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EL REGIMEN JURIDICO DEL PRESUPUESTO PUBLICO ;DERECHO ADMINISTRATIVO
O DERECHO ECONOMICO?

THE LEGAL REGIME OF THE PUBLIC ;.BUDGET ADMINISTRATIVE LAW OR
ECONOMIC LAW?

Resumen

El objeto de este escrito es diferenciar a la
comunidad académica sobre la conveniencia
de hablar de Derecho Econémico y no de Dere-
cho Administrativo al Derecho Presupuestal.
Entendiendo por Derecho Econémico como el
Derecho de la intervencion del Estado en la
economia o como el Derecho del desarrollo
econémico. Tema que tiene un enfoque inter-
disciplinar que vincula Derecho y Economia.

Abstract

The purpose of this article is to differentiate the
academic community the convenience of talking
about Economic Law instead of Administrative
Law when it refers to Budget Law. The above
understanding Economic Law as the state right
of intervention in economy or the right of
economic development. Topic that has an inter-
disciplinary that links Law and Economics.
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Introduccion

Los especialistas en Economia nos han ensefiado
que el Derecho de la Hacienda Publica se divide en
Derecho Tributario y Derecho Presupuestal (Ortega,
2014). El Derecho Tributario es el Derecho de los
ingresos publicos y el Derecho Presupuestal es el
Derecho de los gastos publicos.

Respecto del Derecho Presupuestal es muy comun
afirmar, por ser parte del objeto de estudio de la
Hacienda Plblica, que su régimen juridico es Dere-
cho Administrativo. No obstante, consideramos que
el Derecho Presupuestal es de Derecho Econdmico.
De acuerdo con la doctrina autorizada, el Dere-
cho Econdémico es el Derecho de la intervencion
del Estado en la economia (Arifio, 2003), igual-
mente es definido como el Derecho del desarrollo
econdmico (Barén, 2016).

De esta manera, las lineas que siguen pretenden
abogar por la conveniencia de hablar de Dere-
cho Econdémico y no de Derecho Administrativo al
Derecho Presupuestal; de ahi que el tipo de inves-
tigacion utilizado en este ensayo es demostrati-
vo (investigacion probatoria). Para llevar a cabo
este tema es necesario abordarlo de la siguiente
manera: 1) Derecho Administrativo y Derecho
Econdémico. Ubicacién del tema. 2) Del Derecho
Presupuestal. Aspectos generales. 3) ¢Es Derecho
Administrativo el Derecho Presupuestal?
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1. Derecho Administrativo y Derecho Econémico.
Ubicacion del tema

De la institucién: Derecho Administrativo. Encon-
tramos un sinnimero de nociones elaboradas
por los estudiosos del Derecho Publico. Algunos
sefialan que el Derecho Administrativo es el Derecho
de la Administracién Piblica (Sanchez y Estupifnan,
2007) y otros, como el Derecho de la Funcion
Administrativa (Montafia, 2017).

El profesor de la Universidad del Rosario, Younes
Moreno (2016) lo define de acuerdo a la teoria de
las ramas del Derecho como “La rama del Derecho
Plblico concerniente a la Administracion” (p.3).
En ese mismo sentido lo define el tratadista Jean
Rivero (2006).

En otras menciones acerca de la institucién, se
habla de Administracion Piblica como objeto de
estudio del Derecho Administrativo (Rodriguez,
2000). Institucién que involucra para su estudio:
1) la funcién administrativa, 2) la funcién pablica y
3) la gestién publica (Amado, 2017).

La Administracién Pablica es definida de acuerdo
con el profesor de la Universidad Nacional Autono-
ma de México, Orozco Guerrero (1997) como “La
actividad del Estado” (p.24), esto es, a la funcién
administrativa (criterio material) (Ayala, 1994).

De esta manera, la Administracion Publica involu-
cratodas las funciones administrativas que ejercen
distintos érganos del Estado, sin importar a cual
rama del Poder Plblico pertenezca, incluyendo
las funciones administrativas ejercidas por par-
ticulares autorizadas por la Ley. Funciones en las
cuales se deben aplicar principios consagrados
en el articulo 209 de la Carta Politica como son:
“Igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeri-
dad, imparcialidad y publicidad”.

