundamentada y no puede ser arbitraria.

Se tiene entonces que la sentencia “da vida a un reglamento sustancial de la
relacion controvertida”s, “reglamento” que comprende, ademds de la decisién
del derecho, la forma en que este debe ser cumplido.

2 AcupEro Ramirez, M., El proceso jurisdiccional, 2 .* ed., Medellin, Comlibros, 2006, 389.

3 Este apartado solo procede en los eventos en los cuales la sentencia es escrita, de conformidad
con lo establecido en el dltimo inciso del articulo 280 del Cédigo General del Proceso.

4  Acupiro Ramirez, ob. cit., 408.

5 QuintERro, B. y PriETO, E., Teorin general del derecho procesal, 4." ed., Bogotd, Temis, 2008, 582.
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[394] ALEJANDRO GAVIRIA CARDONA

II1. Firmeza de la sentencia: cosa juzgada

Una vez se pone fin al proceso jurisdiccional con la sentencia, el conflicto inter-
subjetivo de intereses se extingue, y se les prohibe a los sujetos procesales volver
sobre el asunto, lo cual se conoce como cosa juzgada.

Ahora, la decisién adoptada por el juez no solo debe ser firme (inmutabilidad
o inmodificabilidad), sino que debe ser cumplida a cabalidad (efectividad)®.

No basta entonces con que la sentencia sea inmodificable sino que la orden
jurisdiccional debe verificarse por lo sujetos procesales; luego, “Se tiene derecho
fundamental a que se dé eficacia a la sentencia de fondo o mérito”7, toda vez
que es la solucién concreta al conflicto de intereses que llevé a la activacion del
aparato jurisdiccional.

La sentencia comprende una decisién que le pone fin al litigio, mediante
“un acto juridico sustancial concreto, una norma concreta que reglamenta la
situacién que antes era controvertida. Es un nuevo derecho que nace como re-
sultado del ejercicio de la jurisdiccidn [...] El caso juzgado entra en el sistema
juridico como una nueva regla de derecho sustancial, aunque por consiguiente
concreta”s.

Esta “nueva regla de derecho sustancial” es la que debe ser cumplida por
aquellas personas que intervinieron en el proceso jurisdiccional, sin que se per-
mita volver sobre el asunto, lo cual contribuye a la seguridad juridica?.

Pese a esto, la Corte Constitucional colombiana ha entendido que una cosa
es la decision y otra la orden que indica cémo debe cumplirse la decision, sefia-
lando que “si bien ambas hacen transito a cosa juzgada, la orden puede ser objeto
de variaciones accidentales siempre que se cumplan requisitos que apuntan a
asegurar el cumplimiento de lo decidido en la sentencia y el goce efectivo del
derecho tutelado”*®, lo cual se conoce como modulacién de la sentencia.

IV. :Qué implicaciones tiene modular, modificar
o diferir los efectos de la sentencia?

Tal y como se ha anotado, para proferir la sentencia, el juez debe analizar las
razones de hecho, de derecho y probatorias que le permitirdin adoptar una u
otra decision; pero, mediante el incidente de impacto fiscal se busca que por di-
versas razones, ajenas al debate inicial, relacionadas tnica y exclusivamente con

6 Ibid., 587.

7 Ibid,, 131.

8  Ibid., 143.

9  Lépez Blanco, ob. cit., 632.

10 Sentencia T-086 de 2003, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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la sostenibilidad fiscal, los efectos de la sentencia sean modificados, diferidos o
modulados.

Definamos cada una de las expresiones, de acuerdo a la Real Academia de la
Lengua Espafola:

Modificar: 1. tr. Transformar o cambiar algo mudando alguna de sus caracteris-
ticas. U. t. c. prol. [...]™".

Diferir: 1. tr. Aplazar (retrasar) [...]*2.

Modular: [...] 2. tr. Modificar los factores que intervienen en un proceso para
obtener distintos resultados [...]*3.

Nétese que estas definiciones tienen algo en comun, y es que todas implican
algun tipo de cambio, bien sea en las cualidades, caracteristicas o en el plazo de
ejecucion.

Debe advertirse que la Corte Constitucional colombiana trata de diferenciar
entre la sentencia y sus efectos, toda vez que entiende que, en ciertos eventos,
la sentencia requiere de pronunciamientos posteriores en aras de garantizar su
efectividad'4, por lo cual en diversos pronunciamientos’s ha precisado que me-
diante el 11 no se vulnera la cosa juzgada, toda vez que se limita a la modifica-
ci6n, modulacién y diferimiento de los efectos de la sentencia.

