LEGITIMIDAD Y CONVENIENCIA DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL A LA ECONOMIA'

Rodrigo Uprimny*

51 uno de sus textos, Amartya Sen sefala que “la economia moderna se empobre-
cio6 en forma sustancial debido a la distancia que se ha abierto entre la ética y la
economia’, ya que, como consecuencia de ese divorcio, la ciencia econémica ha
tenido una vision estrecha de las motivaciones del comportamiento humano y del
significado del desarrollo social. Pero a su vez, sefiala Sen, este distanciamiento
también ha perjudicado a la ética, que ha perdido la posibilidad de usar el fino instru-
mental analitico de la economia, para enriquecer sus visiones, y en especial para
poder tomar en cuenta en sus analisis normativos las complejas interdependencias
que existen entre los comportamientos de los distintos agentes sociales.

Esta reflexion de Sen puede ser proyectada a la relacién, también bastante pro-
blematica, que se ha dado entre la economia y el derecho. La separacién académica
que durante mucho tiempo ha existido entre esas disciplinas ha tenido efectos
empobrecedores para ambas. La economia ha solido desconocer la importancia
gue tienen la dimension normativa y los arreglos institucionales en el comportamien-
to de los agentes economicos y en el significado del propio desarrollo, mientras que
el olvido de los condicionamientos econdmicos puede llevar al analisis juridico a
moverse en abstracciones desvinculadas de la dinamica objetiva de los procesos
sociales.
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1. Este articulo se basa en trabajos anteriores del autor, en especial “Justicia constitucional, de-
rechos sociales y economia: un andlisis teérico y una discusién de las sentencias de UPAC” en Pensa-
miento Juridico No 13 (2000) y “Un ejemplo, cinco tesis y una metafora: notas para estimuiar un dialo-
go en Colombia entre economistas, y juristas sobre la relacion entre la justicia constitucional y la
economia” (en prensa).

2. Ver Amartya Sen.(1992) “Comportamento economico e sentimentos morais” en Lua Nova, No.
25, pp. 108 y ss. Se trata de una traduccion del primer capitulo de su libro On ethics and economics.
Blackwell, Oxford, 1990.
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Es cierto que en los ultimos afos, existen interesantes propuestas académicas
que buscan precisamente acercar el derecho y la economia. Bastenos citar los si-
guientes dos ejemplos; de un lado, los trabajos de la llamada escuela neoinstitucio-
nalista, y en especial la obra de Douglas North, han enfatizado el enorme impacto
que tienen los arreglos institucionales como presupuestos de funcionamiento de los
mercados, que es una forma de reconocer, desde el campo econémico, la importan-
cia del derecho y de las instituciones en los procesos econémicos. Pero a su vez,
toda la llamada escuela del “analisis econdmico del derecho”, liderada por las obras,
no siempre compatibles, de autores como Posner y Calabresi, ha incorporado una
parte considerable del instrumental analitico de la economia, en especial de la
microeconomia, como criterio para evaluar las reformas legislativas y las decisiones
judiciales, que es una forma de reconocer, desde ei derecho, la pertinencia de la
I6gica econdémica en el analisis normativo®.

Sin importar cudl sea nuestra opinién sobre la riqueza de esas escuelas, es indu-
dable que ellas son significativas en la medida en que intentan establecer puentes
entre los analisis econémicos y las discusiones juridicas. Y esa perspectiva puede
orientarnos sobre la manera como deberiamos enfocar el debate que ha suscitado
la jurisprudencia econdémica de la Corte Constitucional, por llamar de alguna mane-
ra las decisiones de ese tribunal que han afectado la politica econdmica dei Estado
colombiano. Esta controversia puede ser la oportunidad para un didlogo enriquece-
dor entre las perspectivas de economistas y juristas sobre el papel que debe jugar el
derecho en general, y la justicia constitucional en particular, en la definicion y ejecu-
cion de la politica econdmica en una democracia. Pero lo cierto es que hasta ahora,
la polémica ha tendido a acentuar la separacion entre los analisis econdémicos y los
estudios juridicos, no sélo por las innecesarias diatribas que economistas y juristas
han intercambiado, generosamente*, sino ademas, porgue incluso los estudios mas
serios no han logrado romper la unilateralidad de las perspectivas. Un ejemplo signi-
ficativo es el primer trabajo de Salomén Kalmanovitz sobre el tema, en donde ese
autor intenta un andlisis sistematico y comprensivo de la jurisprudencia econémica

3. La bibliografia sobre estas dos corrientes es muy amplia y por tanto, cualquier referencia es
muy limitada. Con todo, sobre naoinstitucionalismo, uno de los textos de referencia es Douglas North.
(1993) Instituciones, cambio institucional y desarrollo econémico. México, Fondo de Cultura Econémi-
ca. Y sobre andlisis econdmico del derecho, una de las obras mas relevantes es Richard Posner.
(1992) Economic Analysis of Law. Boston: Little Brown and Company.

4. Por no citar sino un caso: algunos economistas prestigiosos y conocidos, como el exministro
de Hacienda Rudolf Hommes, han acusado a los magistrados de la Corte Constitucional de ignorancia
extrema, al punto de calificarios de “burrisconsultos”, que no parece la mejor forma de iniciar un debate
académico sobre el tema. Ver E/ Colombiano, julio 4 de 1999, Frente a esos ataques, uno esta tentado
a responder con Borges: Después de esos insultos sefior jcudles son sus argumentos?
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de la Corte, pero se queda en una visién puramente externa de las decisiones del
juez constitucional, como lo muestra incluso el propio titulo de su articulo®.

En ese contexto, ese trabajo busca abandonar las posturas puramente defensi-
vas, y si se quiere, “gremiales” de economistas y abogados, a fin de intentar un
didlogo constructivo entre nuestras perspectivas. No se trata de eludir el debate, que
debe ser vigoroso, como corresponde a la academia, ni de ocultar las diferencias
que existen dentro de las mismas disciplinas, pues en ocasiones puede haber ma-
yores controversias entre los abogados o los economistas sobre el papel jugado por
la Corte Constitucional; pero creo que conviene abandonar las defensas a ultranza 'y
las diatribas, a fin de favorecer una discusién interdisciplinaria sobre el papel de la
justicia constitucional en el disefio y ejecucion de la politica econdmica en una de-
mocracia.

Para adelantar esa discusion, conviene comenzar por distinguir las diversas facetas
del problema, pues la polémica sobre la jurisprudencia econémica de la Corte plan-
tea cuatro interrogantes, que se encuentran interrelacionados, pero que son diver-
sos. En primer término, un problema de fundamentacion: ¢ es posible y legitimo que
exista un control constitucional de la economia? Uno segundo que es institucional:
;cudles son los disefios procesales mas adecuados para el desarrollo de la justicia
constitucional en este campo? En tercer término, existe un problema hermenéutico:
;,es necesaria alguna forma especial de interpretar y aplicar la Constitucién en ma-
teria econdmica o son validas las herramientas argumentativas ordinarias? Y final-
mente uno empirico, referido al trabajo de la Corte: ¢ qué tan acertadas o equivoca-
das han sido sus decisiones?

5. Su texto se llama significativamente “Las consecuencias econdmicas de los fallos de la Corte
Constitucional”, (ver Economia Colombiana. No 276, Nov 1999). que es en el fondo una renuncia
explicita en entrar en un analisis de los aspectos juridicos de la jurisprudencia de la Corte. Eso no es
un defecto sino una opcion metodolégica perfectamente valida, pero que mantiene la separacion entre
las discusiones juridicas y los analisis econémicos. Desafortunadamente, en textos posteriores, los
andlisis de Kalmanovitz sobre el trabajo de la Corte Constitucional han perdido mucho rigor, pues su
critica ya no se basa en un estudio sistematico de la labor de ese tribunal sino en comentarios efectistas
hechos a partir de citas descontextualizadas de las sentencias de ese tribunal. Asi, en su articulo
publicado en Lecturas Dominicales de Ei Tiempo del 11 de diciembre de 2000, Kalmanovitz invoca una
referencia que hizo una sentencia de la Corte a una enciclica papal para concluir que ese tribunal
recurre al Vaticano para construir su vision de la moral social. Sin lugar a dudas, esa referencia de esa
sentencia a un documento de la Iglesia Catdlica fue desafortunada, pues la constitucion establece la
igualdad entre todas las confesiones religiosas; pero igualmente desafortunada es la conclusién que
intenta establecer Kalmanovitz a partir de ese parrafo, y que ignora la linea basica de la jurisprudencia
de la Corte en materia de igualdad y libertad religiosas, que llevé a ese tribunal a anular todos las
prerrogativas de la Iglesia Catdlica.
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Todos estos distintos problemas son interesantes e importantes; pero el debate
sobre la fundamentacion tiene una prioridad légica y metodoldgica, pues si conclui-
mos que no es legitimo gue la justicia constitucional intervenga en la economia, las
otras preguntas pierden mucha de su relevancia. Por ello, mi trabajo se centra en
discutir si es legitimo y conveniente que exista un control judicial de constitucionalidad
de los procesos econdémicos. El articulo comienza entonces por resefar las principales
razones que algunos estudiosos aducen en contra del control constitucional de la eco-
nomia para luego intentar responder a cada una de ellas y mostrar asi las posibilidades
y limites de la intervencidn de los jueces constitucionales en esa esfera.

|. Las criticas a la intromision judicial en la economia

Segun algunos analistas, los tribunales constitucionales no deben conocer de
asuntos econdémicos, por muchas razones que pueden ser englobadas en algunas
objeciones basicas.

Un primer tipo de criticas cuestiona la idoneidad técnica de os jueces constitucio-
nales en este campo, por lo cual su intervencion produce malas politicas econémi-
cas. Segun estas objeciones, los jueces no son expertos en estos temas, y por ende,
son muy altos los riesgos de que los jueces se equivoquen debido a su falta de
conocimientos técnicos en la materia.

Directamente ligado a lo anterior, otras criticas cuestionan la tendencia de los
jueces a ser “botaratas”, en la medida en que no tienen en cuenta las restricciones
presupuestales, ya que no les corresponde la dificil tarea de cobrar los impuestos y
obtener los recursos para financiar las politicas sociales. Permitir entonces que los
tribunales intervengan en la politica econdmica y decreten gasto seria entonces
inconveniente, pues podria conducir a una suerte de “populismo judicial”.

Segun estos planteamientos, estos riesgos son mayores en los paises del Tercer
Mundo, con escaso desarrollo de las fuerzas productivas como Colombia, pues hoy
en dia, en general, las intervenciones judiciales en las decisiones econémicas pre-
tenden realizar los derechos sociales, lo cual implica casi siempre erogaciones pre-
supuestarias importantes; sin embargo, en estos paises, la posibilidad de financiar
efectivamente la satisfaccidn de la totalidad de los derechos sociales es todavia muy
precaria, por lo cual son aun mas altos los peligros de gue caigamos en un populismo
judicial, que tenga efectos macreconémicos desastrosos. Jugando con las palabras,
habria entonces que concluir que, al decidir estos casos econdémicos, los jueces
“fallan” mucho, y que en los paises subdesarrollados, sus “fallos” son ain mayores.

Un tercer tipo de criticas se funda en la filosofia democratica y participativa, pues
parte de la idea de que, en las democracias, los parlamentos y los gobiernos son los
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que tienen derecho a decidir sobre el modelo econdmico del pais y sobre la orienta-
cién del gasto publico, pues al fin y al cabo, para eso fueron electos por las mayorias
politicas. La intervencidn judicial en la economia seria entonces antidemocratica,
pues los tribunales constitucionales, compuestos por jueces no electos, impondrian
su filosofia econdmica y arrebatarian a las mayorias el derecho que éstas tienen
para tomar las opciones basicas sobre el desarrollo social y econémico de un pais.

Directamente ligado a lo anterior, un cuarto tipo de reparos considera que la inter-
vencidn de las cortes constitucionales en Ila economia desfigura y deslegitima la
funcion de las Constituciones en las complejas sociedades pluralistas contempora-
neas. Segun estas perspectivas, la anulacién por el juez constitucional de determi-
nadas decisiones econdmicas implica una inevitable “constitucionalizacién” de un
cierto modelo de desarrollo, pues el tribunal estaria sefialando que algunas estrate-
gias econdmicas no caben dentro del ordenamiento juridico, o que a veces, solo una
determinada politica es posible, lo cual tiene dos efectos perversos: de un lado,
introduce una excesiva rigidez en el manejo econdémico, pues para modificar una
estrategia econdmica, podria ser necesaria una muy dispendiosa reforma constitu-
cional: y, de otro lado, la exclusion por el juez constitucional de ciertas opciones
econdmicas, que pueden ser apoyadas por grupos importantes de la poblacion, im-
plica que esos sectores sociales pueden a su vez sentirse excluidos de la Constitu-
cién, que pierde entonces apoyo y legitimidad social. La Constitucién dejaria enton-
ces de ser un marco pluralista, en donde caben la mayor parte de opciones y modos
de vida de los ciudadanos, para convertirse en la expresion de ciertas doctrinas
economicas y ciertos modelos de desarroilo: aquélios que son mas apreciados por
los magistrados.

Un quinto de criticas se basa en consideraciones de seguridad juridica y argu-
menta que la intervencion de los jueces constitucionales en esta esfera pone en
peligro la certeza de los contratos y de las regulaciones, pues en cualquier momento
una ley podria ser anulada por razones de constitucionalidad, muchas veces con
efectos retroactivos. Esta inseguridad juridica tendria graves efectos sobre el desa-
rrollo, pues aumenta considerablemente los costos de transaccién y desestimula la
inversion, ya que los agentes econdémicos no logran conocer con exactitud cuales
son las reglas juridicas aplicables.