Dichas funciones administrativas se relacionan
con la actividad administrativa (Montafia, 2017), la
cual conduce a la actuaciéon administrativa (Ayala,
1994), que se manifiesta, tanto a través de ac-
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tos administrativos, operaciones administrativas,
hechos administrativos, omisiones administrati-
vas, como de contratos (Rodriguez, 2000); actua-
ciones que, sin duda, estan sometidas a la teorfa
del control judicial (Vidal, 2004).

No sobra mencionar, que todas las materias sobre
la organizacién del Estado y de la funcién admin-
istrativa, deben estudiarse a la luz de la Ley 489
de 1998, el estatuto de mayor importancia para el
estudio del Derecho Administrativo.

Una vez abordado el tema sobre la nocién
doctrinal de la institucion, el Derecho Administrativo,
pasaremos ahora, a los factores que dan lugar a
la trasformacion del Derecho Administrativo en
Derecho Econdémico, un nuevo paradigma dentro
de las ciencias sociales (Pinzén, 2010).

Se han identificado dos fenémenos, los cuales
consideramos dan lugar a la trasformacién del
Derecho Administrativo en Derecho Econdmico:
1) La ruptura de la ecuacién Derecho Administra-
tivo - Administracién Pablica y 2) la migracién del
Derecho Piblico hacia al Derecho Privado (pueden
haber otros fenémenos).

De acuerdo al primero, el tratadista argentino Juan
Carlos Cassagne (1999), ha sostenido que la ruptura
entre unoy otro, se da por “La injerencia progresiva
del Derecho Administrativo contemporaneo sobre
esferas de actuacién reservadas anteriormente
con exclusividad al Derecho Privado” (p.107). Di-
cha escisién se evidencia en la participaciéon de
personas juridicas privadas (y personas naturales)
que realizan funciones administrativas y también,
por la notoria participacién de empresas privadas
en la prestacion de servicios publicos.

Importante decir, que las empresas privadas, que
prestan servicios publicos o realizan funciones
administrativas no significa, -obviamente-, que
perderan su naturaleza de empresa privada; ellas
siguen siendo empresas de Derecho Privado.

De acuerdo a la segunda, es decir, de la migraciéon
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del Derecho Publico hacia al Derecho Privado, el
profesor de la Universidad de Medellin, Molina
Betancur (2007), ha explicado, que hay normativ-
idades que sefialan, que para algunos escenarios
relacionados con la Administracion Pulblica, no es
posible aplicar de manera exclusiva normas de
Derecho Publico; también se deben observar con
mayor rigor normas de Derecho Privado: por ejemplo,
las del régimen juridico de la contratacion estatal
como la Ley 80 de 1993, ley fuertemente impreg-
nada por el Derecho Privado.

Tratandose de contratos estatales, por ejemplo,
los celebrados por el Estado en los que éste se
convierte en competidor igual que los particulares
y se comporta como ellos, constituye otro ejemplo
del paso del Derecho Publico hacia al Derecho
Privado, debido a su participacién -significativa-
en las relaciones privadas.

El Abogado Master en Derecho Econémico, Barén
Barrera (2016), al realizar un profundo estudio el
paso del Derecho Administrativo hacia al Derecho
Privado desde el neoliberalismo como en el inter-
vencionismo, concluyé que dicho cambio esta
ligado al modelo de desarrollo, pues en el neolib-
eralismo el derecho administrativo huye al derecho
privado, pero, sin abandonar el primero sino que
se aplica con mayor rigor el segundo, en tanto
que en el intervencionismo por parte del Estado
se aplica con mayor rigor el derecho administra-
tivo, pero, sin abandonar el derecho privado; en
una sola frase lo resume Barén (2016): “Tanto en
neoliberalismo como en el intervencionismo de
estado se aplica el derecho publico y privado, cuya
sumatoria es el derecho econémico” (p.33).

Las anotaciones precedentes permiten afirmar,
que el Derecho Econdémico surge de la influencia
reciproca entre normas de Derecho Plblico y de
Derecho Privado.

Pasemos ahora sobre a) la nocién doctrinal, b)
el caracter auténomo y c) las fuentes de la
institucién: Derecho Econdmico.

r—
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1.1. Definicion doctrinal a la institucion: Derecho
Economico

Del Derecho Econémico, igual como sucede con la
institucion, Derecho Administrativo: existen tantas
definiciones como autores sobre el tema. Algunos
han definido al Derecho Econdémico como el Derecho
de la intervencion del Estado en la economia
(Arifio, 2003) o como el Derecho del desarrollo
econdmico (Barén, 2016).

