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                                          Procurador General      
Concepto No. 5747

Bogotá, D.C., 17 de marzo de 2014
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.:
 Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1695 de 2013, “Por medio de la cual se desarrolla el artículo 334 de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones”. 

Actor: ANDRÉS DE ZUBIRIA SAMPER.

Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.

Expediente D-10075

                 Concepto No. 5747
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242 numeral 2°, y 278 numeral 5° de la Constitución Política, y actuando en mi condición de Procurador General de la Nación, procedo a rendir concepto en relación con la demanda instaurada por el ciudadano ANDRÉS DE ZUBIRIA SAMPER, quien, en ejercicio de la acción pública establecida en los artículos 40 numeral 6º y 242 numeral 1º de la Carta, demandó la inconstitucionalidad de la Ley 1695 de 2013, “Por medio de la cual se desarrolla el artículo 334 de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones”, cuyo texto es el siguiente:

LEY 1695 DE 2013
(diciembre 17)

Diario Oficial No. 49.007 de 17 de diciembre de 2013

CONGRESO DE LA REPÚBLICA
Por medio de la cual se desarrolla el artículo 334 de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA
DECRETA:
ARTÍCULO 1o. INCIDENTE DE IMPACTO FISCAL. De conformidad con lo señalado en el artículo 334 de la Constitución Política, el Procurador General de la Nación 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 máximas corporaciones judiciales, podrá solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo trámite será obligatorio.

En todo caso, el Ministro de Hacienda y Crédito Público será parte dentro del trámite.

PARÁGRAFO. Bajo ninguna circunstancia se podrá invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos, restringir su alcance o negar su protección efectiva.

ARTÍCULO 2o. PROCEDENCIA. El incidente de impacto fiscal procederá respecto de todas las sentencias o los autos que se profieran con posterioridad a la misma, por las máximas 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 pública, aun cuando no haya participado dentro del mismo.

PARÁGRAFO. Cuando el incidente de impacto fiscal se solicite respecto de una sentencia de revisión, procederá incluso si en el trámite del respectivo proceso ya se había solicitado y tramitado.

ARTÍCULO 3o. COMPETENCIA. Conocerá 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 corporación que presentó la ponencia de la sentencia o de los autos que se profieran con posterioridad a la misma, sobre el cual se solicita el incidente.

ARTÍCULO 4o. PARTES. Harán parte del procedimiento del incidente de impacto fiscal:

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

2. El Ministro de Hacienda y Crédito Público.

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.

ARTÍCULO 5o. PRESENTACIÓN Y SUSTENTACIÓN DEL INCIDENTE. La solicitud de apertura del incidente de impacto fiscal deberá presentarse ante el magistrado de la alta corporación que presentó la ponencia de la sentencia o auto que se profirió con posterioridad a la misma, dentro del término de ejecutoria. Una vez revisado que se haya presentado en término, el juez concederá la apertura del incidente dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes a la solicitud de apertura del incidente.

El incidente se sustentará dentro de los treinta (30) días hábiles siguientes al día 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, según corresponda.

Pasado el término de treinta (30) días hábiles sin que el incidente se sustente, se declarará desierto.

ARTÍCULO 6o. CONTENIDO DEL INCIDENTE. La sustentación del incidente de impacto fiscal deberá contener lo siguiente:

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

2. Las condiciones específicas 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.

PARÁGRAFO. A la sustentación del incidente de impacto fiscal se acompañará como anexo concepto del Ministerio de Hacienda y Crédito Público.

ARTÍCULO 7o. RECHAZO DEL INCIDENTE. La Corporación rechazará incidente, mediante auto susceptible de reposición, y ordenará la devolución de sus anexos en los siguientes casos:

1. Cuando se presente por fuera del término previsto en la presente ley.

2. Cuando habiendo sido inadmitido no se hubiere corregido el incidente dentro de la oportunidad legalmente establecida.

ARTÍCULO 8o. INADMISIÓN DEL INCIDENTE. Se inadmitirá incidente que no reúna el contenido señalado en la presente ley, mediante auto susceptible de reposición, en el que se incluirán específica y puntualmente los elementos que requieren mayor detalle, los que la Corporación considera ausentes o la información que considere relevante, para que en los cinco (5) días siguientes a su notificación, el solicitante los aporte.

ARTÍCULO 9o. ADMISIÓN DEL INCIDENTE. Una vez presentado y sustentado el incidente, la respectiva corporación lo admitirá, siempre y cuando reúna los requisitos señalados en la presente ley, mediante auto que no tendrá recursos.

El auto que admita el incidente dispondrá:

1. Que se notifique por estado al solicitante.

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

3. Que se notifique por estado a las partes que hacían 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 deberá celebrarse dentro de los tres (3) días siguientes a la notificación por estado de todas las partes.