En otras palabras, entiende la Corte Constitucional que mediante el inci-
dente de impacto fiscal se modifican, difieren o modulan los efectos de la sen-
tencia y no la sentencia misma; es decir, el 1ir no se adelanta frente a la decisién
jurisdiccional sino frente a la forma en que la decisién debe ser cumplida®®.

Debe precisarse que no existe ningun criterio s6lido que permita realizar la
diferenciacién que pretende hacer la corporacién: es que los efectos de la sen-
tencia tienen una relacién directa con su contenido. Finalmente, lo que se debe
cumplir, y la forma de cumplirse, estd intimamente relacionado con la decisién;
diferente es que, para garantizar su efectividad, el juez puede proferir decisiones
posteriores, pero todas buscando el cumplimiento de la misma, sin que se vulne-
re, ahi s, la cosa juzgada.

11 http://dle.rae.es/?id=PUctmue, consultado el 16 de julio de 2017.

12 http://dle.rae.es/?id=DjmZf{pP, consultado el 16 de julio de 2017.

13 httpi//dle.rae.es/?id=PVMrsk6 | PVSyHsw, consultado el 16 de julio de 2017.
14 Sentencia C-288 de 2012, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

15 Cfr. sentencias C-288 de 2012, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva; C-1052 de 2012, M.P.: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, y C-870 de 2014, M.P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

16 Sentencia C-1052 de 2012, M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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[396] ALEJANDRO GAVIRIA CARDONA

Luego, carece de fundamento la diferenciacién entre la sentencia y sus efec-
tos. Los efectos de la sentencia, realmente, tienen relacién con la forma en que
la decision y la “orden de proteccién”, en términos de la Corte Constitucional,
debe ser cumplida. La parte resolutiva de la sentencia, ademds de comprender
la decisi6n sobre el conflicto, consagra la forma de solucionarse, lo cual, a todas
luces, integra una parte de la sentencia, que al modularse comporta, claramente,
un desconocimiento a la cosa juzgada.

Ahora, al ejecutarse la providencia se pueden encontrar situaciones en donde
el cumplimiento de la misma se haya dificultado por multiples razones, como
por ejemplo el cambio de nombre de la entidad condenada, eventos en los cuales
se justifica plenamente la modulacién de la sentencia.

Se itera, solo cuando la decisién posterior a la sentencia busque la efectivi-
dad o cumplimiento de la providencia serd procedente su modulacién.

Asi lo ha entendido la Corte Constitucional colombiana con relacién a la tu-
tela: siempre que se trate de situaciones accidentales y que se busque garantizar
la efectividad, el juez de tutela conserva su competencia para proferir decisiones
posteriores a la sentencia para garantizar el camplimiento de su decisién; andlisis
que hizo extensivo al 1r'7.

Dos situaciones deben resaltarse: en primer lugar, ndtese que en sede de tu-
tela se permite la modificacién de la sentencia™, pero siempre en aras de garan-
tizar el cuamplimiento y efectividad de la misma, y solo en aspectos accidentales;
en segundo lugar, recuérdese que el amparo, también llamado accion de tutela,
por diversas razones, cuenta con regulacién procesal propia, la cual, en algunos
eventos, raya con la informalidad, todo en aras de proteger los derechos funda-
mentales afectados que buscan ser protegidos mediante esta.

La situacién particular o concreta de la tutela no puede hacerse extensiva a
otra clase de procedimiento porque se generarian afectaciones al debido proce-
so, por ejemplo, mediante el desconocimiento de la cosa juzgada. Recuérdese
que “lo decidido en la sentencia no puede ser modificado ni siquiera por el mis-
mo juez que la profiri6; o sea, la sentencia es inmutable”’9; en otras palabras, “[l]
a estabilidad es el atributo propio de lo que se llama cosa juzgada y se ha asocia-
do a la inmodificabilidad de la norma jurisdiccional, una vez adquiera firmeza
procesal, evitando que se profieran decisiones contradictorias en sede de nuevos
procedimientos”?°.

Si se permitiera modular, diferir o modificar los efectos de la sentencia, con
fines distintos a garantizar su efectividad, se estarfa vulnerando la cosa juzgada.