Un sexto tipo de criticas invoca los efectos perversos que esas injerencias judi-
ciales en la economia tienen sobre el sistema politico y sobre la propia administra-
cion de justicia. Asi, segln estas objeciones, la intromision de los tribunales en las
politicas econdmicas erosiona la participacion democratica, puesto que los ciudada-
nos reemplazan la lucha electoral y la movilizacién politica por la interposicién de
acciones judiciales. Ademas, esta “judicializacién” de la politica econdmica acarrea
casi inevitablemente una “politizacién”, en el mal sentido del término, de la justicia,
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pues los tribunales y los procesos se convierten en escenarios e instrumentos de
estrategias de los actores politicos, lo cual afecta la independencia judicial y
desestabiliza en forma profunda el papel del sistema judicial como garante de los
derechos de las personas y de las reglas del juego democratico. igualmente grave,
segln estas perspectivas, es que este proceso puede comportar una sobrecarga
del aparato judicial, que empieza a asumir con dificultad tareas que no le correspon-
den vy para las cuales carece de los medios técnicos y materiales necesarios. Asi, la
transferencia de la resolucién de los problemas econdmicos a Ios jueces, y en espe-
cial al tribunal constitucional, puede terminar por afectar la propia legitimidad de la
administracion de justicia, que no tiene en el largo plazo la capacidad de enfrentar
tales retos.

Estas criticas, que he resefiado muy brevemente, no son para nada deleznables,
pues se basan en argumentos tedricos razonables y en experiencias historicas des-
afortunadas. Asi, es indudable que en general los jueces, por su formacion profesio-
nal, no suelen ser expertos en el manejo de las variables econémicas y tienden a
ignorar las consecuencias financieras de sus fallos.

Ademas, es cierto que a veces los tribunales constitucionales han tenido inter-
venciones antidemocraticas, ya que han bloqueado, o al menos, obstaculizado
durablemente, los cambios econdmicos, invocando filosofias personales o argumentos
formalistas, para anular politicas econémicas masivamente apoyadas por la ciuda-
dania y por los érganos de eleccién popular. El ejemplo clasico, pero no el unico, fue
la actitud de la Corte Suprema de los Estados Unidos en las primeras décadas de
este siglo; asi, entre 1905 y 1937, ese tribunal anuld leyes que establecian salarios
minimos o jornadas maximas de trabajo, con el argumento de que violaban la liber-
tad contractual, con lo cual entorpecié la puesta en marcha de politicas sociales, y
en especial el desarrollo del “New Deal!” de Franklin Delano Roosevelt® . El caso mas
célebre, por cuanto simboliza este proceso, fue Lochner v New York de 1905, en
donde la Corte anuld una ley de ese Estado gue limitaba la jornada de trabajo a diez
horas diarias, con lo cual la jurisprudencia dio preferencia al liberalismo econémico
sobre 1os criterios de las mayorias, el pluralismo econémico y la busqueda de la
igualdad social. Y el activismo judicial de ese tribunal en materia econémica, en esa
epoca, se acompafé de una pasividad y complacencia sorprendente en materia de
eventuales violaciones a los derechos civiles. Asi, mientras anulaba las leyes de

6. Labibliografia sobre este tema, y en general sobre el papel de la Corte Suprema en el sistema
politico estadounidense, es inmensa. Ver, entre muchos otros, Laurence Tribe. Constitutional Law. Law
(2 Ed). New York: The Foundation Press, 1998. Ver igualmente Cass Sunstein. The partial constitution.
Cambridge: Harvard, University Press, 1993, capitulo 2.
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intervencion econdmica, por supuestamente afectar la libertad contractual, la Corte
Suprema defendia la constitucionalidad de las leyes que establecian la segregacion
racial, en el sur de los Estados Unidos, por cuanto consideraba que éstas no desco-
nocian la igualdad, en virtud de la tristemente célebre doctrina de “separados pero
iguales”, desarrollada en el caso Plessy v Ferguson de 1896.Y eso que Estados
Unidos habia vivido una guerra civil que estuvo en gran parte motivada por la idea
de abolir la esclavitud y lograr una mayor igualdad entre las razas. No siempre los
tribunales constitucionales han sido entonces paladines de la justicia, por lo cual, los
ciudadanos no pueden depositar ciegamente en ellos toda su confianza para la cons-
truccién de un mundo justo. Es mas, muchos analistas consideran que los jueces en
general, y en especial los tribunales constitucionales, pueden ser muy poderosos
para bloquear, de manera durable, las tentativas de progreso social, mientras que su
eficacia para producir reformas emancipatorias es muy limitada’.

En ese mismo orden de ideas, también crec que los criticos aciertan en sefalar
gue una judicializacion excesiva de la politica econdmica, y de la politica en general,
puede ser muy negativa para la dindmica democratica y para el propio aparato judi-
cial, pues no sélo puede generar un exceso de expectativas en las posibilidades de
gue unos tribunales providenciales materialicen la justicia social sino que, ademas,
acentua la desmovilizacion ciudadana.Y ambas cosas son perjudiciales para la ad-
ministracion de justicia y el desarrollo democratico, de suerte que las victorias de-
mocraticas de los movimientos progresistas ante la justicia constitucional terminan
por ser muchas veces ilusorias, pues la decisién judicial conduce a la pasividad
ciudadana y los propios tribunales no tienen los medios necesarios para poner en
marcha las reformas sociales.

Los riesgos de un gobierno de los jueces, en especial en el ambito econémico, y
sus efectos perversos sobre el desarrollo, la democracia, y la legitimidad misma de
la constitucion, no son entonces meramente hipotéticos, por lo cual, muchos paises
han tendido a limitar el papel de la justicia constitucional en este campo. Asi, en
Estados Unidos, en los afios treinta, luego de vigorosas criticas por parte de la opi-
nién publica y de amenazas del Presidente Roosevelt de modificar la composicion
de la Corte Suprema, ese tribunal varié, a partir del caso West Coast Hotel Co v
Parrish de 1937, su jurisprudencia en materia de libertad contractual y reconocié la
posibilidad que tenian las mayorias democraticas de establecer normas diversas
para la intervencion estatal en los procesos econdémicos. En la practica, después de

7. Ver Gerald Rosenber. The hollow hope. Can courts bring about social change? Chicago: The
University of Chicago, 1993, en especial pp. 5y ss, y pp. 336 y ss.
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esa verdadera “revolucién constitucional”, como la denominan algunos autores® | I
Corte Suprema asumié entonces los criterios del juez Oliver Holmes, quien en sy
célebre voto disidente en el caso Lochner de 1905, habia indicado que “la constity-
cion no pretende adoptar una particular teoria econdmica, sea ésta paternalista, o
de una relacion organica entre los ciudadanos y el Estado, o del ‘laissez faire”. Se-
gun Holmes, la funcién de un juez constitucional no es determinar la correccién de
una determinada politica o doctrina econdémica pues, en una democracia, las mayo-
rias tienen derecho a experimentar y a convertir sus opiniones econoémicas en ley y
las constituciones estan hechas para personas con puntos de vista muy diferentes,
A partir de esa sentencia, la Corte Suprema de los Estados Unidos se ha abstenido,
casi totalmente, de cuestionar las politicas econdmicas de los érganos politicos.

Ilgualmente, y tal vez orientada por esa evolucion estadounidense, la doctrinay la
jurisprudencia constitucionales alemanas consideran que la Carta de Bonn es “neu-
tra” desde el punto de vista econdémico, a fin de permitir al legislador que desarrolle
la estrategia de desarrollo que a su juicio sea la mas adecuada. Por ello, el control
ejercido por el Tribunal Constitucional sobre la orientacién de esas politicas ha sido
muy escaso® . En Espafia, también el sector mayoritario de fa doctrina, y las orienta-
ciones basicas de la jurisprudencia constitucional, consideran que la Constitucion
de 1978 no incorpora un modelo econdmico especifico sino que es un texto abierto
en esta materia, por lo cual son posibles politicas distintas, e incluso contradicto-
rias'®.

Existen pues criticas poderosas a la intervencion de los tribunales constituciona-
les en la economia. ¢ Significa lo anterior que debemos entonces suprimir negar a la
Corte Constitucional colombiana cualquier posibilidad de entrar a examinar la legiti-
midad de las decisiones de politica econdmica, tal y como lo han sugerido algunos
representantes gremiales’? ;O que esta competencia deberia estar radicada en
una sala economica especial, como lo han planteado otros criticos? No lo creo, pues
las objeciones anteriores, a pesar de que son relevantes, y no pueden ser ignora-
das, no son contundentes, como intentaré demostrarlo a continuacion.

8. Ver Cass Sunstein. The partial constitution. Loc. cit., capitulo 2.

9. Alrespecto ver Juan Jorge Papier. “Ley Fundamental y orden econémico” en Ernesto Benda et
al. Manual de Derecho Constitucional, Madrid: Marcial Pons, 1996, pp. 561 y ss.

10. Ver una presentacion de esas posiciones en Oscar de Juan Asenjo. La Constitucion econd-
mica espafola. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984, capitulo Ill. Ver también Martin
Bassols Coma. Constitucion y sistema econdmico. Madrid: Tecnos, 1985, capitulos 1y 2.

11.  Asi, segun Jorge Humberto Botero, presidente de Asobancaria, es necesario “adoptar un
modelo que limite ese superpoder que hoy tienen los magistrados y que amenaza el normal curso de
la economia nacional” (El Espectador, julio 6 de 1999).
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ll. La incapacidad técnica de los jueces
constitucionales

Comencemos entonces con las criticas sobre la incapacidad técnica de los tribu-
nales constitucionales para decidir asuntos econdémicos, pues creo que son las mas
faciles de responder, a pesar de que pueden ser aparentemente las mas efectistas.
Asi, el argumento sobre la falta de conocimientos econémicos de los jueces es facil-
mente rebatible, pues en derecho existen los peritos, las audiencias y los conceptos
técnicos, precisamente para gue los tribunales se familiaricen con los alcances de
los temas que no conocen, sean estos econémicos o de otra naturaleza. Y si se
acepta que un juez puede decidir un homicidio con base en un concepto médico, o
un asunto contractual a partir de un peritazgo arguitecténico o quimico, o una discu-
sion sobre derechos de las comunidades indigenas tomando en cuenta andlisis
antropolégicos, i por qué no podra pronunciarse sobre un asunto financiero o sobre
una politica macroeconémica? ;Cuai es la especial dificultad de la ciencia econémi-
ca frente a otras disciplinas, igualmente complejas, como la medicina, la ingenieria o
la antropologia? No parece que exista, como lo demuestran los permanentes pro-
nunciamientos de los jueces y tribunales, en otros paises, sobre complejas materias
econdmicas. Asi, si quisiéramos un ejemplo reciente, bastaria recordar la decision,
en noviembre de 1999, en Estados Unidos, del juez federal Thomas Penfield Jackson,
quien sefalé que la empresa Microsoft, del poderoso Bill Gates, tiene un control
monopolico de los sistemas operativos y ha abusado de ellos en perjuicio de los
consumidores. Esta intervencion judicial podria llevar al fraccionamiento obligado de
la mas poderosa empresa del mundo, en el mas estratégico de los sectores, como
es la informatica y el Internet'?.

Con todo, podria objetarse que el anterior ejemplo no es relevante, ya que en ese
caso, el juez no retird del ordenamiento juridico una disposicion legal de contenido
econdmico, sino que se limitd a aplicar sus mandatos, mientras que las criticas a la
Corte derivan de que ésta ha anulado, o incluso modificado, el alcance de las politi-
cas econdmicas y de las normas financieras aprobadas por el Congreso o por el
Gobierno. Pero ese reparo tampoco es admisible por cuanto en derecho comparado,
no es inusual que Ios jueces constitucionales controlen las leyes de contenido eco-
némico. En este campo, el ejemplo tal vez mas impactante es el Tribunal de las
Comunidades Europeas de Luxemburgo, que tiene, como uno de sus cometidos
esenciales, la tarea de controlar que las legislaciones de los pafses de la Comuni-
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12.  Ver al respecto, la edicion de Time del 12 de noviembre de 1999, pp. 5 y ss. Ver igualmente
Time, mayo 5 de 2000, en donde se evaluan los distintos posibles desarrollos practicos de este caso.
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dad, y las decisiones de los jueces nacionales, se adecuen a las normas comunita-
rias, las cuales han tenido esencialmente un contenido econdmico. Ese tribunal pue-
de entonces ser caracterizado como una especie de Corte Econdmica Internacio-
nal'®. Pero el anterior no es el unico caso de una incidencia decisiva de los jueces en
asuntos econdmicos complejos y de gran trascendencia. Asi, el Tribunal Constitucio-
nal Espafol, por ejemplo, en la sentencia 103 de 1983, considerd que era contrario
a la Constitucién un modelo de seguridad social basado en la compensacion del
dafio, y lo sustituyé por uno fundado en la proteccion frente a la necesidad o la
pobreza econémica'. Por su parte, el Consejo Constitucional en Francia, uno de los
paises mas temerosos al “gobierno de los jueces”, tuvo una intervencién importante
en el control de las nacionalizaciones adelantadas por el gobierno socialista en 1981,
pues en la sentencia del 16 de enero de 1982 declaré la inconstitucionalidad de las
normas que regulaban el calculo de las indemnizaciones, por desconocer el dere-
cho de propiedad'. Iguaimente, el tribunal constitucional austriaco, en sentencia del
24 de enero de 1997, anuld, por violar la igualdad, una norma que obligaba a ciertas
sociedades a realizar pagos anticipados en relacion con el impuesto de sociedades.
Los efectos fiscales de esa sentencia para solo 1996 fueron de casi 400 millones de
chelines y, segun los analistas, “las repercusiones indirectas que las consideracio-
nes de la sentencia en relacion con el principio de igualdad puedan tener en la
promulgacion de nuevas leyes tributarias no pueden ser estimadas ni siquiera aproxi-
madamente”'®. ; Podemos entonces seguir sosteniendo que el mundo de la econo-
mia y de los negocios no debe estar contaminado por el derecho constitucional y por
las decisiones judiciales?