Farina (1999) da una definicion de Derecho
Econémico que a nuestro juicio es mas precisa,
como “el conjunto de normas que rigen la organ-
izacién de la economia por los poderes publicos y
regulan las actividades econémicas de las personas
privadas y del Estado, a fin de dar cumplimiento
a la politica econémica puesta en practica por el
Estado” (p.46).

La definicién suministrada por Farina, tiene estrecha
relacion con la institucién, Intervencion del Estado
en la economia; la cual forma parte del campo de
estudio de la politica econémica, uno de los temas
transcendentales de la Constitucién Econdmica
(Sanchez, 2007).

Entendiendo por intervencion del Estado en la
economia, segun el profesor de la Universidad
de Ibagué, Hernandez Quintero (1991), como “el
conjunto de normas con las cuales se pretende
regular y delimitar la autonomia de los particulares
a fin de garantizar el logro de los intereses de la
comunidad, esto es, el bien coman” (p.21).

En el mismo sentido se pronuncia el profesor de
la Universidad Externado de Colombia, Arifio Ortiz
(2003), al senalar que: “El Derecho Econémico en
su aceptacion mas extendida reuniria las normas
e instrumentos juridicos a través de los cuales el
Estado dirige la actividad econémica; fundamen-
talmente la Constitucién Econdémica” (p. 67).

El profesor Ortega Céardenas (2014), de la Univer-
sidad Militar Nueva Granada, ha explicado que la
intervencion del Estado en la economia, se justifi-
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ca en aras de alcanzar la equidad en la distribu-
cion y la riqueza nacional, cuando los mercados
no pueden por si solos alcanzar sus objetivos; de
ahi Barén Barrera (2016) define las herramientas
que le sirven para intervenir en la economia: a) la
politica econdémica y b) la planeacién econdémica.

La politica econémica hace alusién a las deci-
siones econdémicas para hacerle frente a la
inflacién y al desempleo; la planeaciéon econémica
se refiere a la forma (deliberada) en que el Estado
influye sobre las actividades econdémicas, de una
manera eficiente y obviamente con el minimo de
costo social.

En las consideraciones precedentes encontramos
una evidente diferencia entre Derecho Administra-
tivo y Derecho Econémico; el Derecho Adminis-
trativo comprende la regulacién de la funcién ad-
ministrativa de los érganos del Estado, incluyendo
aquellas funciones administrativas ejercidas por
particulares autorizados por la Ley, en tanto que
el Derecho Econémico comprende el estudio de la
intervencion del Estado en la economia.

1.1.1. El caracter autonomo del Derecho Econémico

La autonomia del Derecho Econdémico ha sido
objeto de discusiones en la doctrina; algunos
aceptan su caracter auténomo y otros no. No-
sotros compartimos los criterios de Farina (1999) y
Barén (2016), quienes aceptan el cardcter auténomo
del Derecho Econdémico.

Farina (1999) afirma: “Corroboramos la autonomia
del derecho econdmico, como resultado de la
necesidad de reunir y estudiar en forma organica,
metddica y sistematizada la enorme cantidad de
disposiciones dispersas que se refieren a este
aspecto fundamental en la vida de un pais” (p. 49).

Barén (2016) sefiala que el Derecho Econdmico
efectGia “una influencia reciproca entre derecho
publico y privado, convirtiéndose de esta manera,
en una rama autonoma del derecho; auténoma
porque al aplicar las dos ramas del derecho, cor-
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rige las inexactitudes que se presentan al aplicar
cada una por separado” (p. 42).

Compartimos ampliamente los criterios dados por
ambos autores; si se mira, por ejemplo, el Derecho
de los Servicios Publicos Domiciliarios (Ley 142 de
1994) en materia contractual; su régimen juridico
es prevalentemente Derecho Privado en cuanto
a normas civiles y comerciales, pero no excluye
la aplicacién de normas y principios de Dere-
cho Piblico (Atehortta, 2017); aqui hay aplicacion
hibrida de normas tanto de Derecho Privado como
las de Derecho Publico, las cuales le confieren al
Derecho Econémico su autonomia.

1.1.2.Fuentes del Derecho Econémico

Las fuentes del Derecho Econdémico son las
mismas que rigen las demas areas del Derecho:
la Constitucion Politica, la Ley, los decretos, los
principios, la jurisprudencia y la doctrina.