17 Sentencia C-288 de 2012, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva. En ese mismo sentido, Sentencia
C-870 de 2014, M.P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

18 Sentencia T-086 de 2003, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
19 L6rez Branco, ob. cit., 633.

20 AcupEeLo Ramirez, ob. cit., 412.
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La sentencia, desde su estructura, se vislumbra como un acto procesal complejo,
y es de la sentencia, como acto procesal, que se predica la cosa juzgada®®.

Pese a lo anterior, la Corte Constitucional colombiana ha sefialado que se
pueden modificar aspectos accidentales de la sentencia, siempre que sea para ga-
rantizar su efectividad. En aras de garantizar el cumplimiento de las finalidades
del Estado social de derecho, se permite que, en algunos eventos, el juez pueda
modular los efectos de las sentencias que profiere, lo cual debe buscar, tnica
y exclusivamente, la efectividad de su decisién, toda vez que, en ocasiones, la
decision judicial es compleja y requiere de actuaciones adicionales del sujeto, lo
que amerita que, para perseguir su cabal cumplimiento, se profieran decisiones
adicionales, siempre y cuando estas estén encaminadas a dicha finalidad?2.

Las razones de sostenibilidad fiscal no son suficientes para modificar, diferir
o modular los efectos de la sentencia, toda vez que “no cualquier dificultad para
cumplir una obligacién implica que esta deba ser tenida por imposible. Asi por
ejemplo, la desidia administrativa, la falta de dinero o las trabas burocriticas,
por si mismas, no pueden ser invocadas como razones de la imposibilidad para
cumplir una orden”?3.

Ademis, debe tenerse en cuenta que el nF no busca la modulacién de la
sentencia en aras de garantizar su cumplimiento o efectividad, sino todo lo con-
trario: pretende que, por motivos de sostenibilidad fiscal, la sentencia sea mo-
dificada, modulada o diferida, pero siempre en beneficio de la entidad estatal
condenada.

¢Es que acaso diferir, por ejemplo, los efectos de una sentencia en el tiempo
no es una nueva afectacién al derecho? No solo se trata de reparar monetaria-
mente, sino que dicha reparacién debe ser efectiva, y la efectividad implica cele-
ridad. Finalmente, para modificar los efectos de la sentencia se debe modificar el
contenido de la decision.

Y, efectivamente, asi lo ha entendido el Consejo de Estado colombiano, que
al resolver un 11#*4 consideré que mediante este, indirectamente, se estaba “re-
considerando” lo resuelto, pese a lo cual accedi6 a diferir los efectos de la sen-
tencia analizada.

21 Rico Puerta, L. A., Teoria general del proceso, 2.* ed., Bogotd, Leyer, 2008, 806. En ese
mismo sentido, cfr. Azvra CamacHo, J., Manual de derecho procesal, t. 1, 10.* ed., Bogotd,
Temis, 2010, 377.

22 Sentencia T-086 de 2003, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

23 Ibid.

24 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 25 de noviem-
bre de 2014, rad. IJ 25000-23-26-000-1999-00002-05.
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[398] ALEJANDRO GAVIRIA CARDONA

De esta manera, se puede formular una regla procesal al interior del nuevo in-
cidente: la decisién s6lo puede afectar el cumplimiento de la sentencia, no la
decisiéon misma; sobre la cual se configura la cosa juzgada.

No obstante la regla indicada, la Sala no desconoce la afectacion relativa que su-
frird la cosa juzgada, porque si bien la premisa de entendimiento de este proceso
es la descrita en el parrafo anterior, también es cierto que la Constitucién ad-
mite, a partir de ahora, que el mismo juez que profiri6 la sentencia la tome para
ponderar de nuevo un aspecto suyo: el impacto fiscal que producird sobre las
finanzas publicas. Por ello si bien no es posible cambiar la decisién, por lo menos
en lo que se refiere al sentido —condenatorio o absolutorio de forma parcial- ha-
brd que decidir ahora si “procede modular, modificar o diferir los efectos”, lo que
en el fondo envuelve una reconsideracién de lo resuelto, no en cuanto al sentido
alli indicado, sino en cuanto a la manera de cumplirlo.