Ademas, el argumento de la falta de conocimientos econdémicos por parte de los
jueces conduce a resultados antidemocraticos, pues tampoco los parlamentarios ni
los ciudadanos suelen ser peritos en esta materia. ¢ Significa entonces que las deci-
siones macroecondmicas deben ser sustraidas del debate ciudadano y radicadas
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13. Retomo ese ejemplo de la charla dictada, en la Universidad de los Andes, el 23 de marzo de
1999, por Manuel José Cepeda sobre temas relacionados con el control judicial de la actividad econd-
mica.

14. Ver Luis Prieto Sanchis. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial” en
Revista del centro de estudios constitucionales. No. 22, (1995), p. 40.

15.  Ver Javier Pardo Falcén. E/ Consejo Constitucional Francés. Madrid: Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1990, pp. 51 y ss.

16. Ver Heinz Schaffer. “Austria: La relacién entre el tribunal constitucional y el legislador’ en
Eliseo Aja (Ed) Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual.
Barcelona: Ariel, 1998, p. 44.
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en el cuerpo selecto de los sabios que conocen de estas materias, como el FMI o el
Banco de la Republica? No parece tampoco razonable.

En sintesis, es cierto que la teoria econémica no siempre es un asunto facil, ya
que las dinamicas sectoriales y los procesos macroeconémicos a veces son muy
complejos, y su légica puede incluso vulnerar el sentido comun. Asi, para quien no
ha trabajado minimamente esas materias, puede parecer incomprensible que un
hecho aparentemente afortunado para un pais —como puede ser el descubrimiento
de enormes reservas petroleras— pueda tener efectos negativos, en virtud de la
llamada “enfermedad holandesa”, que tiende a generar economias rentistas y a afectar
desfavorablemente al sector industrial nacional. Es cierto también que las explica-
ciones de algunos economistas complican, mas alla de lo necesario, la presentacion
de esos fendmenos. Sin embargo, eso no significa que los mecanismos econémicos
sean incomprensibles, puesto que un buen concepto académico permite que una
persona razonable —como se espera que sean los jueces— entienda la dinamica
basica de esos procesos. Asi, volviendo a nuestro ejemplo de la enfermedad holan-
desa, no se necesita ser Einstein para entender que un incremento subito y masivo
de las exportaciones de petrdleo, que no sea adecuadamente controlado por las
autoridades economicas, genera un ingreso considerable de divisas que tiende a
sobrevaluar la moneda local, lo cual favorece las importaciones y disminuye la
competividad de las exportaciones nacionales, y puede por ende, tener efectos ne-
gativos para la industria nacional que trabaja en bienes “transables”; esto es, vincu-
lados al mercado internacional.

Es pues valido exigir de los jueces que tomen en cuenta los conocimientos espe-
cializados de las materias sobre las cuales van a tomar una decision. Pero una cosa
es exigir esa consulta a expertos, y otra muy diferente es sostener que los jueces
s6lo pueden decidir en las materias en que sean ellos mismos especialistas, por lo
cual la Corte Constitucional colombiana no puede conocer de asuntos econdémicos y
deberia existir una sala econdémica para esas materias. Si esa critica fuera valida,
entonces deberia también ponerse en funcionamiento una “sala médica” para estu-
diar los derechos de los pacientes, una “sala antropologica” para decidir los casos
de comunidades indigenas, e incluso, como dijo irdnicamente en una entrevista ra-
dial uno de los magistrados de la Corte Constitucional, una “sala cuna” para analizar
los casos de los derechos de los nifios. Esa fragmentacion de la justicia constitucio-
nal aumentaria considerablemente la inseguridad juridica, pues no existiria un 6rga-
no de cierre, con la facultad de unificar la interpretacion de la Constitucion.

Por ultimo, conviene destacar que el control constitucionat de las politicas econé-
micas puede tener efectos positivos en términos de transparencia de las politicas
publicas, pues el debate judicial obliga a quienes toman determinadas decisiones a
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defenderlas en un lenguaje que sea accesible a quien es lego en la materia, ya que
deben explicar y convencer a los jueces de la legitimidad constitucional de ias estra-
tegias econdmicas. De esa manera, la poblacion tiene también oportunidad de en-
tender mejor cuales son las razones éticas, politicas y econdémicas, que justifican
determinadas decisiones publicas, lo cual estimula la democracia, pues incrementa
el control ciudadano a las autoridades y alimenta el debate y la deliberacion politica.

tHi. El “populismo” y la insensibilidad de los jueces
frente a las consecuencias de sus decisiones

Las objeciones por la falta de conocimientos econdmicos de los tribunales no son
entonces convincentes. En ese mismo contexto, la critica basada en la falta de sen-
sibilidad de los jueces por las consecuencias financieras de sus fallos es en parte
valida, pero insuficiente, pues desconoce ciertas particularidades de la funcidn judi-
cial y el papel del derecho en una sociedad democratica.

Asi, es indudable que una decisién judicial deja de ser adecuada, por bien funda-
mentada que se encuentre a nivel normativo, si tiene resultados catastroficos en la
practica. Los buenos jueces no pueden entonces ignorar totalmente los posibles
efectos de sus decisiones, por lo cual, en todos los campos, y en especial en materia
econdmica, es razonable que los tribunales presten consideracion a las posibles
consecuencias de optar por una u otra determinacién. Y tal fue precisamente la
razdn por la cual la sentencia C-700 de 1999 decidié mantener, por algunos meses,
el sistema UPAC, a pesar de considerar que era inconstitucional, con el fin de evitar
vacios normativos capaces de generar graves traumatismos econdémicos. Dijo en-
tonces la Corte que era necesario consagrar un plazo para permitir que la ley “esta-
blezca las directrices necesarias para la instauracion del sistema que haya de susti-
tuir al denominado UPAC, sin que exista un vacio inmediato, por falta de normativi-
dad aplicable”. Sin embargo, esa prudencia judicial de la Corte Constitucional fue
criticada por ciertos comentaristas, e incluso por algunos de los magistrados que
aclararon su voto, quienes consideraron que era Iégicamente inconsistente, y con-
trario a sus funciones, que la Corte decidiera mantener en el ordenamiento una
disposicion que era inconstitucional, por lo cual la sentencia debié declarar su
inexequibilidad, sin importar las consecuencias. Como vemos, si la Corte declara la
inmediata inconstitucionalidad de una norma econdémica, entonces se la critica por
no tener en cuenta los efectos de esa decision; pero si, debido a las consecuencias
traumaticas de una inexequibilidad inmediata, la Corte decide mantener temporal-
mente en el ordenamiento una disposicién, que ha constatado que es inconstitucio-
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nal, se la cuestiona por no cumplir sus funciones de guardiana de la supremacia de
la Constitucién. Como dice el dicho, “palo porque bogas y palo porque no bogas™'”.

Es pues valido que se exija de los jueces una cierta valoracion de los eventuales
efectos de las sentencias. Sin embargo, en un régimen que reconoce los derechos
de la persona, una cierta insensibilidad de los jueces por las consecuencias —finan-
cieras o politicas— de sus decisiones es también recomendable, pues implica que
existe una autoridad estatal —el juez— que estara dispuesta a proteger ciertos valo-
res, sin importar que su decisién sea impopular o cueste mucho al erario publico. En
eso0 consiste precisamente la independencia judicial, que es una de las grandes
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17.  Ver por ejemplo el articulo de Alfonso Lépez Micheisen en El Tiempo_del 3 de octubre de
1999, en donde afirma que “mal puede la Corte mantener la vigencia de una disposicion inconstitucio-
nal, cuando su mision es la guarda de la Constitucién y, precisamente, si hay determinacion, es sobre
por cual de los dos conceptos se opta: si la ley es inconstitucional, para no aplicarla, o si es constitucio-
nal, para mantenerla”. En el mismo sentido, ver la aclaracién de voto de los magistrados Alfredo Beltran
y José Gregorio Hernandez a esa sentencia C-700 de 1999, en donde arguyen que “rifie con la logica
juridica que lo que es inconstitucional protongue su existencia en el tiempo con posterioridad al falio en
el que asi se declara por esta Corporacién”. A pesar de su aparente fuerza, estas criticas son infunda-
das y desconocen el derecho constitucional contemporaneo, que admite {as constitucionalides tempo-
rales, o lo que es lo mismo, las inconstitucionalidades diferidas. Ademas, estas objeciones se basan
en una confusion conceptual. Una cosa es que el juez constitucional precise si una norma legal viola o
no la constitucion, que es un acto de conocimiento, y otra que decida declarar su inexequibilidad,
anularla, o retirarla del ordenamiento, gue es una decisién. Como dirian algunos filésofos, como Austin,
la constatacion de la contradiccion entre la ley y la constitucién es un acto en donde el lenguaje juega
una funcién puramente descriptiva, mientras que en la declaracién de inexequibilidad estamos frente a
un acto “performativo”, pues el juez transforma el mundo juridico con su pronunciamiento. Por ende, no
existe ninguna contradiccién en que un juez constitucional constate la incompatibilidad de la disposi-
cién acusada con la constitucion, pero decida no anularla, como lo ha hecho, en innumerables ocasio-
nes, el Tribunal Constitucional aleman, el cual precisamente distingue entre la verificacién de la contra-
diccion de una ley con la constitucion, o “inconstitucionalidad simple”, y la decisién de anularla. (Ver al
respecto Klaus Schlaich. “El Tribunal Constitucional Federal Aleman” en Varios Autores. Tribunales
constitucionales europeos y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1984, pp. 192 y s8) ¢, Y por qué recurre el tribunal aleman a esa distincion? Precisamente para tener en
cuenta los efectos de las sentencias, pues ¢qué sucede si el juez constitucional concluye que una
norma es inconstitucional, pero su anulacién inmediata genera una situacién peor, desde el punto de
vista de los valores constitucionales, que preservar la disposicion en el ordenamiento? ;Debe el tribu-
nal anular la norma, a pesar de esos efectos de la decision? No es razonable, pues estaria generando
una situacion constitucionalmente mas critica. ;Debe entonces declararla constitucional? No es pro-
cedente, pues ia norma es en si misma inconstitucional. En tales casos, la tnica alternativa parece ser
la constitucionalidad temporal, o la inconstitucionalidad diferida, a fin de permitir que el legislador
modifique, en un plazo prudencial, la disposicidn inconstitucional. Por ello, en la sentencia C-221 de
1997, en donde estudié in extenso los fundamentos y la necesidad de este tipo de sentencias, la Corte
concluyd que esa situacion explica “la aparente paradoja de que la Corte constate la inconstitucionalidad
material de una norma pero decida mantener su vigencia, ya que en estos casos resulta todavia mas
inconstitucional la expulsion de la disposicién acusada del ordenamiento por los graves efectos que
ella acarrea sobre otros principios constitucionales”.
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conquistas del Estado de derecho. ¢ O imaginen ustedes en qué quedan los dere-
chos humanos, si los jueces se abstuvieran de proteger al inocente, por el temor a
las reacciones sociales por un fallo absolutorio, o de condenar al Estado por el dafio
ocasionado por sus agentes, por los efectos financieros negativos de esa decisién
sobre el equilibrio fiscal?

El siguiente es un ejemplo, entre muchos otros, que me parece ilustrativo de las
bondades que significa para el Estado democratico que los jueces tengan una cierta
insensibilidad financiera: en Estados Unidos, en numerosas oportunidades, los jue-
ces y tribunales han decretado 6rdenes para mejorar las condiciones de las prisio-
nes, a fin de que éstas se adecuen a estandares minimos de dignidad humana. Esa
intervencion judicial, a pesar de que supone un gasto publico considerable, ha sido
considerada necesaria, por cuanto la sociedad y el sistema politico no parecen des-
velarse mucho por la suerte de los presos, quienes carecen de voto, son politica-
mente impopulares y son vistos como una amenaza para la sociedad. ;Quien po-
dria entonces interesarse en su suerte? En tal contexto, como lo senalé el juez de la
Corte Suprema de ese pais, Brennan, “las cortes han emergido como una fuerza
critica detras de los esfuerzos para mejorar condiciones inhumanas” ;Y por qué ese
papel? La respuesta de Brennan es ilustrativa” “Aisladas, como estdn, de las presio-
nes politicas, e investidas con el deber de aplicar la Constitucion, las cortes estan en
la mejor posicion para insistir en que las condiciones inconstitucionales sean reme-
diadas, inclusc si el costo financiero es significativo™”.

Lo anterior muestra que si los jueces decidieran exclusivamente tomando en cuenta
las consecuencias eventuales de su determinacién, entonces dejarian de ser jueces
independientes para convertirse en érganos politicos, y el derecho perderia todo su
sentido como instancia normativa de cohesion social. En efecto, defender que los
jueces tomen sus decisiones con criterios puramente “consecuencialistas”, esto es,
basados unicamente en los eventuales efectos del fallo, puede conducir a una
politizacion extrema de la administracién de justicia, con graves efectos sobre la
seguridad juridica y sobre los derechos individuales, por las siguientes tres razones:
de un lado, como lo sabe cualquier sociélogo o economista que haya estudiado un
poco el tema, conocer con precision los efectos sociales de una decisién judicial es,
en muchos casos, no solo una labor muy ardua, sino que conduce a conclusiones
encontradas entre los propios investigadores. Por ejemplo, y retomando el ejemplo
del fallo del juez federal Jackson sobre Microsoft, muchos economistas estdn en

18. Ver su voto concurrente, en el caso Rhodes v. Chapman, 452 U.S. 337 (1981). En ese voto,
Brennan relata las condiciones inhumanas de muchas prisiones estadounidenses, y los esfuerzos
judiciales por mejorar esas condiciones.
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desacuerdo sobre su impacto sobre los consumidores; para algunos, esa decisién
estimula la competencia y deberia entonces favorecer a los usuarios por la disminu-
cién de precios y la oferta de productos diversificados, mientras que otros argumen-
tan que el dominio del mercado de Microsoft habia tenido un efecto positivo, ya que
habia logrado estandarizar los sistemas operativos de las computadoras. Por ende,
si las ciencias sociales empiricas no logran ponerse de acuerdo sobre qué podria
suceder si un funcionario judicial falla de determinada manera, entonces jqué pue-
de hacer el juez que quiera decidir con base en las consecuencias sino basarse en
una evaluacion subjetiva de lo que pueda acontecer? Por ello, Niklas Luhman ha
criticado vigorosamente esta orientacidon consecuencialista, pues considera que
conduce “hacia una sociologizacién masiva e irreflexiva de la aplicacion del derecho,
sin que la propia sociologia proporcione instrumentos o teorias para ello™”.