Sin duda, la Constitucién es la principal fuente del
Ordenamiento Juridico. Las normas inferiores a
la Constitucién, deben estar sometidas por prin-
cipios constitucionales. De lo anterior, surge el
fenémeno difundido por la doctrina especializada,
denominado La Constitucionalizarian del Derecho
(Montafa, 2017).

Barén (2016), afirma que la fuente principal del
Derecho Econdémico es el acto administrativo. Sin
embargo, creemos que también es fuente primor-
dial del Derecho Econdmico el contrato estatal, el
celebrado por el Estado y de acuerdo al articulo
1602 del Cédigo Civil, el contrato es Ley para las
partes.

Es importante mencionar de nuevo que, a los
contratos estatales, se le deben aplicar normas
tanto de Derecho Publico como las de Derecho
Privado, aplicacién mixta que equivale a Derecho
Econdmico.

Es por ello, que somos partidarios del criterio
doctrinario segln el cual la trasformacion del
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Derecho Administrativo en Derecho Econdmico
se refleja, entre otros, en el acto administrativo y
en los contratos celebrados por el Estado (Barén,
2016), dado que la relacién Derecho y Economia
se puede establecer tanto en el acto administrativo
como en el contrato.

2. Del Derecho Presupuestal. Aspectos generales

2.1. Nocion doctrinal de la institucion: Derecho
Presupuestal

El Derecho Presupuestal es definido, de acuerdo
con el profesor Ortega Cardenas (2014), como
aquel que “regula el proceso de preparacién,
discusién, aprobacion, ejecucion y control de los
gastos publicos” (p. 253).

Es decir, el Derecho Presupuestal es el Derecho
de los gastos publicos; el concepto de presu-
puesto esta muy relacionado con el concepto
de los gastos, pero los gastos a que se refiere
este escrito, es a los gastos publicos, entendiendo
estos, como aquellas erogaciones efectuadas por
el Estado en aras de satisfacer las necesidades
generales; o como lo define Ortega (2014) “la
inversién de los ingresos de las entidades pablicas
en la satisfaccién de las necesidades colectivas”
(p. 41).

Estos gastos, por principio de legalidad, deben
estar aprobados y destinados a beneficiar a las
clases sociales mas necesitadas; gastos, que
deben estar en uno de los instrumentos econémicos
denominado presupuesto puUblico; instrumento
que permite determinar la politica econémica (o
financiera, si asi se prefiere denominar), que ha de
seguir el Estado.

El presupuesto publico es una herramienta finan-
ciera, una “radiografia” técnico-financiera de los
ingresos y gastos del Estado. Es un componente
por excelencia de la politica econdmica.

Unavez abordado del Derecho Presupuestal, abor-
daremos sobre el fundamento constitucional del
presupuesto publico.

Br—
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2.2.Fundamento constitucional del presupuesto
publico

En nuestra Constitucion Politica en los articulos
345 a 355, se precisan los fundamentos de las
instituciones presupuestales que reflejan la activi-
dad financiera del Estado.

El articulo 345, precisa que, en tiempo de paz, no
se podra percibir contribucién o impuesto que
no figure en el presupuesto de rentas, ni hacer
erogacion con cargo al Tesoro Piblico que no se
halle incluida en el presupuesto de gastos.

Esta misma disposicién precisa que no podra
realizarse ningln gasto publico que no haya sido
decretado por el Congreso, por las Asambleas
Departamentales, o por los Concejales Distritales
o Municipales y mucho menos, transferirse crédito
alguno a objeto no previsto en el respectivo
presupuesto.

El articulo 346 dispone que el Gobierno formulara
anualmente el presupuesto de rentas y Ley de
apropiaciones y que este, debera presentado den-
tro de los primeros 10 dias de cada legislatura. El
presupuesto de rentas y Ley de apropiaciones
debera elaborarse, presentarse y aprobarse dentro
de un marco de sostenibilidad fiscal y corresponder
al plan nacional de desarrollo.

Importante tener en cuenta que, en la Ley de
apropiaciones, no podra incluirse partida alguna
que no corresponda a un crédito judicialmente
reconocido; a un gasto decretado conforme a la
Ley anterior; a uno propuesto por el Gobierno para
atender debidamente el funcionamiento de las
ramas del Poder Plblico; al servicio de la deuda o
destinado a dar cumplimiento al Plan Nacional de
Desarrollo (articulo 346).