Sin embargo, para no engafarse incautamente, se sabe que es imposible no al-
terar la decision inicial, aunque sea de forma parcial y levemente, cuando la Alta
Corte accede a modular, modificar o diferir los efectos de la providencia, pues
si se condené y ordené cumplir de una manera, decir luego que se cumplird de
otra o en un tiempo diferente al que sefial6 la sentencia supone, necesariamente,
una variacién de la orden impartida. En realidad, después de dictarse sentencia,
su modulacién, modificacién o diferimiento, asi sea sélo de los efectos de la con-
dena, necesariamente cambia ese aspecto de la misma?s.

Precisamente esto es lo que se ha venido sosteniendo a lo largo de este escrito:
por medio del 1F se desconoce la cosa juzgada, la cual comprende no solo el
reconocimiento del derecho, sino también la forma de cumplirlo, asi como la
tutela judicial efectiva.

La misma Corte Constitucional, con relacién a la tutela judicial efectiva, ha
expuesto que esta no solo hace parte del derecho de accién, entendido como el
derecho de las personas de acudir a la jurisdiccion, sin importar si tienen o no
la razén —es dectir, siendo intrascendente si existe o no alguna norma de derecho
sustancial que ampare o legitime su reclamacién—, sino que comprende, ademds,
el derecho al cumplimiento o efectividad de la decisién proferida por el érgano
jurisdiccional?S.

En aras de garantizar el cumplimiento de los fines estatales, las decisiones ju-
diciales deben ser plena y cabalmente cumplidas, para asi garantizarles a las per-

25 Ibid.
26  Sentencia C- 426 de 2002, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
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SENTIDO Y ALCANCE DEL INCIDENTE DE IMPACTO FISCAL EN COLOMBIA [399]

sonas la tutela judicial efectiva®’. Y es que la Corte Constitucional ha sido clara
en cuanto a la finalidad que se busca con la modulacién de las sentencias, la cual
no puede ser otra que garantizar el cumplimiento o efectividad de las mismas?®.

La Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad del 11¥, acogi6 los
argumentos que ha utilizado desde la sentencia T-086 de 200391 —en donde
se exponen las razones que en ejercicio de la accién de tutela permiten al juez,
de manera excepcional, continuar con la competencia para proferir diversas de-
cisiones—, pero sefialé que, al tenor del articulo 27 del Decreto 2591 de 1991,
deben encaminarse a asegurar el cumplimiento y efectividad de la sentencia judi-
cial: “El juez de tutela debe garantizar el goce efectivo del derecho, y en aquellos
casos en que impartir una orden no basta, es necesario que el juez mantenga el
control de la ejecucién de la misma”3°.

El argumento de la Corte Constitucional con relacién al 11F, a todas luces, es
falaz, en cuanto modular, diferir o modificar los efectos de la sentencia es lo mis-
mo que modular, diferir o modificar el contenido de la misma, mixime cuando a
través de este lo que se busca no es garantizar la efectividad de la decision sino la
sostenibilidad fiscal de la entidad condenada.

En cuanto a su aplicacién, ya en diversas ocasiones, las altas cortes han tra-
mitado el rr del que se viene hablando.

Asi, la Corte Constitucional, mediante el auto 233 de 2016[37], decidié diferir
los efectos de la sentencia C-492 de 2015, en donde habia declarado la exequi-
bilidad condicionada del articulo 10 de la Ley 1607 de 2012, en el entendido
de que aplicarla de la forma inicialmente ordenada afectaria gravemente las fi-
nanzas de la Nacién, toda vez que la privaria del ingreso de, aproximadamente,
$335.000 millones.

Siendo la sentencia del 5 de agosto de 2015, en la parte resolutiva se sefiald
que empezaria a aplicarse “a partir del afio gravable siguiente a aquel en que se
expide este fallo”, es decir, el aflo gravable 2016, por lo que mediante el ur se
logré que la Corte difiriera los efectos de su decision, bajo el entendido de que
la sentencia se aplicaria para el periodo gravable 2017.