De otro lado, incluso si lograramos determinar con precision las consecuencias
de la decision, de todos modos el grado de subjetividad judicial seria muy importan-
te ya que, salvo en el mundo ideal de los 6ptimos paretianos, toda sentencia favore-
ce unos intereses, mientras que afecta negativamente a otras personas. En tales
condiciones, jcual es la decisién éptima? No es posible determinarlo sin que exista
un juicio de valor, explicito o implicito, sobre cuales de esos intereses ameritan ma-
yor proteccion judicial, en el balance global de pérdidas y ganancias.

Con todo, ciertos economistas podrian argumentar que las anteriores objeciones
no son vélidas, por cuanto en muchos casos existe un amplio consenso académico
sobre los posibles efectos de una decision, y el analisis econdémico ha ideado herra-
mientas que permiten evaluar si un determinado resultado es mejor que otro, incluso
en aquellos casos eventos en donde hay ganadores y perdedores, por lo cual, po-
dria haber analisis consecuencialistas objetivos. Por ejemplo, conforme al llamado
criterio Kaldor-Hicks, el paso de la situacién A a la B implica un beneficio social,
incluso si ha habido personas negativamente afectadas por el cambio, siempre y
cuando aquellos que se beneficiaron de la modificacién sean potencialmente capa-
ces de compensar a aquellos que fueron perjudicados. Sin embargo, incluso esa
metodologia mas sofisticada no evita los juicios de valor, pues se basa en la capaci-
dad de pago de los sujetos, sin tomar en cuenta los problemas de equidad, con lo
cual se introducen distorsiones notables. Asi, que A “desee” pagar una cantidad
mayor que B por un objeto X no significa que obligatoriamente produzca mayor bien-
estar social que el objeto quede en manos de A. Puede suceder simplemente que A
tiene mucha mayor capacidad de pago que B, y por eso puede pagar mas que &l por

19.  N.bLuhman. Sisterna juridico y dogmatica jurfdica. Madrid: Centro de Estudios Constituciona-
les, 1993, p. 16.
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el objeto X, aunque B requiera mas de é! objetivamente®. Por eso, creo que Guido
Calabresi, considerado como uno de los fundadores del llamado analisis econémico
del derecho, tiene razén cuando concluye que una evaluacion puramente conse-
cuencialista de una decision juridica, basada en la maximizacién de la riqueza, no
puede ser éticamente neutral?'.

Fuera de lo anterior, una actitud consecuencialista de los jueces plantea el riesgo
de que el sistema juridico se oriente con criterios puramente utilitarios. Ahora bien, la
concepcién utilitaria es, para determinadas disputas, una perspectiva interesante de
analisis y evaluacion, pero en materia de derechos individuales es peligrosa, pues
puede conducir a una disolucién de esos derechos, a fin de favorecer la consecu-
cion de objetivos colectivos que incrementen el bienestar general. Asi, con criterios
utilitarios, habria que considerar eventualmente correcta la decision del juez que
decide aceptar la tortura de un detenido, por cuanto de esa manera la policia logré
desarticular una peligrosa banda de secuestradores, pues el sufrimiento que hubie-
ran podido ocasionar esos delincuentes, compensa el dolor ocasionado por el Esta-
do al detenido. Es obvio que esa conclusidn resulta inaceptable en una democracia
constitucional fundada en la dignidad humana?.

Una rama judicial puramente consecuencialista deja entonces de ser una admi-
nistracion de justicia centrada en la proteccion de derechos y en la aplicaciéon de
normas, pues deviene un érgano puramente politico, que para decidir evalia y clasi-
fica intereses, conforme a valoraciones subjetivas. Es precisamente para evitar esa
disolucién del sistema juridico que la democracia postula que los jueces deben deci-
dir con base en las pautas normativas del ordenamiento juridico, pues sélo asi se
logra una cierta seguridad juridica. Como dice sugestivamente Luhman, el “ciudada-

20. Un ejemplo elemental llustra esa paradoja. Ver Jeffrey L Harrison (1995). Law and Economics
in a nutshell. St Paul, Wesr Publishing Co, pp. 34 y ss. Supongamos, siguiendo un ejemplo de ese
autor, que dos personas, una rica y otra pobre, quieren una botella de leche. El pobre la desea deses-
peradamente y esta dispuesto a entregar su ultimo délar por ella. Ei rico no desea tomarse la lecha
pero le parece divertido mirar qué efectos produce la caida de ese liquido en un charco, y por ese
gusto estaria dispuesto a pagar dos ddlares. Conforme a tos criterios Kaldor-Hicks, produce mas bien-
estar que el rico acceda a la leche.

21.  En este punto, Calabresi se distancia considerablemente de otro de los representantes de
este movimiento, el juez Richard Posner, quien defiende la supuesta neutralidad valorativa del analisis
economico del derecho, en la medida en éste que se funda en la “ciencia” econdmica. Calabresi objeta
que la comparacién ética es inevitable, pues la “identidad y el mérito de los ganadores y perdedores se
hace esencial”. (Citado por Liborio Hierro. “La pobreza como injusticia (Dworkin v Calabresi)” en Doxa,
Alicante, 1994, No. 15-16, pp. 951 y ss.)

22. Sobre las criticas al utilitarismo y la defensa de un razonamiento fundado en derechos, la
“teoria de la justicia” de Rawls y “los derechos en serio” de Dworkin siguen siendo obras ineludibles.
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no tiene que prever las decisiones del sistema juridico. Precisamente por eso la
decision de este sistema juridico no puede basarse a su vez tan sélo en la previsién
de sus propias consecuencias. Esto obligaria al ciudadano a prever las previsio-
nes’®. Resulta entonces por lo menos extrafio que muchos economistas, que criti-
can la inseguridad juridica provocada por la Corte Constitucional, tiendan a creer
que la solucion es que la jurisprudencia tome mas en serio los efectos financieros y
sociales de los fallos, cuando es muy posible que ese tipo de practica judicial sea
menos segura juridicamente. Para formularlo paradéjicamente, un analisis conse-
cuencialista parece llevar a la conclusion de que lo mejor es que los jueces no sean
consecuencialistas.

En tales condiciones, para que el derecho pueda normativamente regular la vida
en sociedad, es necesario que existan érganos judiciales dispuestos a aplicar sus
mandatos; por ello, lo propio de un juez es que debe decidir primariamente conforme
al derecho vigente, y no de acuerdo con un calculo consecuencial sobre los efectos
de su decision. Esto no excluye un cierta valoracion de esos efectos, pero ésta no
puede convertirse en el elemento decisivo para la solucidon de las controversias judi-
ciales. En ese sentido, son relevantes las palabras del Tribunal Europeo de Justicia,
en la sentencia del 15 de diciembre de 1995, cuando rechazé Ia solicitud de una de
las partes en el proceso, la cual habia pedido que no se tomara una determinada
decision por los graves efectos econédmicos que ésta tendria. Dijo entonces esa
corporacion judicial que “las consecuencias practicas de cualquier decisién jurisdic-
cional deben sopesarse cuidadosamente” pero que “no puede llegarse hasta el pun-
to de distorsionar la objetividad del Derecho y poner en peligro su aplicacion futura por
causa de las repercusiones que puede tener una resolucion judicial. Como maximo,
tales repercusiones podrian ser tenidas en cuenta para decidir, en su caso, si procede,
con caracter excepcional, limitar los efectos de una sentencia en el tiempo”.

En sintesis, los jueces no pueden ignorar totalmente los efectos de sus decisio-
nes, pues la actitud de que se debe hacer justicia aunque perezca el mundo no
parece razonable en una democracia. Por ello, es necesario que los tribunales cons-
titucionales consulten y escuchen a los expertos y peritos en estas materias, y de
ser posible, que cuenten incluso con equipos técnicos capacitados de economistas,
gue puedan asesorarlos de manera imparcial. Y lo cierto es que en la practica, la
Corte Constitucional colombiana ha tratado de avanzar en ambas direcciones, y no
sélo en el campo econdmico sino en muchos otros temas, como lo muestran nume-
rosas sentencias en donde ha tomado decisiones basandose en amplias consultas
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23. N.Luhman. Op.cit.,, p.68.
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a los expertos, y en donde ha evaluado cuidadosamente las eventuales consecuen-
cias de su determinacion?. Sin embargo, los calculos consecuenciales, de tipo pura-
mente econdémico y socioldgico no pueden ser el criterio esencial de la decision
judicial. En ese contexto, la distincién propuesta por Amartya Sen entre un analisis
que sea “sensible a las consecuencias” y un analisis “totalmente consecuencialis-
ta®®” resulta muy sugestiva, pues uno de los retos mas dificiles e interesantes de una
buena dogmatica constitucional es incorporar esa dimensién consecuencial, a fin de
construir argumentaciones que sean sensibles a las consecuencias, sin que el dere-
cho se disuelva en un puro cdlculo pragmatico de los eventuales efectos financieros
y sociales de las sentencias. Y es obvio que este es un terreno en donde el trabajo
interdisciplinario entre juristas y economistas puede ofrecer resultados fecundos que
mejoren la calidad de la argumentacion constitucional.

Por todo lo anterior, la acusacion de parte de los érganos de direccion econdmica
y de algunos gremios de la produccién segun la cual el tribunal constitucional no
debe participar en las controversias econdémicas, porque no comprenden la dinami-
ca econdmica, no deja de evocar el reproche clasico de muchos policias contra los
jueces, segun el cual, los funcionarios judiciales no deberian inspeccionar la accién
policial, porque no comprenden verdaderamente qué es luchar contra la delincuen-
cia. En ambos casos, pareciera gue la motivacion subyacente es eliminar los contro-
les judiciales a esas actividades. Esto nos lleva pues a estudiar otra objecion contra
el control constitucional de la economia, y es la siguiente: jque tan legitima es esa
intervencién judicial en una democracia?

24. Ver por ejemplo la sentencia C-320 de 1997, Fundamentos 15 y 16, en donde la Corte evalud
las consecuencias eventuales de su decision de limitar el alcance del “pase”, o los derechos deporti-
vos. Sobre consultas a expertos, ver ia sentencia SU-510 de 1998, relativa a un conflicto entre libertad
religiosa y autonomia cuitural de la comunidad Arhuaca, en donde la Corte consulto una gran cantidad
de expertos en el tema. Igualmente, la sentencia SU-337 de 1999, sobre consentimiento informado en
casos de hermafroditismo o ambigledad genital, en donde la Corte consultd a los principales expertos
nacionales e internacionales sobre este tema. Y en el tema econdmico, ver la sentencia C-481 de
1999, sobre el alcance de la autonomia del Banco de la Republica, en donde ia Corte consulté a
numerosos expertos y examindé la principal literatura econémica sobre la materia, al punto de que,
segun el prestigioso economista Jorge Ilvan Gonzdlez, esa sentencia es “una pieza maestra de anali-
sis de las interacciones macro de la politica econdmica” que deberia incluirse en “los cursos de
macroeconomia aplicada”, ya que “resume muy bien el debate nacional e internacional sobre la forma
como la actividad monetaria afecta la actividad real” (Ver Jorge Ivan Gonzalez (1999) “Incompatibilida-
des entre el modelo econdmico liberal y el Estado social de derecho”, en VV.AA. Construyendo demo-
cracia. El papel de la Corte Constitucional en la consolidacion del Estado democratico. Bogota: Viva la
Ciudadania, pp. 133 y 134).

25. Ver Amartya Sen. (1985)“Rights and Capabilities” en Ted Honderich (Ed) Morality and
Objectivity. A tribute to J.L. Mackie. Londres, Routledge and Kegan Paul, p. 136.
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IV. Sobre el caracter antidemocratico del control
constitucional de los procesos econémicos

Las criticas sobre el caracter antidemocratico del control constitucional de las
decisiones econémicas de los 4rganos legisiativos son mucho mas profundas vy difi-
ciles de responder, ya que remiten a discusiones filoséficas y juridicas muy comple-
jas. En efecto, esta objecién se funda, en el fondo, en una aplicacién, al campo
econdmico, de la llamada “dificultad contramayoritaria”, seguin la sugestiva expre-
sién de Bickel?, con la cual se ha querido impugnar la legitimidad del control consti-
tucional en todos los campos. Este cuestionamiento podria ser formulado asi: cémo
es posible aceptar que en una democracia unas pocas personas, que no fueron
electas popularmente, sean capaces de anular las decisiones tomadas por los re-
presentantes del pueblo? ¢ Es acaso compatible el control constitucional con el prin-
cipio de mayoria, que es el fundamento democratico de un régimen democratico? O,
por el contrario, ¢no implica ese poder exhorbitante del tribunal constitucional la
incorporacion, en nuestras constituciones, de un elemento aristocratico que es in-
compatible con el principio democratico?

Resulta ingenuo intentar resolver, en unos pocos parrafos, estos arduos interro-
gantes que han dado lugar al desarrollo de algunas de las reflexiones mas profun-
das e interesantes en teoria constitucional?”. Ademas, no es procedente entrar de
lleno en estas discusiones, pues en la actualidad no se esta cuestionando el control
constitucional en general —o al menos eso parece— sino Unicamente la intervencién
de la Corte y de los jueces de tutela en el &mbito econdmico. Sin embargo, no es
tampoco posible dejar totalmente de lado esta discusién, pues si en general el con-
trol judicial de constitucionalidad es antidemocratico, entonces también es ilegitimo

26. Ver Alexander Bickel. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics.
(2 Ed). New Haven: Yale University Press, 1986.