En el articulo 347 se precisa que el proyecto de
Ley de apropiaciones debera contener la totalidad
de los gastos que el Estado pretenda realizar
durante la vigencia fiscal respectiva. Silos ingresos
autorizados no fueren suficientes para atender los
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gastos, el Gobierno propondra, por separado ante
al Congreso, “la creacién de nuevas rentas o la
modificaciéon de las existentes para financiar el
monto de los gastos contemplados”.

Es importante anotar que si el Congreso no
expidiere el presupuesto, regird entonces el pre-
sentado por el Gobierno; y si el presupuesto no
hubiere sido presentado dentro del plazo, regira
entonces el del afio anterior, ademas con la posi-
bilidad de que el Gobierno pueda “reducir gastos
y en consecuencia, suprimir o refundir empleos,
cuando asi lo aconsejan los calculos de rentas del
nuevo ejercicio” (articulo 348).

El articulo 349 dispone que durante los tres primeros
meses de cada legislatura y de acuerdo con la
Ley Organica, el Congreso discutird y expedira el
“presupuesto general de rentas y ley de apropia-
ciones”. De ahi, que los cémputos de las rentas,
los recursos del crédito y los provenientes del
balance del tesoro, “no podran aumentarse por el
Congreso, sino con el concepto previo y favorable
suscrito por el ministro del ramo”.

De acuerdo con el articulo 350, la Ley de apropia-
ciones debera tener un componente denominado
gasto publico social; excepto en los casos de
guerra exterior o por razones de seguridad nacional,
el gasto publico social “tendra prioridad sobre
cualquier asignacién”. Por ello, en la distribucién
territorial del gasto publico social, se tendra en
cuenta el nimero de personas con necesidades
basicas insatisfechas.

El presupuesto de inversiéon no se podra disminuir
porcentualmente con relaciéon al afio anterior,
respecto del gasto total de la correspondiente Ley
de apropiaciones.

El articulo 351 precisa que el Congreso no podra
aumentar ninguna de las partidas del presupuesto
de gastos propuestas por el Gobierno, ni incluir
una nueva, sino con la aceptaciéon escrita del
ministro del ramo. El Congreso esta facultado para
eliminar o reducir partidas de gastos propuestas
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por el Gobierno, con excepcién “de las que se
necesitan para el servicio de la deuda publica; las
demas obligaciones contractuales del estado, la
atenciéon completa de los servicios de la Adminis-
tracion y las inversiones autorizadas y programas
a que se refiere el articulo 341” (Plan Nacional de
Desarrollo).

El articulo 352 estatuye que la Ley Organica del
presupuesto regularda lo correspondiente a la
programacién, aprobacién, modificacién, eje-
cucién de los presupuestos “de la Nacién, de las
entidades territoriales y de los entes descentraliza-
dos de cualquier nivel administrativo y su coor-
dinacién con el Plan Nacional de Desarrollo, asi
como también la capacidad de los organismos y
entidades estatales para contratar”.

El articulo 353 sefiala que los principios y las
disposiciones establecidos en este titulo, es decir,
Titulo XIl “Del régimen econémico y de la Hacienda
Publica”, se aplicaran en lo que fuere pertinente
a las entidades territoriales, para la elaboracién,
aprobacién y ejecucién de su presupuesto.

El articulo 354 dispone que habra un contador
general (funcionario de la rama ejecutiva) quien
llevara la contabilidad general de la Naciéon y
consolidara ésta con la de sus entidades descen-
tralizadas territorialmente o por servicios, cualquiera
que sea el orden al que pertenezca, excepto “la
referente a la ejecucion del presupuesto, cuya
competencia se atribuye a la Contraloria”.

Finalmente, en el articulo 355 se precisa que
ninguna de las ramas u érganos del poder publico
podra decretar auxilios o donaciones en favor de
personas naturales o juridicas de Derecho Privado.
El Gobierno, sea nivel nacional, departamental,
distrital o municipal, podra con recursos de los
respectivos presupuestos, celebrar contratos con
entidades privadas sin animo de lucro.

2.2.Fundamento constitucional del presupuesto
publico
Una vez abordados los fundamentos constitucionales
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del presupuesto publico de la actividad financiera
del Estado, es necesario referirse al presupuesto
de gastos, especificamente a su composicion.