27 Cfr. sentencias C-337 de 2016, M.P: Jorge Ivin Palacio Palacio; C-086 de 2016, M.P.: Jorge
Ivan Palacio Palacio; T-550 de 2016, M.P.: Aquiles Arrieta Gémez; C-180 de 2014, M.P.: Alber-
to Rojas Rios; T-247 de 2007, M.P.: Rodrigo Escobar Gil; C-454 de 2006, M.P.: Jaime Cérdoba
Triviio; C-228 de 2002, MM.PP.: Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Ly-
nett; C-150 de 2016, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

28  Sentencia T-086 de 2003, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
29 M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
30 Sentencia T-086 de 2003, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

31 M.P: Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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De otro lado, en el Consejo de Estado también se ha dado tramite a un 1rF,
mediante el cual se difirieron los efectos de una sentencia condenatoria en con-
tra del Distrito Capital, con ocasion del relleno sanitario de Dofia Juana3?.

En este fallo, la Seccién Tercera del Consejo de Estado conden6 a la entidad
demandada a pagar, en favor de las victimas, la suma de $227.440.511,400 dentro
de los 10 dias siguientes a la ejecutoria.

Por esta razén, el Distrito Capital, a través del Procurador General de la
Nacién, solicit6 dar inicio al incidente de impacto fiscal, el cual fue decidido por
la Sala Plena del Consejo de Estado, y en donde se decidi6 modular la sentencia.
Atendiendo que el incidente fue resuelto el 2§ de noviembre de 2014, se ordené
pagar la suma referida en dos cuotas iguales, la primera antes del 31 de diciembre
de 2014 y la otra antes del 31 de enero de 2015. Frente a esto, si bien no parece
un plazo extenso, debe tenerse en cuenta que entre el momento en el cual se pro-
firi6 la sentencia condenatoria y el momento de decidir el incidente de impacto
fiscal ya habian transcurrido aproximadamente dos afos.

Notese que en ambos eventos el incidente de impacto fiscal fue utilizado de
la misma forma: difiriendo en el tiempo el cumplimiento de la sentencia.

Se insiste, “la proteccién del derecho a un recurso judicial efectivo no puede
tener un caricter eminentemente formal, sino que debe ser material. En ese
orden de ideas, se estaria ante un modelo de justicia insuficiente en términos de
garantia de este derecho, cuando se ha previsto un procedimiento judicial, pero
el mismo no permite conferir a los ciudadanos una solucién oportuna frente a la
exigibilidad de sus derechos”33.

El ur es un mecanismo que atenta contra la efectividad de los derechos de
las personas, pues por medio de este se somete a los “justiciables” a una dilacién
en la efectividad de sus derechos, vulnerdndose el derecho a la tutela judicial
efectiva —uno de cuyos aspectos clave es la celeridad en el cumplimiento de la
sentencia— asi como su efectividad: “quienes son titulares de 6rdenes judiciales,
acuerdos conciliatorios o derechos laborales, tienen un derecho fundamental,
derivado de los articulos 29 y 229 de la Constitucién Politica, a que las decisio-
nes que les benefician o sus derechos causados sean efectivamente cumplidos,
ya que de lo contrario tales titulos juridicos devendrian en meras aspiraciones
retéricas carentes de realizacion practica”34.

El patrimonio del responsable (o la falta de este) no puede ser un factor
determinante para diluir la efectividad del fallo. La sostenibilidad fiscal no es
una razon para modificar, diferir o modular los efectos de una sentencia judicial.

32 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 25 de noviem-
bre de 2014, rad. IJ 25000-23-26-000-1999-00002-05.

33 Sentencia C-159 de 2016, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
34 Sentencia C-006 de 2012, M.P.: Maria Victoria Calle Correa.
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Si se quiere proteger las finanzas publicas no se debe afectar, por segunda
ocasion, al ciudadano, sino que se debe atacar el problema de base. Si se quiere
evitar que las finanzas publicas se “desangren”, se debe partir de una adecuada
capacitacién y formacién a los funcionarios publicos, para que actien de forma
adecuada y regular, evitando asi al maximo sentencias condenatorias en contra
de las entidades estatales.

Es decir, siendo que las condenas en contra de las entidades estatales se pre-
sentan por el actuar de sus funcionarios, exceptuando algunos titulos de im-
putacion especiales que superan el tema de este escrito, lo recomendable es la
capacitacién de los servidores publicos para de este modo atacar el problema en
su origen y no en sus efectos, toda vez que los titulos excepcionales se convierten
en simples paliativos3s.