27. Laliteratura sobre el tema es muy extensa, sobre todo en Estados Unidos. Asi, fuera del texto
ya clasico de Bickel, una de las obras mas influyentes contemporaneas es John Hart Ely. Democracy
and distrust. A theory of judicial review. Cambridge: Harvard University Press, 1982, libro que fue
recientemente traducido por la Universidad de los Andes. Desde enfoques diversos, ver John Elster y
Rune Slagstrad (Comps). Constitutionalism and Democracy. Cambridge: Cambridge University Press,
1988. En elmarco europeo, ver Mauro Cappeletti. “Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional”
en Varios Autores. Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1984. En latinoamérica, pueden consultarse los notables trabajos de Car-
los Santiago Nino. Ver por ejemplo La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa,
1997. Para una buenas sintesis del debate, ver Eduardo Garcia de Enterria. La Constitucién como
norma y el Tribunal Constitucional. Editorial Civitas. Madrid, 1985, cap. IV, V y VI.Y también ver Roberto
Gargarella. La justicia frente al gobierno. Barcelona: Ariel, 1996.
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en relacion con las politicas econdmicas. Por ello, 1o que haré sera intentar resumir
brevemente las justificaciones mds lucidas del control constitucional para luego exa-
minar si existen especificidades en el ambito econémico que expliquen ta exclusion
de la intervencidn de los jueces constitucionales en tales esferas.

A. La llamada “dificultad contramayoritaria” y una defensa
democratica del control constitucional

Existen® tres justificaciones clasicas del control constitucional, que fueron formu-
ladas desde los origenes de esta institucion, en el Federalista No. 78 de Hamilton y
en la célebre sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos Marbury v
Madison de 18083, y que fueron retomadas posteriormente por otros autores como
Hans Kelsen. De un lado, estos textos argumentan que si la constitucion es una
norma suprema, o una ley fundamental, entonces alguien debe garantizar que las
normas de inferior jerarquia no la desconozcan; y ese papel sélo lo pueden jugar los
jueces, o un tribunal constitucional, y no el legislador, ni el jefe de Estado, por cuanto
ta constitucion busca precisamente limitar a los 6rganos politicos y en especial al
congreso. De otro lado, y directamente ligado a lo anterior, esa supremacia de la
constitucion es considerada necesaria para asegurar un gobierno limitado y no arbi-
trario, pues si no existiera, o no fuera una norma suprema, el parlamento podria
hacer lo que quisiera, lo cual pone en riesgo los derechos de la persona. Y, en tercer
término, la constitucion contiene los mandatos del pueblo soberano, mientras que
los legisladores son simplemente sus representantes. Por ende, el tribunal constitu-
cional, al anular una ley, no esta contradiciendo la voluntad popular e imponiendo su
criterio sobre los legisladores. Por el contrario, esa anulacién lo Unico que hace es
ratificar una voluntad popular superior encarnada en la constitucién, la cual prima
sobre los deseos de las distintas mayorias histdricas. Como dice Hamilton en el
Federalista No 78, la anulacién de las leyes por el tribunal constitucional “no supone
de ningin modo la superioridad del poder judicial sobre el legislativo. Sélo significa
que el poder del pueblo es superior a ambos, y que donde la voluntad de la legisla-
tura, declarada en sus leyes, se encuentra en oposicién con la del pueblo, declarada
en la Constitucién, los jueces deberan gobernarse por esta Ultima antes que por las
primeras”.

28. En este aparte me baso mucho en los textos citados en la nota anterior, y en especial en los
trabajos de Nino, aunque no los citaré sistematicamente para evitar que la exposicién sea demasiado
engorrosa.

REVISTA DE DERECHO PUBLICO N2 12 ¢ JUNIO DE 2001 * UNIVERSIDAD DE LOS ANDES = FACULTAD DE DERECHO



LEGITIMIDAD Y CONVENIENCIA DEL CONTROL CONSTITUCIONAL...
B

Estas justificaciopes tienen elementos validos y sustanciales que permitan que
sigan siendo importantes. Por ejemplo, es indudable gue si asumimos que la Cons-
titucidn es una norma de superior jerarquia, que vincula al legislador, entonces debe
haber un control constitucional por un érgano judicial o semijudicial. Asi, segun Kelsen,
solo la existencia de un tribunal constitucional, con esas caracteristicas, asegura la
vinculacién del Legislador a la constitucion pues, como dice el jurista vienés, “no es,
pues, con el propio parlamento con quien hay que contar para hacer efectiva su
subordinacién a la Constitucién”, por lo cual hay que concluir que “una constitucién
que carezca de la garantia de anulabilidad de los actos inconstitucionales no es una
Constitucion plenamente obligatoria, en sentido técnico” . Sin embargo, un examen
critico muestra que esas justificaciones cldsicas son insuficientes. Asi, el argumento
sobre la fuerza normativa de la constitucion y su supremacia no resuelve el proble-
ma sino que simplemente lo desplaza, pues inevitablemente surgen nuevos interro-
gantes: ;por qué las constituciones deben ser consideradas normas y por qué tie-
nen que tener una fuerza normativa superior a la de las leyes? ;No es acaso mas
democratico considerarlas simplemente documentos politicos que guian la accién
de los drganos politicos, a fin de permitir que las mayorias puedan gobernar sin
ataduras?

Por su parte, el argumento relativo al gobierno limitado es también discutible, por
cuanto el control judicial de constitucionalidad convierte a los jueces constituciona-
les en 6rganos supremos del ordenamiento, ya que son depositarios de la ultima
palabra sobre el alcance de la norma fundamental, con lo cual devienen, en cierta
medida, un érgano juridicamente infalible. Asi, el Juez Jackson de la Corte Suprema
de Estados Unidos decia explicitamente: “No tenemos la Ultima palabra porque sea-
mos infalibles pero somos infalibles porque tenemos la uitima palabra”®. Nuevas
preguntas surgen entonces: ;quien garantiza que el tribunal constitucional no se
desborde a su vez, con lo cual el gobierno deja de ser limitado? ;Y por qué no
considerar que la soberania del parlamento asegura mejor que el control constitu-
cional los derechos de las personas y el caracter limitado del gobierno? Y si de todos
modos va a existir un érgano supremo ¢;no €s mejor que sea el parlamento, que
tiene origen democratico, y no el tribunal constitucional, que carece de esa legitima-
cion? Al fin y al cabo, podria aducir un demdcrata: “Al menos a los congresistas
podemos no reelegirios, si no nos gusta lo que hacen ¢, pero qué podemos hacer con
los jueces del tribunal constitucional?”

29. Hans Kelsen. “La garantia jurisdiccional de ia constitucion” en Escritos sobre democracia y
socialismo. Madrid, 1988, p. 129 y p. 150.
30. Ver su voto concurrente en el caso Brown v. Allen, 344 U.S. 443, 540 (1953).
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Finalmente, la justificacion de Hamilton, basada en la idea de que el juez consti-
tucional se limita a expresar la voluntad del pueblio contenida en la constitucion, es
cuestionable desde tres puntos de vista: (i) no es histéricamente claro que las asam-
bleas que hacen las constituciones sean mas democraticas que los congresos que
hacen las leyes, ni existe ningun mecanismo gue permita concluir que en estas asam-
bleas se manifiesta el pueblo, mientras que en las legislaturas operan Unicamente
sus representantes; (i) incluso si aceptaramos que la constitucion efectivamente fue
obra del pueblo {por ejemplo, porque fue aprobada por un referéndum) ¢jcuél es la
razon para que generaciones posteriores deban ajustarse a los mandatos de una
constitucion que no tuvieron la oportunidad de aprobar?; y (iii), la tesis de Hamilton
supone que una constitucién tiene un sentido inequivoco y no esta sujeta a contro-
versias, pues si el texto implica debates hermenéuticos, y existen interpretaciones
disimiles y contradictorias sobre su alcance, como suele suceder, entonces resulta
dificil sostener que el tribunal constitucional lo Gnico que hace es ejecutar la volun-
tad popular constituyente.

Las defensas cldsicas, sin ser irrelevantes, no son entonces concluyentes. Sin
embargo, eso no significa que no exista una posibilidad de fundamentar democrati-
camente el control constitucional, por cuanto existen justificaciones contempora-
neas que son mucho mas convincentes. Ellas reposan, a mi juicio, sobre dos ideas
elementales pero profundas y complementarias: los “defectos” y “paradojas” del prin-
cipio de mayoria, y la importancia de los derechos fundamentales en las sociedades
contemporaneas?'.

Asi, en primer término, la democracia no puede ser concebida simplemente como
el gobierno omnimodo de las mayorias, por cuanto esa concepcion conduce a una
anulacién de la propia democracia. En efecto, supongamos que una mayoria politica
ocasional aprueba una norma en virtud de la cuai delega todo el poder en un dicta-
dor, o establece que las leyes aprobadas por esa mayoria no podran ser cambiadas
en el futuro. ; Debemos aceptar esa decisién por ser expresion del principio de ma-
yoria? No parece posible, por cuanto esa determinacién acaba con la operatividad
futura de ese principio democratico. Por consiguiente, existen algunas cosas que no
pueden ser decididas por el principio de mayoria, pues si lo permitimos, corremos el
riesgo de que ese principio se anule a si mismo, por cuanto una mayoria ocasional
trataria de autoperpetuarse en el poder, modificando las reglas de los procesos elec-

31. Ellector atento notara que, aunque no sigo literaimente sus textos, mis deudas tedricas con
Ely y Nino, y en especial con este Ultimo, son enormes.Y es que no pretendo ser original sino simple-
mente incorporar al debate colombiano unas reflexiones muy sugestivas pero que, desafortunada-
mente, no son suficientemente conocidas en nuestro medio.
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torales, o imponiendo el silencio a sus oponentes. Hay pues aspectos que no deben
ser debatidos ni decididos en el proceso democratico por cuante constituyen las
reglas mismas del juego democratico, ya que representan el presupuesto de funcio-
namiento del principio de mayoria.

La democracia y el principio de mayoria, si quieren ser funcionales y perdurar,
deben entonces admitir gue no deben tocar ciertos temas, a saber, aquellos que
definen el proceso democratico. Por ello, como sugiere un analista, la democracia, si
quiere preservar sus manos —esto es, subsistir como democracia— debe atarse un
poco las manos, esto es, aceptar que ciertos asuntos, y en especial, las reglas del
juego democratico, quedan sustraidas del debate democratico®. Y esto es lo que
explica los pactos constituyentes, la supremacia de ia constitucién sobre las leyes
ordinarias, asf como la legitimidad democratica del control judicial de constituciona-
lidad. En efecto, estos pactos representan el acuerdo sobre las reglas del juego
democratico; y deben tener supremacia sobre las leyes, pues es la unica forma de
que esas reglas no puedan ser afectadas por el debate democratico ordinario; v,
finalmente, para que esas reglas de juego sean respetadas, es necesario que exista
un guardian que las haga cumplir.Y como es obvio, ese garante del cumplimiento del
juego democratico no puede a su vez pertenecer a las mayorias, pues precisamente
pretende controlarlas; debe ser un organo independiente, esto es, algo parecido a
un tribunal constitucional, sin importar el nombre que se le dé. Por ende, si bien no
tiene un origen democratico, el juez constitucional cumple un papel democratico
esencial pues es el guardian de la continuidad del proceso democratico.

La anterior justificacion del control constitucional se vincula ademas a la impor-
tancia que tienen los derechos fundamentales en una sociedad democratica. La
idea es que muchos de esos derechos son en primer término presupuestos proce-
sales del funcionamiento de la democracia, pues mal podria existir un verdadero
debate democratico si no se garantiza la libertad de expresion y de movilizacién, los
derechos de asociacion, los derechos politicos, etc. La existencia de esos derechos
es pues un elemento esencial para que la democracia pueda realmente ser conside-
rada un régimen en donde los ciudadanos son libres y deliberan para autogobernarse.
Pero para que esas personas sean verdaderamente libres, es ademas necesario
asegurarles unas condiciones minimas de dignidad que les permitan desenvolverse
como individuos auténomos. Los derechos fundamentales representan entonces esos

32. Ver Stephen Holmes. “Precommitment and the paradox of democracy” en John Elster y Rune
Slagstrad (Comps). Constitutionalism and Democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 1988,
p. 232. Segln este autor, la paradoja de la democracia es que “sin atarse las manos, el pueblo no
tendria manos”.
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bienes, que se consideran que son indispensables para que todas las personas
gocen de la dignidad necesaria para ser ciudadanos verdaderamente libres, iguales
y auténomos. En esa medida, esos derechos aparecen también como una suerte de
presupuestos materiales del régimen democratico, pues sin ciudadanos libres e igua-
les, mal podriamos hablar de gobierno democratico. Por ende, si los derechos fun-
damentales son tanto presupuestos procesales como materiales de la democracia,
es obvio que estos derechos deben ser garantizados, independientemente de la
opinién de las mayorias. Esto explica la sugestiva idea de Ronald Dworkin®, segun
la cual, los derechos constitucionales constituyen, en el sentido riguroso del término,
cartas de triunfo contra las mayorias y la persecucion del bienestar colectivo, pues
solo se puede decir que una persona A tiene derecho a adoptar una conducta X si
la mayoria no puede evitar que A adopte X, aun cuando la mayoria considere que
la adopcién de X disminuye su bienestar. Es pues légico que tales derechos sean
asegurados por una institucion que no pertenezca a las mayorias, como puede ser
el tribunal constitucional. En tal contexto, si los derechos fundamentales son, y
perdonen la redundancia, fundamentales para la democracia, entonces es obvio
que al asegurar su realizacién, el juez constitucional cumple una funcién democra-
tica esencial.