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

ARTÍCULO 10. DESISTIMIENTO DEL INCIDENTE. De conformidad con lo señalado en el inciso 4o del artículo 334 de la Constitución Política, el trámite del incidente de impacto fiscal es obligatorio. Razón por la cual, una vez sea notificado el auto que admite el incidente, no se podrá desistir de este.

ARTÍCULO 11. AUDIENCIA DE IMPACTO FISCAL. Durante la audiencia de impacto fiscal, el solicitante explicará las consecuencias de la sentencia o del auto que se profiera con posterioridad a la misma, en las finanzas públicas y el plan concreto para su cumplimiento. En dicha audiencia participarán las partes del respectivo proceso, quienes podrán presentar su posición respecto de la solicitud contenida en el incidente.

El Ministro de Hacienda y Crédito Público deberá participar en la audiencia de que trata el presente artículo, así la solicitud de apertura del incidente de impacto fiscal haya sido presentada por el Procurador General de la Nación o un Ministro de Gobierno diferente al de Hacienda y Crédito Público.

En los eventos en que el incidente se presente respecto de una sentencia de tutela, en la audiencia participará el pleno de la sala de la respectiva Corporación. Cuando se trate de una sentencia de revisión de tutela participará el pleno de la Corte Constitucional.

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

ARTÍCULO 12. DECISIÓN. En los diez (10) días siguientes a la realización de la audiencia a la que se refiere el artículo 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, según corresponda, decidirá por mayoría 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 podrán 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 revisión de tutela, la decisión se tomará por mayoría del pleno de la Corporación.

ARTÍCULO 13. RECURSO DE INSISTENCIA. En contra de la providencia que falle el incidente de impacto fiscal procederá recurso de insistencia que suspenderá los efectos del fallo.

El recurso deberá interponerse ante la Corporación que falle el incidente de impacto fiscal, por escrito dentro de los tres (3) días siguientes a la notificación de la providencia que falle el incidente y deberá contener las razones que lo sustente.

ARTÍCULO 14. Si la decisión que resuelve el incidente de impacto fiscal es contraria a la parte que solicita su apertura, se acatará el fallo en los términos que determine la alta corporación judicial, buscando con ello garantizar la primacía de los derechos fundamentales y la autonomía e independencia judicial. En todo caso, las máximas corporaciones judiciales tendrán en cuenta el plan concreto de cumplimiento presentado por el Gobierno Nacional.

ARTÍCULO 15. INTERVENCIÓN DEL MINISTRO DE HACIENDA Y CRÉDITO PÚBLICO. Con el fin de evitar alteraciones de la sostenibilidad fiscal, cualquiera de las máximas corporaciones judiciales podrá, en cualquier momento del trámite de una acción judicial, solicitar la intervención del Ministro de Hacienda y Crédito Público, para conocer su opinión sobre los efectos de la controversia en la sostenibilidad de las finanzas públicas. Para tales efectos, la Corporación le dará a conocer el expediente del respectivo proceso y demás información que considere relevante.

La Corporación podrá adicionalmente plantear interrogantes puntuales al Ministro de Hacienda y Crédito Público en lo relacionado con temas específicos de su competencia.

En ningún caso el concepto que emita el Ministro de Hacienda y Crédito Público se entenderá como la presentación del incidente de impacto fiscal, ni será vinculante para la respectiva Corporación.

ARTÍCULO 16. Con el fin de evitar alteraciones en la sostenibilidad fiscal de las entidades territoriales, el juez al momento de proferir una sentencia que condene a un municipio o departamento, deberá tener en cuenta la capacidad fiscal de la entidad territorial para dar cumplimiento a lo ordenado. Para tal efecto, y de conformidad con las condiciones del artículo 15 de la presente ley que resulten aplicables, cualquiera de las máximas corporaciones judiciales podrá, durante cualquier etapa del proceso, solicitar al representante legal de la entidad territorial vinculada dentro del proceso, que emita concepto sobre los efectos de una eventual condena en las finanzas públicas.

Sin perjuicio de lo anterior, el Procurador General de la Nación o los Ministros del Gobierno podrán solicitar la apertura del incidente de impacto fiscal, si se altera la sostenibilidad fiscal de un municipio o departamento cuando resulte condenado por cualquiera de las máximas corporaciones judiciales.

ARTÍCULO 17. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de la fecha de su publicación.