Es oportuno llamar la atencién sobre un aspecto curioso: la Corte Cons-
titucional, en la sentencia C-370 de 2006539, al estudiar la constitucionalidad
del articulo 55 de la Ley 975 de 2005 (llamada Ley de Justicia y Paz), la cual
consagraba limites al derecho a la reparacién derivados de aspectos presupues-
tales, consider6 que la capacidad econémica del responsable era indiferente
tanto para fijar el monto indemnizatorio como para determinar la forma de la
reparacion.

Pero, tratindose de reparaciones a cargo del Estado, la situacién fue analiza-
da de forma diferente: para las reparaciones a cargo de responsables diferentes a
las entidades estatales es intrascendente la incapacidad presupuestal, pero para la
responsabilidad del Estado la misma si debe ser tenida en cuenta. El mensaje es
claro: jque reparen los demds, el Estado no!

V. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Segin el Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cipmn),
esta conserva la facultad de hacerle seguimiento al cumplimiento de sus sen-
tencias, pidiendo informes no solo a los Estados condenados sino también a las
victimas demandantes, y pudiendo ademds adoptar medidas y proferir decisiones
adicionales, pero siempre encaminadas al cumplimiento de la sentencia.

Este tipo de providencias son encabezadas por la cipn asi: “En el ejercicio
de su funcién jurisdiccional de supervisar el cumplimiento de sus decisiones, la
Corte ha venido supervisando la ejecucién de la Sentencia emitida en el presente

35 Perdez GuriErrez, J. C., “Los limites constitucionales de la intervencién legislativa en el de-
recho de la responsabilidad extracontractual del Estado: juna cuestién bastante compleja!”, en
Henao, J. C.y OspiNa GarzoN, A. F. (coord.), La responsabilidad extracontractual del Estado: ;qué?
spor qué? ;hasta dinde?, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2015, 823-824.

36 MM.PP.:: Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco
Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Herndndez.
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caso en...”37, para lo cual se fundamenta en “los articulos 33, 62.1,62.3 y 65 de la
Convencién Americanay 30 de su Estatuto y se encuentra regulada en el articulo
69 de su Reglamento”38.

Al igual que ocurre en Colombia en sede de tutela, la cipu puede modular o
modificar su decisién, pero siempre buscando la efectividad de la misma, nunca
justificando un incumplimiento de la misma.

Esta facultad se ha establecido de cara a la efectividad del derecho, toda vez
que una sentencia que no se cumple o ejecuta, es simplemente letra muerta.
Frente a esta situacidn, la Corte Constitucional colombiana ha dicho que “[l]a
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ejercicio de su funcién consul-
tiva, ha previsto sobre el particular que el derecho a un recurso judicial no solo
debe preverse en la legislacion de manera formal, sino que también debe contar
con las condiciones materiales para que sea ‘efectivo’39.

Debe recordarse que la Convencién Interamericana de Derechos Humanos
se ha estatuido como un limite para la efectiva proteccién de los derechos huma-
nos, razén por la cual “marcan altos imperativos para el Estado colombiano en
materia de responsabilidad internacional, lo cual se constituye, sin lugar a dudas,
en limites a la intervencién legislativa en cuanto a la responsabilidad extracon-
tractual del Estado”°.

Al revisar las estadisticas de la cipH se encuentra que actualmente en 24 pro-
cesos se estd pendientes de que se emita sentencia4’, hay 28 sentencias archivadas
por cumplimiento#* y 19o se hallan en estado de supervisiéon#3, de los cuales a

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Resolucién del 25 de mayo de 2017. Caso Ma-
sacres de Rio Negro vs. Guatemala. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/rionegro_2 5_os_17.pdf [consultada el 29 de ju-
lio de 2017]. En ese mismo sentido encabezé la Corte la Resolucién del 10 de febrero de 2017.
Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia. Supervisién
de Cumplimiento de Sentencia, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/
rodriguez_1o_o2_17.pdf [consultada el 29 de julio de 2017].

38 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Resolucién del 25 de mayo de 2017. Caso Masa-
cres de Rio Negro vs. Guatemala. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, cit.

39 Sentencia C-159 de 2016, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
40 Prriez GuriErrez, ob. cit., 835.

41 http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/casos-en-tramite-pendientes-de-emitirse-sentencia
[consultada el 23 de febrero de 2018].

42 http://www.corteidh.or.cr/ct/jurisprudenciaz/casos_en_etapa_de_supervision_archivados_
cumplimiento.cfm?lang=es [consultada el 23 de febrero de 2018].