El presupuesto de gastos se divide en tres partes:
1) Gastos de funcionamiento, 2) servicio de la
deuda puUblica y 3) gastos de inversion. Los gastos
de funcionamiento y los gastos de inversién de-
ben contener partidas para gasto publico social,
institucion de la que mas adelante nos ocuparemos.

Los gastos de inversion se clasifican en programas
y subprogramas. Los primeros, son aquellos
constituidos por las apropiaciones destinadas a
actividades homogéneas en un sector econémico,
social, financiero a fin de cumplir con los objetivos
fijados por el Gobierno; en tanto que los segundos
son el conjunto de proyectos de inversién destinados
a facilitar la ejecucién en un campo especifico
(Ortega, 2014).

Es necesario mencionar de nuevo que en el pre-
supuesto de gastos solamente se podran incluir
apropiaciones que corresponden a: 1) créditos
judicialmente reconocidos, 2) gastos decretados
conforme a la Ley, 3) las destinadas a dar
cumplimiento a lo contemplado en el plan nacion-
al de desarrollo e inversiones y 4) lo establecido
por los articulos 339 y 341 (Plan Nacional de
Desarrollo) de la Constitucién Nacional.

3. ¢Es Derecho Administrativo el Derecho presu-
puestal?

Es muy comun afirmar que el régimen juridico del
Derecho Presupuestal es Derecho Administrativo.
Nosotros afirmamos que es de Derecho Econémico
y dijimos que es definido como el Derecho de la
intervencion del Estado en la economia o Derecho
del desarrollo econémico.

En esta oportunidad exponemos la relacién del
Derecho Presupuestal con las nociones de la
institucién Derecho Econémico como 1) el Derecho
de la intervencién del Estado en la economia y
como 2) el derecho del desarrollo econémico;
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finalmente concluimos, que no es conveniente
hablar de un Derecho Administrativo sino propia-
mente de Derecho Econémico al Derecho Presu-
puestal.

3.1. Desde la nocion del Derecho Econdmico
como el Derecho de la intervencion del Estado en
la economia

De la intervencién y direccién del Estado en la
economia contenida en el articulo 334 de la
Constitucion Nacional, encontramos muchas
instituciones juridicas relacionadas con el
Derecho Presupuestal.

Una de dichas instituciones, tiene estrecha
relacion con el criterio orientador de sostenibilidad
fiscal (Amado, 2017), el incidente de impacto
fiscal. Institucién creada por el Acto Legislativo 03
de 2011 que modifica al citado articulo 334 y es
desarrollada por la Ley 1695 de 2013.

En relacién con el criterio de sostenibilidad fiscal,
de acuerdo con las exposiciones de motivos del
citado Acto Legislativo, forma parte del campo
de estudio de la Constitucién Econémica, de ahi
podriamos sefialar que el mencionado criterio
orientador es de Derecho Econémico y no de Dere-
cho Administrativo por la relacion existente entre
Economia y Derecho.

La Corte Constitucional en Sentencia C-1052 de
2012, con ponencia del Magistrado Jorge Igna-
cio Pretelt Chaljub, ha dicho que el concepto
de incidente de impacto fiscal se originé ante la
necesidad de establecer un dialogo entre las
diferentes ramas y érganos del poder publico.

En Sentencia C-288 de 2012, con ponencia del
Magistrado: Luis Ernesto Vargas Silva, - se
precisé que el incidente de impacto fiscal “es
un procedimiento judicial sui géneris que debe
ser desarrollado y reglado por el Congreso de la
Republica, cuyo marco normativo vinculante se
encuentra establecido en el Acto Legislativo 03
de 2011”.
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La Corte, al declarar la exequibilidad del acto
legislativo en cuestion, explicé que no sustituye
la Constitucién Politica; advirtiendo ademas que
la sostenibilidad fiscal no puede servir como
argumento para negar la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales.

Resulta indispensable citar las caracteristicas del
incidente de impacto fiscal:

1. La legitimacién para promover el incidente
corresponde exclusivamente a los ministros del
Gobierno y al procurador general de la nacién sin
que se encuentren previstas clausulas de delegacion
a otros servidores publicos.

2. El incidente de impacto fiscal es consagrado
como un espacio de interlocucién entre los ser-
vidores publicos antes referidos y las altas corpo-
raciones judiciales y en el que se les concede a
los primeros, la facultad de expresar las razones
por las cuales consideran que los efectos de una
sentencia desconocen el criterio de sostenibilidad
fiscal, carga argumentativa que en ningln caso
puede trasladarse a las altas cortes.