1. Planteamiento de la demanda

El actor acusa la norma demandada de vulnerar lo dispuesto en los artículos 1°, 86, 241, 286 y 334 de la Constitución Política. Para sustentar esta acusación, luego de hacer un recuento histórico y doctrinal sobre el concepto de Estado Social de Derecho, sus elementos y su adopción en la actual Carta Política, el actor argumenta que la Ley 1695 deja “en el limbo el precitado concepto [… y] en particular los derechos económicos, sociales y culturales, porque a pesar de existir ya un fallo de carácter definitivo, [… permite] interponer el Incidente de impacto fiscal para modular, unificar o diferir los efectos de la sentencia”
.
En segundo lugar, manifiesta que “[e]l incidente de impacto fiscal viola flagrantemente el Principio de la seguridad jurídica, ya que si el Incidente prospera se podría ‘modular, modificar o diferir los efectos de la misma’ providencia, y a pesar de que ésta última hace tránsito a cosa juzgada (es definitiva e inmodificable), se estaría atentando contra la esencia misma de la cosa juzgada y, por ende, de la seguridad jurídica”, la cual entiende ‘consagrada’ “en el preámbulo y en el texto de la Constitución Política”
. Por esta misma razón, concluye que “parecería que entra a primar en Colombia[,] a partir de la vigencia de la citada Ley 1695/2013, no […] la garantía de los derechos sociales económicos, sociales y culturales, como ordena el Capítulo 2 del Título II, sino el componente económico y, específicamente, el impacto fiscal”
.
En lo que tiene que ver con los artículos 86 y 241 constitucionales y, específicamente, con el fundamento de la acción de tutela, luego de hacer también una acotación sobre el origen histórico de esta institución novedosa de la Constitución Política de 1991, así como de sus principales características a partir de lo dispuesto en los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1382 de 2000, y de lo decantado en la jurisprudencia constitucional
, el actor concluye que la norma demandada: (i) “hace primar la ‘sostenibilidad fiscal’ en detrimento de [los derechos fundamentales]”; y (ii) “posibilita el Incidente de impacto fiscal contra sentencias de revisión de Acciones de Tutela”, mientras que la Constitución faculta a la Corte para eventualmente revisar las tutelas “como órgano de cierre en esta materia” (artículo 86). 
Con relación a la autonomía de las entidades territoriales, asunto regulado en el artículo 286 Superior, luego de explicar su contenido a partir de lo dispuesto en el artículo 287 constitucional, en la doctrina
 y en la jurisprudencia
, en la demanda se sostiene que ésta se ve vulnerada por la Ley demandada, dado que permite al Procurador General de la Nación o a los Ministros de Gobierno solicitar la apertura del incidente de impacto fiscal “si se altera la sostenibilidad fiscal de un municipio o departamento cuando resulte condenado por cualquiera de las máximas corporaciones judiciales”, lo que considera que desconoce “en forma abierta la autonomía que gozan las divisiones político-administrativas”. 

Finalmente, en la demanda se acusa a la Ley 1695 de contrariar el mismo principio de sostenibilidad fiscal, recogido en el artículo 334 constitucional
, en tanto que permite que con el incidente de impacto fiscal se pueda modular, modificar o diferir
 el efecto de un fallo judicial, lo que entiende que (i) atenta contra la cosa juzgada y (ii) contradice el objetivo que la misma Constitución le señala al citado incidente como “instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho”, en tanto que supone que ello “podría hacer nugatorio algún derecho, en especial, las sentencias de revisión de tutela proferidas por la Corte Constitucional, que son precisamente las que protegen los derechos constitucionales fundamentales”
. Además, se agrega que (iii) “al iniciarse un Incidente de impacto fiscal contra una sentencia de una alta corporación judicial […] se atenta contra la independencia judicial”, como expresión de la separación de poderes
.
2. Problema jurídico 

Esta Jefatura considera que en el presente proceso corresponde verificar si la demanda arriba resumida cumple con los requisitos sustanciales mínimos que debe cumplir toda acción de inconstitucionalidad y, sólo en caso de que lo haga, establecer si al regular el incidente de impacto fiscal, la Ley 1695 de 2013 efectivamente contradijo la cláusula del Estado Social de Derecho, los fundamentos de la acción de la tutela y la competencia constitucional de la Corte con respecto a la misma, y el principio de sostenibilidad fiscal.  