43 http://www.corteidh.or.cr/ct/jurisprudenciaz/casos_en_etapa_de_supervision.cfm?lang=es
[consultada el 23 de febrero de 2018].
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15 se les ha aplicado el articulo 65 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos# y la situacién constatada no ha variado#.

Precisamente, en los asuntos en estado de supervision, la cipu ha realizado
diversos pronunciamientos, encaminados todos a garantizar la efectividad de su
sentencia y el cumplimiento de la misma.

Recuérdese que la finalidad del ur es otra, a saber, la de diferir, modular o
modificar los efectos de la decisién en aras de asegurar o proteger la sostenibili-
dad fiscal de la entidad condenada; no la de hacer efectiva la sentencia.

Por lo anterior, y debido a que la Corte Constitucional no ha declarado la
inexequibilidad del 11F, se trae a colacién la siguiente observacién con referencia
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos:

Es en extremo preocupante observar que en los tltimos afios se viene abrien-
do camino en Colombia una tendencia peligrosa. Frente al gravisimo problema
presupuestal que generan los numerosos asuntos litigiosos decididos en contra
del Estado colombiano y los actualmente en curso, en algunos sectores se piensa
que las reformas normativas regresivas en materia de proteccién de derechos hu-
manos, de responsabilidad patrimonial del Estado, de acceso a la administracién
de justicia y de reparacién integral son una acertada estrategia de defensa juridi-
ca publica. Esto nos parece equivocado. Por una parte, esta estrategia es errénea
y contraria a derecho. Nos llevaria a escenarios oscuros, propios de aquellas
épocas, afortunadamente ya superadas, cuando el dogma era la irresponsabilidad
patrimonial del Estado, hoy no compatibles con la Constitucién y el bloque de
constitucionalidad. El precio que se ha de pagar en materia de derechos huma-
nos serfa altisimo. Por otra parte, dicha estrategia serfa ineficaz en la medida
en que dichas reformas muy seguramente serfan declaradas inexequibles por la
Corte Constitucional. Incluso, de no ser asi, estarfamos simplemente trasladando
dichos asuntos litigiosos a un escenario internacional, principalmente al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, lo cual agravarfa atin mds el problema
presupuestal para el Estado colombiano, dados los altos niveles de exigencia de
ese sistema en materia de responsabilidad internacional y de reparacion integral
para los Estados miembro[s]. Recuérdese ademas que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos podri seguir declarando la responsabilidad del Estado
colombiano, sin que importe su regulacién interna4®.

44 Reza el articulo referenciado: “La Corte someterd a la consideracién de la Asamblea General
de la Organizacién en cada periodo ordinario de sesiones un informe sobre su labor en el afio
anterior. De manera especial y con las recomendaciones pertinentes, sefialard los casos en que
un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos”.

45  http://www.corteidh.or.cr/ct/jurisprudenciaz/casos_en_etapa_de_supervision.cfm [consultada
el 23 de febrero de 2018].

46  PEeLAEzZ GUTIERREZ, Ob. cit., 841-842.
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Conclusiones

Mediante el Acto Legislativo 03 de 2011 se crea el 11r, que permite modular,
modificar o diferir los efectos de las sentencias condenatorias en contra de las
entidades publicas, por razones de sostenibilidad fiscal; entendiendo por esta, la
bisqueda de que los recursos estatales sean sostenibles, o que al menos no pro-
duzcan déficit en razén de una politica financiera que sea responsable y atienda
a los imprevistos propios de su ejercicio financiero; es decir, mediante el 11F se
busca que las finanzas de las entidades estatales no se vean seriamente afectadas
por el cumplimiento de sentencias jurisdiccionales proferidas en su contra.

La sentencia es el acto procesal que soluciona el conflicto intersubjetivo de
intereses. Antes de adoptar su decision, el juez debe explicar las razones de he-
cho, de derecho y probatorias que lo llevan a esta, lo cual significa que la senten-
cia debe estar debidamente fundamentada, sin que con posterioridad sea posible
volver a debatir sobre el mismo asunto.

La sentencia no solo debe ser firme, a tal punto que no pueda volver a ser
discutida (inmutabilidad o inmodificabilidad de la sentencia), sino que debe ser
cumplida a cabalidad (efectividad de la sentencia).