3. El incidente de impacto fiscal se encuentra
sometido a los deberes que son exigibles para
este tipo de actuaciones procesales, en particular,
la obligaciéon de motivar las decisiones que en el
marco del procedimiento del incidente se adopten,
maxime si se elige la modificacién, la modulaciéon
o si se difieren los efectos del fallo objeto de
analisis.

4. Si bien la sostenibilidad fiscal es un criterio
orientador para determinar los efectos de los fallos,
las autoridades judiciales no estan obligadas a
realizar un estudio detallado sobre el impacto
fiscal de sus decisiones, andlisis que corresponde
efectuar a los ministros del Gobierno o al procura-
dor general de la nacién, cuando decidan promover
el incidente de impacto fiscal.

5. Los asuntos sometidos al tramite del incidente
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fiscal se encuentran restringidos a los efectos de
la sentencia, no al contenido de la providencia en
si misma considerada; quiere decir, que la decisién
adoptada por el juez esta protegida por el principio
de la cosa juzgada.

6. En virtud de lo anterior, el Acto Legislativo
realiza una diferenciacién entre la sentencia y sus
efectos, esto es,

(...) Mientras el primer momento estd cobijado
por los efectos estrictos de la cosa juzgada
constitucional, lo que significa la imposibilidad de
revesar la decisién de amparo, no sucede lo mismo
con las 6rdenes de protecciéon. En este caso
incluso resulta admisible que el juez, de manera
excepcional, modifique el sentido de las 6rdenes
originalmente proferidas, cuando concurran ra-
zones de primer orden, que asi lo exijan en aras
de proteger los derechos fundamentales concerni-
dos. A su vez, esa distincién se explica en que
muchos de los fallos de proteccion de derechos
constitucionales no son simples, de ejecucién in-
mediata y de una sola actuacién, sino que pueden
involucrar 6rdenes complejas, las cuales pueden
extenderse por un periodo de tiempo, requerir
varias actuaciones administrativas para su cum-
plimiento o estar precedidas de importantes
operaciones presupuestales (Sentencia C-288,
2011).

7. El incidente de impacto fiscal, fue incluido en
el Congreso bajo el espiritu de que las decisiones
que protegen los derechos fundamentales no son
objeto de modificacién y sélo los efectos de las
sentencias pueden ser objeto del incidente de
impacto fiscal, dentro de los lineamientos que
definen el Estado Social de Derecho.

8. La posibilidad de modular, modificar o diferir en
el tiempo los efectos del fallo tiene un caracter
potestativo, esto es, 1) el caracter de obligatoriedad
estd circunscrito al trdmite del incidente; 2) la alta
corporacién puede decidir si-opta por cualquiera
de las opciones establecidas en la norma, lo que
no implica adoptar una decision particular en
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algln sentido.

Bajo esta perspectiva, el juez puede mantener
las 6rdenes emitidas desde el principio; 3) las
opciones presentadas en la norma (articulo 334
de la Constitucion Politica) se refieren exclusiva-
mente a las posibilidades de adoptar frente a las
ordenes emitidas en el fallo, no al contenido del
mismo, el cual se encuentra protegido por el prin-
cipio de la cosa juzgada y por tanto es de obliga-
torio cumplimiento; 4) ni el incidente de impacto
fiscal ni ninglin otro mecanismo, pueden despojar
alas altas cortes de desarrollar su labor adoptando
las decisiones a que haya lugar, bajo la luz de la
proteccion de los derechos de las personas;y

9. Elincidente de impacto fiscal es un instrumento
que esta al servicio del logro y realizacion efectiva
de todos los derechos fundamentales.

Tenemos entonces, que el incidente de impacto
fiscal, es un procedimiento diseflado para esta-
blecer espacios de didlogo y concertacién entre
el Gobierno, la procuraduria general de la nacién
y las altas cortes, sobre los efectos de las deci-
siones judiciales en la sostenibilidad fiscal del
pais, bajo la observancia de los parametros arriba
mencionados.

El incidente de impacto fiscal deberia estar atado
al criterio de la sostenibilidad fiscal, “el juez debe
tomar en consideracién al momento de medir el
impacto de los remedios para proteger las
garantias invocadas y no para definir el contenido
de los derechos”; de no ser asi, implicaria entonces
un evidente desconocimiento del principio de
autonomia judicial consagrado en el articulo 228
de la Constitucion Nacional (Sentencia C-1052 de
2012).