3. Análisis constitucional

Esta Vista Fiscal considera que la demanda arriba resumida debió haber sido inadmitida en tanto que no se fundamenta en razones (i) ciertas, (ii) específicas, (iii) pertinentes y (iv) suficientes sino que, por el contrario, pretende que la Corte Constitucional haga un control constitucional material del Acto Legislativo 03 de 2011 y, así, del incidente de impacto fiscal establecido en el artículo 334 constitucional ahora vigente, en lugar de un control constitucional de la norma legal en donde este incidente se encuentra regulado. 
En efecto, siguiendo la definición que esa misma Corporación ha hecho de los requisitos sustanciales mínimos que debe satisfacer toda acción de inconstitucionalidad
, para esta Jefatura es claro que la demanda sub examine: (i) no “supone la confrontación del texto constitucional con una norma legal que tiene un contenido verificable a partir de la interpretación de su propio texto”, sino que se dirige directamente contra la institución del incidente de impacto fiscal en los términos en que se encuentra establecido en el artículo 334 Superior; (ii) se sustenta en “argumentos ‘vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y globales’ que no se relacionan concreta y directamente con las disposiciones que se acusan” y que (iii) tampoco son “de naturaleza constitucional, es decir, fundado en la apreciación del contenido de una norma Superior que se expone y se enfrenta al precepto demandado”, sino en argumentos que, en realidad, pretenden que se concluya que existe una contradicción constitucional y que, por ende, se establezca un orden de prioridad entre diferentes artículos de la Norma Superior; y (iv) en forma alguna despierta siquiera “una duda mínima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada”.
Para demostrar lo anterior, basta destacar que en la demanda el actor dirige sus reproches directamente contra el incidente de impacto fiscal como institución y no contra alguna norma específica de la ley con la que el legislador lo reguló; sugiere expresamente que debe priorizarse la cláusula del Estado Social de Derecho sobre la norma constitucional que regula el incidente de impacto fiscal e incluso invoca como vulnerado el artículo 334 Superior pero no señalando una contradicción entre esta norma y la Ley 1695 de 2013, sino reprobando reglas o apartados de la misma norma constitucional, como el relativo a los posibles efectos del incidente de impacto fiscal (modular, modificar o diferir los efectos de la sentencia judicial), el que establece quiénes son los sujetos que se encuentran legitimados para promover el incidente de impacto fiscal (el Procurador General o los Ministros de Gobierno), o el que establece contra qué decisiones judiciales procede el incidente (las sentencias de cualquiera de las máximas corporaciones judiciales); y, se reitera, en realidad proponiendo un conflicto (o, en sus palabras, una antinomia) entre el artículo 334 y el artículo 1° constitucionales.

Como corolario de todo esto, en concepto de esta Jefatura la Corte Constitucional deberá declararse inhibida para pronunciarse sobre la demanda sub examine en razón de su ineptitud sustancial, así como por la falta absoluta de competencia de esa Corporación para juzgar materialmente una norma constitucional y, mucho menos, resolver el supuesto conflicto entre normas constitucionales sugerido por el actor.               
4. Conclusión

En mérito de lo expuesto, el Procurador General de la Nación solicita a la Sala Plena de la Corte Constitucional declararse INHIBIDA para pronunciarse sobre la exequibilidad de la Ley 1695 de 2013 por los cargos aducidos.  

De los Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación

GMR/ABG
� Para fortalecer este argumento el actor cita también algunos apartes de la Sentencia C-566 de 1995 (M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz), relativos a “la interdependencia que existe entre el principio de Estado social de derecho y el principio democrático”. 


� Con relación a la relevancia de la seguridad jurídica, el actor cita algunos apartes de la Sentencia C-250 de 2012 (M. P. Humberto A. Sierra Porto). 


� Para respaldar esta conclusión el actor cita una parte de una columna publicada en Ámbito Jurídico por el profesor Diego E. López Medina, relativa a la seguridad jurídica y su relación con el modelo económico y sus actores.


� En la demanda se citan textualmente las Sentencias T-518 de 1995 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), T-583 de 2006 (M.P. Marco G. Monroy Cabra) y T-217 de 2013 (M.P. Alexei Julio Estrada).


� El actor acude a la interpretación del profesor brasilero Diego Lordello de Mello.


� Para este tema se citan las Sentencias C-506 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Díaz) y C-937 de 2010 (M.P. Jorge Iván Palacio Palacio).


� El actor cita integralmente la norma constitucional, así como algunos apartes de la Sentencia C-1052 de 2012 (M.P. Jorge I. Pretelt Chaljub), con la que se declaró exequible el Acto Legislativo 3 de 2011.  


� Con el fin de precisar el sentido de estos tres términos el actor acude a su definición en el diccionario de la Real Academia Española de la Lengua.


� Para sostener esta tesis en la demanda se sugiere hacer uso de la teoría de las antinomias de Kelsen, con el fin de justificar que el artículo 1° constitucional debe primar sobre el artículo 334, y se acude a la definición del Estado Social de Derecho que ha utilizado la Corte Constitucional (se cita la Sentencia T-067 de 1998, M.P. Alejandro Martínez Caballero).  


� Para fortalecer este último argumento el actor cita apartes de la Sentencia C-288 de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).


� Cfr. Sentencia C-1052 de 2001 (M.P. Alejandro Martínez Caballero).
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