Las reflexiones precedentes conducen finalmente a otra conclusion, y que cons-
tituye una tercera justificacion del control constitucional, y es la siguiente: la demo-
cracia, para que conserve aquellos elementos por los cuales es un régimen digno de
ser respetado y obedecido, no puede ser tampoco pensada como un gobierno de
las mayorias en beneficio de las mayorias; la democracia utiliza como criterio de
decision el principio mayoritario, por cuanto, en materias complejas y en organiza-
ciones numerosas, es imposible alcanzar el consenso, gue parece ser el unico crite-
rio de justicia aceptable en nuestras sociedades pluralistas. El principio de mayoria
opera entonces como una especie de consenso imperfecto, y por eso parece el
mecanismo mas adecuado y justo de decisidn. Pero esto no significa que las mayo-
rias que controlan el Parlamento puedan gozar exclusivamente de los beneficios de
las politicas que alli se decretan, mientras que descargan sus costos en aquellas
minorias que no pueden acceder al poder, puesto que la idea del consenso, que es
la- que justifica el principio de mayoria, implica que es justa aquella decision que
toma en consideracion, de manera imparcial, los intereses de todos los eventuales
afectados por esa determinacion. La democracia no es entonces una tirania de la
mayoria sino que es un régimen basado en el principio de mayoria, pero que debe

33. Ver Ronald Dworkin. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1984.
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procurar satisfacer igualitariamente los intereses de todos. Las mayorias tienen en-
tonces el derecho de optar por determinadas politicas, siempre y cuando esas estra-
tegias tomen en consideracién, de manera imparcial, los intereses de todos los go-
bernados. Por ende, también debe existir un érgano que asegure la imparcialidad de
los resultados del proceso democratico. Y, por las mismas razones que sefialé ante-
riormente, esta institucion debe ser independiente de las mayorias; esto es, debe
ser algo como un tribunal constitucional.

Conforme a lo anterior, y utilizando la terminologia sugerida por Luigi Ferrajoli®,
aunque los tribunales constitucionales carecen de legitimidad democratica formal,
pues no tienen origen en la vofuntad popular, lo cierto es que gozan de una legitimi-
dad democratica sustancial, en la medida en que aseguran los derechos fundamen-
tales y protegen la continuidad e imparcialidad del proceso democratico. El control
judicial de constitucionalidad tiene entonces una amplia justificacion democratica. Y
esto explicaria que la tendencia dominante, a nivel mundial, es la existencia de algu-
na forma de justicia constitucional, en general por medio de la introduccion de cortes
especializadas en la materia: los tribunales constitucionales®. Esto no significa, sin
embargo, que cualquier intervencion del juez constitucional sea legitima, puesto que
si desborda estas funciones de proteccion del proceso democratico y garantia de los
derechos humanos, entonces su actividad es cuestionable en términos democrati-
cos. Una cosa es entonces defender democraticamente cierta forma de control judi-
cial de constitucionalidad, que es lo que he intentado hacer en los parrafos prece-
dentes, y otra muy diferente es respaldar ciegamente toda intervencion de los jue-
ces constitucionales. Una pregunta obvia surge: s tiene la regulacién de la economia
ciertas especificidades que justifican que se excluya al juez constitucional de este
campo?

34. Ver Luigi Ferrajoli. Razon y derecho. Madrid: Trotta, 1985, pp. 855 y ss.

35. Asi, después de la Segunda Guerra Mundial, varias democracias importantes —como italia y
Alemania— adoptaron cortes constitucionales. Luego de la caida de sus dictaduras, en los afios seten-
tas, Portugal y Espafia también incorporaron un tribunal constitucional. En los afios noventa, un vez
caido el comunismo, casi todos los paises de Europa oriental introdujeron tribunales constitucionales.
Incluso Francia, el pais mas temeroso del gobierno de los jueces, ha adoptado una forma de justicia
constitucional. En Africa, también algunos paises, como Surafrica, tienen control constitucional. En
Asia, la Corte Suprema de India ha ejercido una funcién esencial como juez constitucional. Y en las
Américas, no solo existen los paises con una tradicién importante en control constitucional, como
Estados Unidos, Colombia, Venezuela y Argentina, sino que en los ultimos afhos otras naciones han
adoptado alguna forma de control constitucional, como en Costa Rica, Bolivia y Guatemala.
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B. La especificidad del ambito econémico y el problema de la
“justiciabilidad” de los derechos sociales

Algunos criticos podrian compartir las anteriores consideraciones sobre la legiti-
midad democratica del control constitucional, pero sin embargo arguir que, en mate-
ria econdmica, los tribunales constitucionales no deben intervenir, o al menos deben
hacerlo de manera muy prudente y limitada por cuanto estas decisiones son mucho
mas delicadas, ya que implican una reorientacion del gasto publico y de las dinami-
cas financieras, con consecuencias macroeconémicas que los jueces no pueden
prever adecuadamente. Esta me parece que es, en cierta medida, la posicidn de
Kalmanovitz, quien defiende la labor de la Corte Constitucional en el campo de las
libertades individuales y la limitaciéon de los poderes excesivos del Congreso y del
Presidente, pero cuestiona duramente sus intervenciones en la regulacion del sec-
tor financiero y la economia®.

Segun estas perspectivas, ni siquiera el argumento de los derechos sociales es
suficiente, ya que éstos no pueden ser satisfechos de la misma forma que los dere-
chos civiles y politicos, por la sencilla razén de que la realizacion de los primeros
implica, en general, un ordenamiento de un gasto publico, a partir de recursos que
no son infinitos, mientras que la proteccién de los derechos civiles clasicos no impli-
ca ese tipo de erogaciones. Por ende, podria continuar la objecién, sila Corte Cons-
titucional decide inaplicar o anular una regulacién legal para satisfacer un determi-
nado derecho social, en una situacion especifica, entonces pueden seguirse varios
efectos compiejos y delicados: de un lado, si es un caso de tutela y la Corte limita su
decision a la situacion particular y la singulariza, entonces paraddjicamente el tribu-
nal constitucional podria estar propiciando una violacién al principio de iguaidad, ya
que sdlo gozarian de ese derecho social aquellos peticionarios que tuvieron la suer-
te de gue su tutela fuera seleccionada y decidida por esa corporacion judicial, lo cual
no parece muy compatible con los valores constitucionales del estado social de de-
recho. Si, por el contrario, con el fin de evitar esa afectacion de la igualdad, la Corte
establece una regla general que cubra todos los casos que tienen ciertas caracteris-
ticas, que en el fondo es lo juridicamente correcto, pues los jueces deben fallar guia-
dos por el principio de universalidad que obliga a tratar de la misma manera los
casos semejantes¥, entonces esa decisién puede tener consecuencias financieras

36. Ver Salomén Kalmanovitz. Op. cit., p. 124.

37. La exigencia de universalidad es tan importante que es para muchos tedricos contempora-
neos el requisito elemental de racionalidad de toda decisién judicial. Ver, entre muchos otros, Robert
Alexy. Teoria de la argumentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp.214
y ss. La Corte Constitucional explico en detalle ese principio en los fundamentos 48 y ss de la senten-
cia SU-047 de 1999.

REVISTA DE DERECHO PUBLICO N2 12 » JUNiO DE 2001 ¢ UNIVERSIDAD DE LOS ANDES * FACULTAD DE DERECHO



LEGITIMIDAD Y CONVENIENCIA DEL CONTROL CONSTITUCIONAL...
O S

y presupuestales muy complejas. Puede ser que la determinacion genere desequili-
brios en campos que el juez constitucional no podia prever, agudizando por ejemplo
una recesion o un déficit fiscal, o que la sentencia sustraiga recursos importantes
gue estaban destinados a satisfacer otros derechos sociales, con lo cual, la determi-
nacién del juez constitucional podria convertirse, paradéjicamente, en un factor de
violacién de derechos fundamentales. Por ejemplo, algunos criticaron la sentencia
C-136 de 1999, que extendid el impuesto del dos por mil a las transacciones
interbancarias, argumentando que ésta habria obstaculizado el descenso de las
tasas de interés, y con ello, habria introducido un nuevo factor recesivo en la econo-
mia. Otros han criticado las tutelas en donde la Corte ha ordenado medicamentos
para ciertas enfermedades catastréficas, por fuera del plan obligatorio de salud, por
cuanto esas providencias estarian desequilibrando el sistema de seguridad social,
de suerte que, a veces, por atender a uno de esos enfermos, es posible que se deje
de vacunar a centenares de nifos. Asi, segin Kalmanovitz, con este tipo de senten-
cias, “la Corte le esta resolviendo el problema a un paciente pero estd comprome-
tiendo el derecho a la salud de 12 millones de colombianos que cotizan responsa-
blemente”®. No entro a analizar, por el momento, la validez de estas criticas; simple-
mente las cito como una ilustracion del tipo de objeciones que se formulan a estas
decisiones judiciales.

Por todo ello, concluirian los criticos, los tribunales constitucionales deben abste-
nerse de invocar el estado social de derecho y los derechos sociales para intervenir
en los procesos econdmicos, ya que es imposible satisfacer todos esos derechos al
mismo tiempo. Las decisiones sobre asignacién y distribucion de los recursos eco-
némicos, por definicion escasos, para la realizacion de esos derechos, debe enton-
ces, segun tales enfoques, dejarse a los drganos politicos, no solo porque ellos
tienen la responsabilidad de financiar esas politicas, sino ademas, porque se adecua
mas a la filosofia democratica que las mayorias sociales decidan acerca del el mo-
delo de desarrollo y adopten las estrategias econdmicas para lograr la justicia social.
Por tales razones, muchos autores importantes y algunos sistemas constitucionales.
han negado una verdadera eficacia juridica a los derechos sociales. Por ejemplo, en
su clasica teoria de la constitucion, Carl Schmitt distingue entre los verdaderos dere-
chos fundamentales, que son aqguellos de la tradicién liberal, y los derechos socia-
les, que son a lo sumo mandatos al legislador, pero que no deben ser considerados
derechos fundamentales subjetivos, ya que no pueden ser exigidos judicialmente®.
Por esas mismas razones, algunas constituciones, como la de India o la de Espana,

38. Salomoén Kalmanovitz. Op. cit., p. 125.
39. Ver Carl Schmitt. Teoria de la Constitucidn. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1934, p. 196.
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no establecen expresamente “derechos sociales”, sino que proclaman “principios
sociales”, precisamente con el animo de evitar que las garantias sociales sean con-
cebidas como derechos subjetivos gque puedan ser invocadas directamente ante los
jueces®. En el mismo sentido, en el debate sobre la reforma a la declaracién de
derechos en Canadé, en 1992, el llamado “Comité Beaudoin Dobbie” prefirié adop-
tar una Carta Social, basada en una declaracién de “compromisos sociales”, en vez
de recurrir a una proclamacién de derechos sociales justiciables. Las razones invo-
cadas fueron las siguientes:

“Estos compromisos son, en muchos aspectos, tan importantes para los canadienses
como sus derechos y libertades; pero son diferentes. Estos compromisos expresan obje-
tivos, no derechos, y abarcan responsabilidades enormes. Por consiguiente, aunque son
materias apropiadas para ser reconocidas en la Constitucion, los érganos electos deben
conservar la atribucion de decidir cémo es la mejor forma de cumplirios. Creemos que los
temas tratados en la Carta Social son resueltos mejor por medios democraticos™'.

Las anteriores objeciones no son deleznables ya que nadie puede negar las enor-
mes dificultades que plantea la proteccién judicial de los derechos sociales, debido
a su caracter esencialmente “prestacional”; esto es, a que su satisfaccion supone
una accion estatal, a fin de que la persona pueda acceder a un bien o servicio, como
la alimentacién, la educacion, la salud o la vivienda*. Las érdenes judiciales para
realizar esos derechos tienen entonces, sin lugar a dudas, efectos complejos sobre
las dinamicas econdémicas, el gasto publico y el arbitraje de recursos econémicos
escasos, en especial en los paises del Tercer Mundo, como el nuestro. Sin embargo,
el reconocimiento de esa dificultad no implica la consecuencia que algunos intentan
extraer, que es negar toda eficacia juridica o “justiciabilidad” a esos derechos socia-
les a fin de concebirlos como pautas puramente programaticas, que el legislador
podria desarrollar, pero que no pueden ser exigidas por la via judicial.

40. Sobre el caso espafiol, ver Martin Bassols Coma. Op. cit.,, pp. 987 y ss.

41. VerMartha Jackman. “Constitutional rethoric and social justice: reflections on the justiciability
debate” in Joel Bakan and D. Schneiderman (eds) Social justice and the Constitution: Perspectives on
a Social Union for Canada 17 (1992), 18.

42. Para andlisis profundos de la complejidad juridica y conceptual de esos derechos, ver el
capitulo sobre derechos prestacionales de Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 435 y ss. Ver igualmente Luis Prieto Sanchis.
“Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial” en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, No 22, 1995. Ver también J. J. Gomes Canotilho Vital Moreira. Fundamentos da
Constituicao. Coimbra: Coimbra editora, 1991, pp. 127 y ss. En la doctrina colombiana, ver Rodolfo
Arango. “Los derechos sociales fundamentales como derechos subjetivos” en Pensamiento Juridico,
No. 8, pp. 63 y ss.
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En primer término, sin negar la especificidad de los derechos sociales, es induda-
ble que la oposicién entre los derechos civiles, que supuestamente implicarian Gni-
camente abstenciones u obligaciones “negativas” del Estado, y derechos sociales,
que implicarian prestaciones “positivas” de las autoridades, debe ser matizada, pues
no todos los derechos sociales implican prestaciones positivas para el Estado, ni
todos los derechos civiles y politicos Unicamente generan deberes de abstencion.
La situaciéon es mas compleja. Asi, muchos derechos sociales no establecen una
prestacion sino un mandato de respeto de parte de las autoridades, como sucede
con el derecho de sindicalizacion de los trabajadores, que implica ante todo que el
Estado no interfiera en el desarrolio de estas asociaciones.Y, mas importante aun, la
garantia de los derechos civiles supone, en muchos casos, no sélo claras prestacio-
nes positivas, como sucede con el derecho de defensa, que incluye el deber del
Estado de suministrar un abogado al acusado pobre sino que, ademas, la vigencia
efectiva de las libertades mas clasicas, como la intimidad, requiere que existan unas
autoridades policiales y judiciales capaces de amparar a las personas contra las
agresiones a sus derechos por parte de los otros ciudadanos. Por ello, como io han
mostrado Sunstein y Holmes, la proteccion de todos los derechos, incluso de las
libertades civiles, tiene costos econdmicos y supone un arbitraje entre usos alterna-
tivos de recursos escasos®. Por ende, si el argumento fuera exclusivamente de cos-
tos y de ordenamiento de gasto por la via judicial, entonces habria también que
eliminar las decisiones judiciales para amparar los derechos civiles, ya que esas
intervenciones también implican, en muchos casos, erogaciones presupuestarias.