Es importante mencionar que del seno de esta
instituciéon han surgido fuertes discusiones
doctrinarias en las cuales encontramos defen-
sores y detractores. En esta oportunidad no es
conveniente plasmar dichas discusiones, toda vez
que no son el tema central de este escrito. Nuestro
propdsito es el de dar a conocer a una de las
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instituciones juridicas que tienen estrecha relaciéon
con el Derecho Presupuestal y corresponde al
incidente de impacto fiscal.

Las consideraciones precedentes nos permiten
afirmar que el incidente de impacto fiscal su
relacion Econdémica y Derecho, surgen a partir del
ajuste del gasto publico a las condiciones de la
economia. De ahi es conveniente hablar de un
Derecho Econémico y no de Derecho Administrativo
al Derecho Presupuestal.

3.2. Desde la nocion del Derecho Econdmico
como el Derecho del Desarrollo Econémico

En la literatura juridica y econémica encontramos
muchas instituciones juridicas relacionadas con el
concepto del presupuesto publico; de todos ellos
el mas desarrollado por los estudiosos es el gasto
publico social.

El gasto publico social forma parte del campo
de estudio de la nocién del Derecho Econdémico,
como el Derecho del desarrollo econdmico (Bardn,
2016).

La definicién de gasto publico social la encon-
tramos en el articulo 41 del Decreto 111 de 1996:

Aquel cuyo objetivo es la solucién de las necesi-
dades basicas insatisfechas de salud, educacién,
saneamiento ambiental, agua potable, vivienda,
y las tendientes al bienestar general y al mejo-
ramiento de la calidad de vida de la poblacién,
programados tanto en funcionamiento como en
inversion (articulo 41 del Decreto 111, 1996).

Es decir, el gasto publico social es ademas de una
herramienta para solucionar necesidades basicas
insatisfechas, un mecanismo tendiente al mejo-
ramiento de la calidad de vida de la poblacién mas
necesitada.

No sobra comentar y con mayor acierto lo explica
el profesor Ortega Cardenas (2014), que a fin de
obtener los bienes y servicios para satisfacer las
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necesidades basicas de la poblacién, el Gobierno
acude a una serie de procedimientos, entre ellos
el de la contratacién estatal.

Por lo anterior y tal como lo resefia el profesor
de posgrados de la Universidad Libre Quiroga Na-
tale (2016), el gasto se convierte en un elemento
basico (o fundamental) del presupuesto, el cual
esta intimamente relacionado con la contratacion
estatal y que se nutre especificamente del gasto
aprobado. De ahi, que el contrato estatal requiere
contar con el Certificado de Disponibilidad Presu-
puestal (CDP), emitido por el jefe del departamento
financiero de la entidad o por quien haga sus
veces (Mantilla, 2016).

El profesor Ortega Cardenas (2014), precisa en
su obra tres puntos de vista para analizar el pre-
supuesto publico, las cuales consideramos son
también del Derecho Econémico a partir de la
nocion Derecho del desarrollo econdémico; veamos:

Punto de vista econdmico: el presupuesto
constituye el instrumento que divide la produccién
nacional entre el sector privado y el sector publico,
altera la asignacién de los factores de la produc-
cién entre los multiples sectores de la economia
e influye en las grandes variables econdémicas: 1)
produccién, 2) empleo y 3) precios.

Punto de vista administrativo: el presupuesto permite
determinar qué se espera que realice cada
entidad estatal y a qué costo. Permite determi-
nar la eficiencia y la eficacia de las autoridades
respecto de aquellos objetivos estatales que
pueden medirse en forma cuantitativa.

Punto de vista social: el presupuesto revela cuales
grupos de personas, segln las autoridades,
se deben beneficiar con la produccién y uso de
bienes; de ahi surgen los bienes que las autoridades
consideran se deben producir tanto en calidades
como en cantidades.

Para terminar, se concluye que es conveniente
hablar de Derecho Econdémico y no de Derecho
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Administrativo al Derecho Presupuestal, por la
relacién Economia-Derecho que se evidencia a
partir de la intervencion y direccion del Estado de
la economia y del desarrollo econémico a través
de dos de tantas instituciones juridicas: incidente
de impacto fiscal y del gasto publico social.
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