Tanto la modificacién como la modulacién y el diferimiento de la decisién
tienen en comuin que implican algin tipo de cambio, bien sea en las cualidades,
en las caracteristicas o en el plazo de ejecucion.

La Corte Constitucional ha precisado que mediante el 1r no se vulnera la
cosa juzgada, toda vez que se limita a la modificacién, modulacién y diferimiento
de los efectos de la sentencia, y no a la sentencia misma, precisando, ademds, que
bajo ningtn supuesto se podrin afectar los derechos fundamentales.

No existe ningun criterio sélido que permita realizar la diferenciaciéon que
pretende hacer la alta corporacion: es que los efectos de la sentencia tienen una
relacién directa con su contenido. Finalmente lo que se debe cumplir, y la forma
de cumplirse, se relaciona intimamente con la decision.

En ciertos eventos, la sentencia requiere de pronunciamientos posteriores
en aras de garantizar su efectividad, puesto que las 6rdenes judiciales son com-
plejas, atendiendo que en ocasiones se requieren diversas actuaciones para poder
cumplir la sentencia.

Y si bien es cierto que en las decisiones de tutela se consagra la facultad ex-
presa del juez de proferir decisiones posteriores a la sentencia, estas deben estar
encaminadas a garantizar la efectividad o el cumplimiento de la misma. Es decir,
no existe razon alguna para hacer extensivos al 1r los argumentos que permiten
que en la tutela el juez conserve su competencia hasta que cese la vulneracion
de los derechos fundamentales amparados, toda vez que la dnica razén del 1ir es
garantizar la sostenibilidad fiscal de la entidad condenada, lo cual nada tiene que
ver con la efectividad de la decision.
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La situacién particular o concreta de la tutela no puede hacerse extensiva a
otra clase de procedimiento porque se afectaria el debido proceso, por ejemplo,
mediante el desconocimiento de la cosa juzgada y la afectacién a la tutela judicial
efectiva.

Es que mediante el incidente de impacto fiscal se estd sometiendo a los “jus-
ticiables” a una dilacién en la efectividad de su derecho, con vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva, uno de cuyos aspectos clave es la celeridad
en el cumplimiento de la sentencia, asi como su efectividad.

El patrimonio del responsable (o la falta de este) no puede ser un factor
determinante para diluir la efectividad de la misma. La sostenibilidad fiscal no
debe ser una razén para modificar, diferir o modular los efectos de una sentencia
judicial.

Si se quieren proteger las finanzas publicas no se debe afectar, por segunda
ocasion, al ciudadano, sino que se debe atacar el problema de base, que reside en
los funcionarios publicos, quienes en dltimas son los que llevan a que el Estado
no solo sea demandado sino ademds condenado.

La cipa también conserva la facultad de hacerle seguimiento al cumplimien-
to de sus sentencias, pidiendo informes no solo a los Estados condenados sino
también a las victimas demandantes, y ademds puede adoptar medidas y proferir
decisiones adicionales, si bien todas encaminadas al cumplimiento de la senten-
cia.

Al igual que ocurre en Colombia en sede de tutela, la cipu puede modular o
modificar su decision, pero siempre buscando la efectividad de la misma, nunca
justificando un incumplimiento de esta, ni buscando diferir, modular o modificar
las 6rdenes impartidas.

La Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad del 11, reiteré los
argumentos que ha utilizado desde la sentencia T-086 de 2003, en donde se
exponen las razones que, en ejercicio de la accién de tutela, permiten al juez, de
manera excepcional, continuar con la competencia para proferir diversas deci-
siones. Y esto no obstante que, al tenor del articulo 27 del Decreto 2591 de 1991,
deben encaminarse a asegurar el cumplimiento y efectividad de la sentencia judi-
cial, tal y como ocurre en la ciph.

La finalidad del 115, en cambio, es otra: diferir, modular o modificar los efec-
tos de la decisién en aras de asegurar o proteger la sostenibilidad fiscal, en lugar
de buscar hacer efectiva la sentencia.

Permitir que las sentencias sean moduladas, modificadas o diferidas por ra-
zones diferentes a garantizar su efectividad genera en el sujeto procesal una afec-
tacion a la cosa juzgada, al debido proceso y a la tutela judicial efectiva, lo cual
hara que los ciudadanos, en aras de garantizar los derechos humanos, evalden la
oportunidad de acudir a instancias internacionales, tales como la cipH.
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