De otro lado, el argumento sobre la absoluta libertad de los drganos politicos y de
las mayorias para optar por cualguier modelo econémico se basa, en el fondo, en un
deseo de eliminar toda fuerza normativa al contenido social de la Constitucién y a
los pactos internacionales que reconocen derechos sociales. Y eso es inaceptable
ya que, asi como no puede existir una verdadera democracia sin una garantia a la
libertad de expresion y una proteccion del debido proceso, la incorporacién de los
derechos sociales parte del supuesto segun el cual no puede existir una verdadera
deliberacion democratica si no existe una cierta igualdad social y no se garantiza a
las personas al menos una satisfaccion basica de sus necesidades. En efecto, ¢ quien
puede razonablemente negar que la falta de alimentacién, salud, vivienda o educa-
cién afecta la dignidad humana, y por ende disminuye la capacidad de las personas
para ser ciudadanos auténomos? Como lo sefialé Rousseau, hace mas de doscien-
tos afos, el ejercicio de la libertad democratica supone un minimo de igualdad factica,

43. Ver Stephen Hoimes y Cass Sunstein. The cost of rights. Why liberty depends on taxes. New
York: Norton, 1999.
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a fin de que “ninguin ciudadano sea suficientemente opulento como para comprar a
otro, ni ninguno tan pobre como para ser obligado a venderse™*. Esto muestra en-
tonces que una democracia constitucional genuina supone el reconocimiento de al
menos tres tipos de derechos constitucionales: unos derechos de defensa contra ej
Estado, a fin amparar la autonomia de la persona y protegerla contra el gobierno
arbitrario; unos derechos a la igual participacion politica o derechos de ciudadania
politica, que tienen su expresion mas clara en la universalidad del voto; y, finalmente,
unas garantias materiales, que configuran una suerte de “ciudadania social’, pues
solo con ellas existiran verdaderamente ciudadanos libres e iguales®.

Esta dimensién social de la ciudadania y de la dignidad de la persona justifican y
explican entonces que la Constitucion haya incorporado derechos sociales —como el
derecho a la vivienda o el derecho a la salud— gque tienen fuerza normativa. Por
consiguiente, las mayorias politicas no son totaimente libres para escoger cualquier
politica econoémica, ya que, como lo explicamos anteriormente, un derecho constitu-
cional es precisamente algo que ha sido sustraido al debate democratico, pues se
considera que debe ser garantizado, independientemente de la opinién de las mayo-
rias, por su importancia para asegurar un minimo de dignidad humana y para pre-
servar el propio proceso democratico. En tales circunstancias, el reconocimiento
constitucional e internacional de los derechos sociales implica que las distintas es-
trategias econémicas deben estar orientadas a progresivamente realizar esos dere-
chos que son entonces limites a la libertad que tienen las mayorias para optar por
distintas politicas econémicas. Por ellio, incluso en aquellos paises cuyas constitu-
ciones prefirieron hablar de “principios sociales” en vez de “derechos sociales”, la
jurisprudencia ha terminado por sefialar que esos principios son verdaderas nor-
mas, que deben ser aplicadas por los jueces y que condicionan la validez de las
leyes expedidas por ios pariamentos.

Ahora bien, y siguiendo el argumento desarrollado en el punto anterior, si los
derechos sociales son limites normativos que deben ser respetados por las mayo-
rias politicas, pues es obvio que alguien debe garantizar que tales limites no sean
violados si no queremos que los dereches sociales tengan una pura eficacia retori-
ca. Y nuevamente es claro que ese alguien debe ser un 6rgano contramayoritario

44. Ver Rousseau. E/ Contrato Social.

45. Sobre esta ampliacion de los derechos y de la ciudadania, ver, a un nivel socioldgico, el
trabajo ya clasico de T.H Marshall. Class, Citizenship and Social Development. Westport. Greenwold,
1973. En mi texto La dialéctica de los derechos humanos en Colombia. Bogota: FUAC, 1990, capitulo
dos, analicé mas en detalle esta evolucion. Finalmente, para una aplicacion sugestiva de estos tipos
de derechos en la teoria constitucional, ver J.J Gomes Canotilho Vital Moreira. Fundamentos da ...
Loc. cit., capitulo 1ll.
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como el tribunal constitucional, puesto que se trata precisamente de controlar que
las mayorias cumplan con el deber de realizar esos derechos a fin de materializar la
ciudadania social.

En ese orden de ideas, creo que las dificultades de las decisiones relativas a la
realizacion de los derechos sociales no impiden que el tribunal constitucional se
pronuncie sobre estos temas; es mas, es su deber hacerlo, por cuanto asfi lo orde-
nan la propia Constitucion y los pactos de derechos humanos. Sin embargo esas
dificultades tienen consecuencias, sobre la funcién judicial que no deben ser ignora-
das. Asi, el juez constitucional no puede intervenir en este campo de la misma ma-
nera que lo hace en relacion con los derechos civiles y politicos, al menos por dos
razones, intimamente relacionadas con el caracter esencialmente prestacional de
los derechos sociales: (i) la progresividad del deber estatal de realizar esos dere-
chos y (ii) la amplia libertad que tiene la ley para delimitar el contenido mismo de
esos derechos y configurar los mecanismos para su satisfaccion.

En primer término, conforme con los pactos internacionales, la constitucion, y la
doctrina mas autorizada, la obligacion que tiene el Estado, y en especial el Legisia-
dor y el Ejecutivo de asegurar la vigencia de los derechos sociales, debido precisa-
mente a su caracter prestacional, no es idéntica a los deberes que tiene el Estado en
relacion con los derechos civiles y politicos. Por ello, estos textos sefalan que esos
derechos no son de aplicacion inmediata integral sino de “realizacién progresiva”
pues su satisfaccion depende de la disponibilidad de recursos. Por ende, la labor
interpretativa del juez constitucional es, sin lugar a dudas, mas dificil en este campo,
pues debe no sélo tener en cuenta el problema de la existencia de recursos limita-
dos para satisfacer distintos derechos, sino que, ademas, debe tomar en cuenta el
principio de progresividad.

Sin embargo, es claro que la progresividad no implica una ausencia total de
justiciabilidad, esto es, una imposibilidad de control judicial, pues el Estado debe,
de todos modos, conforme con los pactos internacionales, adoptar todas ias medi-
das que sean necesarias, y hasta el maximo de los recursos disponibies, seguin su
grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente la plena efectividad de estos
derechos sociales prestacionales. Esto explica que existen obligaciones inmedia-
tas, controlables judiciaimente, pues, como han sefalado los intérpretes autoriza-
dos de estos pactos, el Estado debe tomar inmediatamente medidas para la reali-
zacion de esos derechos, pues si se abstiene de hacerlo, incurre en una violacién a
estos compromisos internacionales, que es justiciable. Asi, el maximo intérprete del
Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, el
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de Naciones Unidas, ha
sintetizado el sentido y alcance de este deber de realizacién progresiva, en los
siguientes términos:
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“Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las rea-
lidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena
efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase
debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razén de ser del Pacto, que
es establecer claras obligaciones para los Estados Partes respecto de la plena efectivi-
dad de los derechos de que se trata. Este impone asi una obligacion de proceder lo mas
expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. Ademas, todas las medi-
das de cardcter deliberadamente retroactivo en este aspecto requerirdn la consideracion
mds cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo
de los recursos de que se disponga®”.

De otro lado, como hemos visto, los derechos sociales suponen una prestacion
publica, ya sea porque el Estado directamente distribuye el bien o el servicio respec-
tivo, 0 ya sea porque las autoridades subsidian a las personas gue carecen de recur-
sos a fin de que éstas satisfagan su necesidad por otras vias, como puede ser el
mercado. Esto significa que el Estado debe determinar la manera como presta el
servicio o suministra los subsidios, y por ende debe arbitrar los correspondientes
recursos, organizar los procedimientos de distribucién a la poblacién, e incluso, en
ocasiones, establecer entidades especificas encargadas de llevar a cabo esas ta-
reas. Como lo sefalé la sentencia SU-111 de 1997 de la Corte Constitucional, esta
caracteristicas confieren al Legislador un papel decisivo en el desarrollo de esos
derechos, pues corresponde, en principio, a l0s representantes del pueblo realizar
los disefnos institucionales y tomar las decisiones presupuestales para lograr su sa-
tisfaccion*’. El control constitucional no puede entonces ignorar el papel enorme que
tiene la ley en la concrecién del contenido de los derechos sociales y en la definicion
de los mecanismos para su realizacién. Pero una cosa es reconocer la amplia liber-
tad que tiene el legislador para desarrollar distintas estrategias para satisfacer los
derechos sociales, las cuales incluso pueden ser contradictorias en el tiempo, segun
los cambios de mayorias politicas; y otra muy diferente es inferir de ese hecho que
no puede haber un control constitucional sobre las politicas econdmicas y sociales.

MK E B X E B S E S % R EEERRRE R ERKEE YRR

46. Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Cuilturales, Observacion General No 3, adopta-
do en el Quinto Periodo de Sesiones de 1990, y que figuran en el documento E/1991/23. Sobre el
alcance de estas obligaciones, ver también los cuatro informes del Relator de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas publicados en 1989 (E/CN2/Sub.2/1989/19), 1990 (E/CN4/
Sub.2/1990/19), 1991 (E/CN4/Sub.2/1991/17) y 1992 (E/CN4/Sub.2/1992/16).

47. En el mismo sentido, ver las sentencia C-222 de 1992, y C-189 de 1987 del Tribunal Consti-
tuciona!l Espafiol que resaltan la libertad de configuracién del legislador para escoger medios distintos
para cumplir con tos fines sociales del Estado.
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Las anteriores reflexiones permiten entonces concluir que la intervencién de los
jueces constitucionales en la politica econdmica, a fin de satisfacer los derechos
sociales y los mandatos constitucionales, es mas compleja y dificil y requiere una
mayor responsabilidad de los jueces; pero no es en si misma antidemocrética, por
cuanto a ella se aplican exactamente las mismas razones que justifican el control
constitucional en general; si bien estos jueces carecen de legitimidad democratica
formal, pues no son, ni deben ser, electos popularmente, estas intervenciones son
sustantivamente democraticas, pues se orientan a preservar la dignidad de las per-
sonas y a materializar la ciudadania social, y en esa medida contribuyen a asegurar
la continuidad e imparcialidad del proceso democratico. Esto no significa, obviamen-
te, que toda intervencion de los tribunales constitucionales en estas materias sea
adecuada, pues algunas decisiones pueden ser perjudiciales, por una mala ponde-
racion de los derechos y principios constitucionales en conflicto, ¢ antidemocraticas,
por una extralimitacion del juez en sus competencias. Es ademas innegable que el
examen precedente ha demostrado que los derechos sociales, por su dimensién
prestacional, no se adaptan facilmente a las instituciones y técnicas jurisdicciona-
les*®, lo cual hace que el control constitucional en este campo sea mas dificil y
requiera de jueces muy competentes y de construcciones conceptuales depuradas
y sofisticadas. Pero creo que es absolutamente fegitimo que exista un cierto control
constitucional a la politica econdémica, pues las mayorias democraticas no son total-
mente libres, ya que deben plantear estrategias de desarrollo que logren progresiva-
mente una satisfaccion de los derechos sociales de la poblacién.

V. Sobre los riesgos de rigidez constitucional

Una vez mostrada la posibilidad técnica y la legitimidad democratica del control
constitucional de la actividad economica, procedo, por Ultimo, a analizar aguellas
criticas relacionadas con los supuestos efectos perversos de esas intervenciones
judiciales sobre la naturaleza pluralista de las constituciones, la seguridad juridica y
la politica democratica.

El andlisis adelantado en los puntos precedentes es suficiente para concluir que
no es cierto que el control judicial de las politicas de desarrolio, y una cierta constitu-
cionalizacién del tema econdmico, provoguen per se una desnaturalizacion de la

48. Como dice Geoffey Marshall, “nadie es verdaderamente un experto a la hora de elaborar y
aplicar los derechos econdmicos del hombre, y menos que nadie, los jueces” (Teoria constitucional.
Madrid: Espasa-Calpe, 1982, p. 176.)
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Constitucion, y que ésta pierda su legitimidad y su caracter pluralista. En efecto, una
Constitucion que reconoce los derechos sociales no puede ser absolutamente neu-
tra en materia econémica, como tampoco es neutra, en politica criminal, una Cons-
titucién que reconoce el debido proceso penal y prohibe la tortura, pues en ambos
casos, la ley fundamental esta excluyendo ciertas opciones politicas a las mayorias
democraticas. Asi, no puede el Congreso invocar el principio democratico para po-
ner en marcha una estrategia contra el delito fundada en la tortura sistematica y en
el desconocimiento masivo del derecho de defensa de los acusados. En ese mismo
orden de ideas, tampoco pueden las mayorias democraticas poner en marcha estra-
tegias de crecimiento contrarias a los derechos sociales prestacionales, o fundadas
en la eliminacion del derecho de huelga de los trabajadores. Es pues indudable que
ciertas opciones econdmicas son inconstitucionales. Sin embargo, esto no significa
que la Constitucidn excluya la posibilidad de que existan multiples alternativas de
desarrollo, pero todas dentro de los marcos que fijan los derechos sociales. La Cons-
titucion de un Estado social, fundado en los derechos sociales debe entonces ser
“abierta” pero no es “neutra”, sin que eso acabe el pluralismo y socave la legitimidad
del ordenamiento juridico ya que, como dice la doctrina espanola, “una Constitucién
abierta no es lo mismo que una Constituciéon vacia y desprovista de fuerza juridi-
ca*®”, pues si tuviera tal caracter, dejaria de ser una Constitucién. En ese mismo
sentido, desde sus primeras sentencias, la Corte Constitucional sefiald que si bien
las mayorias pueden optar por muy diversas politicas econémicas, la Constitucion
de 1991 no es “un texto neutro que permita la aplicacion de cualquier modelo econd-
mico, pues las instancias de decisién politica deben de una parte respetar los limites
impuestos por el conjunto de derechos, y de otra operar conforme con los valores y
principios rectores que la Carta consagra, asi como procurar la plena realizacién de
los derechos fundamentales”®.

El control judicial de la economia no erosiona entonces el pluralismo de la Cons-
titucién; pero sin embargo esta preocupacion es relevante, ya que la defensa del
cardcter pluralista de la Carta permite orientar el sentido de la jurisprudencia que
deben elaborar los tribunales constitucionales en todos los campos, pero en espe-
cial en el tema econdémico. En efecto, si la Constitucion pretende ser un marco de
coincidencias entre puntos de vista disimiles, entonces, en lo posible, el juez debe
evitar adoptar formulas demasiado rigidas, salvo que el texto constitucional se las
imponga inequivocamente, por cuanto estaria cerrando las posibilidades de que
exista una deliberacion democratica, que permita encontrar distintas opciones a un

48, Oscar de Juan Asenjo. Op. cit., p. 69.
50. Sentencia C-040 de 1993. Magistrado ponente: Ciro Angarita Baron.
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determinado problema. Por ello, como bien lo destaca Nino, los jueces, al ejercer el
control constitucional, no deben descartar politicas que resulten del debate demo-
cratico, Unicamente porque consideran que existen otras mejores, pero en cambio
“pueden, y deben, adoptar medidas que promuevan el proceso de deliberacion pu-
blica o la consideracion mas cuidadosa por parte de los cuerpos politicos™. Los
jueces deben entonces preferir las decisiones que hagan mas vigoroso el debate
democratico, y en cambio deben rechazar aquellas determinaciones que arrebatan,
sin razones convincentes, la resolucién de un problema a la decisién ciudadana,
pues una de las funciones decisivas del control constitucional es “contribuir a mejo-
rar la calidad del proceso de discusién democrética y toma de decisiones, estimulan-
do el debate publico y promoviendo decisiones mas reflexivas".

VI. Los problemas de inseguridad juridica

Las criticas sobre la inseguridad juridica generada por la posibilidad de que un
juez constitucional anule una regulacion legal no me parecen tampoco convincen-
tes. En efecto, esas criticas parten de los siguientes dos supuestos: (i) que ni el
Congreso ni el Ejecutivo son fuentes de inestabilidad juridica v (ii} que la anulacién
de una ley inconstitucional es fuente de inseguridad juridica. Pero esas dos suposi-
ciones son muy discutibles. Asi, muchos estudios empiricos han mostrado que en
Colombia, la legislacién cambia con enorme rapidez y genera una vida efimera de
las normas que impide su asimilacion por los operadores juridicos. Para ello basta
pensar en las numerosas reformas tributarias que se han realizado en los Ultimos
anos. No es pues cierto que la principal fuente de inestabilidad normativa se en-
cuentre en los jueces constitucionales.

Pero hay mas; la anulacién de una ley por el tribunal constitucional pretende, en
muchas ocasiones, proteger precisamente la seguridad juridica de los ciudadanos
en sus derechos frente a variaciones caprichosas de las normas legales por parte
de los 6rganos politicos. Asi, por tomar un ejemplo elemental, supongamos que el
Congreso, por medio de una ley, o el Gobierno, en virtud de un decreto legislativo,
establece un impuesto retroactivo, y que la Corte lo declara inconstitucional por vio-
lar el mandato constitucional segun el cual los tributos no pueden ser retroactivos.
¢ Generod inseguridad juridica esa decision de la Corte, al retirar del ordenamiento
una norma legal? No lo creo. Esa sentencia de inconstitucionalidad o que hace es

51. Carlos Santiago Nino. La constitucion de la ... Loc. cit., p. 282.
52. Ibidem, p.293.
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fortalecer la confianza de los agentes econémicos de que en ese sistema juridico no
existiran impuestos retroactivos, lo cual reduce su incertidumbre sobre cuédles seran
las reglas juridicas aplicables a sus transacciones econdmicas. Por ello, muchos
autores defienden la constitucionalizacién de ciertos aspectos del manejo econémi-
co, y su control por un tribunal independiente, precisamente como un mecanismo
para lograr una cierta seguridad juridica frente a la volubilidad y variabilidad de crite-
rios de los 6rganos politicos.

No es pues cierto que el control constitucional de la economia implique, per se,
una mayor inseguridad juridica. Con ello no estoy negando que, en ciertos casos, el
comportamiento concreto de la justicia constitucional pueda llegar a generar
inestabilidades normativas agudas que obstaculicen el desarrollo de un pais. Pero
eso no seria un defecto intrinseco a la intervencion de los jueces en la economia
sino que derivaria de otros factores, como podrian ser ciertos disefios procesales o
la excesiva variabilidad de los criterios interpretativos de la justicia constitucional.

VIl. Los riesgos de desmovilizacion ciudadana y
politizacion de la justicia

Las criticas sobre el efecto negativo del control constitucional de la economia
sobre el aparato judicial y el sistema politico no deben tampoco ser ignoradas, pero
no son concluyentes. Asi, como intenté mostrarlo en un texto anterior®, sin lugar a
dudas una “judicializacién” excesiva de la politica en general, y de la politica econ6-
mica en particular, puede ser inconveniente para la justicia que tiende a politizarse y
a sobrecargarse de tareas que tal vez no pueda cumplir. Y esa judicializacién puede
también generar efectos negativos en la participacién ciudadana y en la propia cul-
tura democratica. Sin embargo, no creo que esos peligros, que son reales, basten
para condenar cualquier activismo judicial para satisfacer derechos sociales. En este
campo, el modelo tedrico ofrecido por Mauricio Garcia para analizar los riesgos y las
potencialidades del activismo judicial en una democracia, me parece muy util y su-
gestivo, pues evita las conclusiones simplistas. Segun ese autor, tres variables son
centrales para valorar el activismo: (i) la actitud de los jueces (progresista o no), (ii)
su competencia o incompetencia, en términos técnicos y de conocimiento del asun-
to, y (iii) que exista o0 no una participacion politica eficiente o0 no para desarrollar los

53. Ver, Rodrigo Uprimny Yepes. “Jueces, narcos y politica: la judicializacién de la crisis politica
colombiana” en Francisco Leal (Comp) Trds las huellas de la crisis. Bogota: Fescol, IEPRI.
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derechos sociales®. En tal contexto, el activismo mas antidemocratico seria aquel
realizado por jueces incompetentes, que toman decisiones muy conservadoras en
momentos histéricos en que hay una amplia movilizacién democratica, tal y como lo
hizo la Corte Suprema de Estados Unidos en las primeras décadas del Sigio XX. En
cambio, en ese mismo pais, el activismo de la llamada Corte Warren, durante los
afos cincuenta y sesenta, es mas admisible, pues impulsé, o al menos acompano y
legitim6, los cambios democraticos de ese periodo.

El ejemplo de las sentencias sobre el sistema UPAC es muy ilustrativo al respec-
to; asi, la situacion de los deudores se agravé en gran medida por la indiferencia de
los érganos politicos, que no tomaron medidas de alivio cuando era evidente que, al
ligar el calculo de la UPAC al DTF, y no a la inflacién, el efecto combinado del aumen-
to de las tasas de interés, el incremento del desempleo y la caida de los precios de
fa vivienda, hacia que las deudas se volvieran impagables. Pero cuando la Corte
intervino en el tema para defender a los deudores hipotecarios, entonces sus deci-
siones fueron cuestionadas como un activismo judicial excesivo y antidemccratico.
Pero ¢podia la Corte abstenerse de intervenir cuando era evidente que esa situa-
cion facticamente afectaba el derecho a la vivienda y los otros érganos estatales se
mostraban indiferentes ante la situacién de los deudores hipotecarios? No lo creo,
pues la Corte hubiera renunciado a su deber de defender la supremacia de la Cons-
titucién y amparar los derechos sociales de la poblacion. Hubiera podido evitarse
esa intervencién judicial en la politica econémica? Claro, si los 6rganos responsa-
bles de la politica econdémica hubieran tomado a tiempo las medidas adecuadas.
Pero lo que resuita inaceptable es que, desde su pasividad, los otros ¢rganos de
poder cuestionen a un tribunal que intenté solucionar un problema social complejo y
dramatico. En tal contexto, en muchos eventos, la soluciéon a un eventual activismo
excesivo de la Corte Constitucional no consiste en recortar sus competencias sino

54. Ver Mauricio Garcia. “Derechos sociales y necesidades politicas. La eficacia judicial de los
derechos sociales en el constitucionalismo colombiano”, en Boaventura de Sousa Santos y Mauricio
Garcia. El caleidoscopio de las justicias en Colombia. Bogota: UN, UNIANDES, 2001, pp.476 y ss. Sin
embargo, he modificado la denominacién que este autor confiere a algunas de sus variables y he
adaptado un poco su modelo. En particular, Garcia, siguiendo a Duncan Kennedy, califica de activista
a un jusz que trata “la decisién judicial como un poder auténomo y creativo destinado al desarrollo
econdmico y .olitico de la sociedad”. Esta definicién me parece restrictiva pues sélo hace referencia al
“activismo progresista”. Pero puede haber un “activismo conservador”, que es propio de aquellos jue-
ces que consideran que ejercen un “poder auténomo y creativo” pero para evitar ciertos cambios
sociales. Por ello creo que conviene distinguir entre si el juez tiene o no una &actitud activista, y el
sentido politico que podemos atribuir a esa actitud. Es obvio que no siempre es facil definir si una
decisién es materiaimente progresista o conservadora, pero esa variable me parece central.
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en impulsar la participacién democratica y fortalecer la intervencion de los otros
6rganos del Estado en la realizacién de los derechos fundamentales.

VIill.Conclusiones

He intentado mostrar que los derechos sociales son derechos de la persona y
que su realizacion es esencial para la continuidad e imparcialidad del proceso de-
mocratico, por lo cual debemos admitir algun control judicial sobre las decisiones
economicas. Preservar el control constitucional sobre las decisiones econdmicas es
entonces defender la eficacia juridica de los derechos sociales, lo cual es importante
para la consolidacion democratica en un pais como Colémbia, con desigualdades
profundas y niveles intolerables de pobreza. En esas situaciones, la defensa de la
fuerza normativa de los derechos sociales adquiere aun mayor sentido, precisamen-
te porque las necesidades insatisfechas de las personas son enormes®. La Corte
Constitucional ha tenido entonces razén en entrar a analizar esos temas y en defen-
der vigorosamente los derechos sociales, pues si queremos construir un verdadero
Estado social de derecho, debemos, parafraseando a Dworkin, tomar en serio los
derechos sociales.

Sin embargo, el examen precedente también ha mostrado la complejidad con-
ceptual de los derechos sociales y las dificultades objetivas que existen para prote-
gerlos judicialmente de manera adecuada. Estos obstaculos son aln mayores en
contextos de pobreza e inequidad, como los que dominan en Colombia y en Améri-
ca Latina, pues los recursos son mas escasos y las carencias que deben ser colma-
das mayores. La paradoja es evidente: en estas sociedades, el constitucionalismo
social y la proteccién judicial de los derechos sociales son mas necesarios que en
los paises desarrollados, pero tienen menores condiciones de posibilidad. Esto plantea
desafios tedricos indudables al punto de que, como sugiere Eduardo Cifuentes, “el
proceso constituyente latinoamericano esta en mora de una nueva construccion teo-
rica” pues el activismo constitucional, de contenidos social, en estos contextos de
pobreza, no se adapta faciimente a los esquemas te6ricos desarrollados en otras
latitudes®. E igualmente esta situacién pone a los jueces constitucionales latinoa-

55. Ver Eduardo Cifuentes Mufioz. “El constitucionalismo de la pobreza” en Lecturas Constitucio-
nales Andinas. Lima: Comision Andina de Juristas, No. 3. 1994.
56. Ibidem.
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mericanos frente a retos hermenéuticos formidables, pues deben ser capaces de
defender la fuerza normativa de los derechos sociales, en contextos facticos que
hacen muy problematica la aplicacion judicial de esos mismos derechos.

Pero no sdlo el amparo judicial de los derechos sociales es dificil sino que ade-
mas tiene limitaciones, e incluso puede afectar el dinamismo y la creatividad de ios
movimientos sociales. Por tal razén, considero que la justicia constitucional puede
llegar a ser importante para el progreso democratico, siempre y cuando se la entien-
da como un componente de luchas sociales mas amplias. Y es que, como dice
ilustrativamente Benjamim Barber, “la democracia sélo puede sobrevivir como de-
mocracia fuerte, asegurada no por grandes lideres sino por ciudadanos responsa-
bles y competentes. Las dictaduras efectivas requieren grandes lideres. Las demo-
cracias efectivas requieren grandes ciudadanos®”. La democracia, mas que gran-
des jueces, requiere entonces de grandes ciudadanos. La realizacién de las prome-
sas sociales de muchas constituciones es un asunto demasiado serio para dejarse-
o Unicamente a los jueces constitucionales. O

57. Benjamin Barber. Strong Democracy. Participatory politics for a new age. Berkeley, University
of California Press, 1990, p. xvii.
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