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n el cursa de su actividad, y en especial en el

dltimo ano, la Corte Constitucional ha tomado

varias decisiones de gran impacto social y eco-

némico, como las relativas a la declaracion de
emergencia economica y la aplicacion del impuesto
del dos por mil a las transacciones bancarias, el andli-
| sentido de 1a autonomia del Banco de la Repi-
la inflacion, la determinacion del
es de las EPS y de las entida-
des de medicina prepagada frente d sus usuarios y, en
especial, el estudio de la (‘ﬂnﬁtiIUL'innﬂlidad dir:l siste-
ma UUPAC para la financiacion de la vivienda .
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Fstas determinaciones han polarizado las opi-
niones politicas y académicas: pam algunos, la Cone
es el Gnico organo estatal que ha tomado en serio [a
iclea del Estado social de derecho, pues ha sido pricti-
camente la dnica autoridad estatal receptiva a los re-
clamos de grupes humanos marginadas y estigmatiza-
des —como los enfermos de SIDA-, o de sectores
sociales empobrecidos por las politicas econGmicas
de los dltimos ahos, como son, per ejemplo, todas
aquellas personas que no han podido cancelar sus
deudas hipotecarias para adquirie vivienda, debido al
crecimiento astronémico de los saldos por pagar. En
cambio, seglin olras perspectivis, ese tribunal estd en-
irando en temenos peligrosos, pues se estl inmiscu-
yendo en temas econtmicos, en los cuales los jueces
constitucionales no son competentes. Incluso, algu-
nos han planteado que es necesanio reformar la Cons-

flacitn y no 4 las tsas de irrepgsl, CT005% tin-
iclad difericks dhe tas nommas que regulan ol sisse-
ausencia de ley marce gue defins laws linea-
de la financiackon o lage plazo de h
vivienda), la C<747/99, que decreta I inconstucionalidad de
It mpmmcuﬁndnw,,whpmm'&am-
citin de vivienda, y b SU-819/99 sabwve derechos de las usia-
s cle Tn salud, en relacidn con rratamientos exchuikos del
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mndo unp enormee insegunidad juridica, que agucliza
Ia recesion econcimicn, ya que paraliza ¥ ahuyenta Ia
HIveErsion”,

Esa polémica suscita al menos dos preguntas.

I'ma general: qgqué papel deben jugar, en una demo-
cracia, los jueces constitucionales en el desarrallo de
Ia politica econdmica? ¥ otra méis especifica: jqué 1an
acertadas o equivocadas han sido estas decisiones
concretas de [a Corte? Este articulo intenta responder a
estos dos interrogantes. Asi, la primera parte aborda el
debate tedrico sobre 51 es o no legitima y conveniente
[a imtervencidn de los jueces constitucionales en la
cconomia, mientras que la segunda pane, que serd
publicada en el prdximo nimero de Pensamiento fu-
ridico, discute algunas sentencias economicas de la
Cone Constitucional, en especial aquéllas relaciona-
das con el sistema de financiacion de vivienda, para

2 Para las presentaciones mids agodas de esas criticas, ver algu-

e e bos anticulos de Hermando Gémez Buendin v Salomdn
Katmanovite en & Tiempo, entre mayo y octubre de 1996 De
Kalmanoviz, ver mmibnén su articulo “Las consecuencias eco-
ndmibcas et los Fallos de la Corte Constitucional”, en Eecoro-
mifa ColomMana, No, 276, nov. 1999 Para defensas igual-
thente infteresantes, ver los aticulos de Jorge [vin Gongdlez
on Cafe de Herramientas, Nos. 64 y 66 En la misma publica-
elin, ver los textes de Fabio Giraldo lsaza, “La UPAC v la Cor-
te Constitucional”, y de Jorge Ivin Gonzdlez, “Incompatibili-
dades entre el modelo econbmics liberal y el Bstado socil de
“derechn” Al lado de esos textos, polémicos y severos, algu-
nos columaistas recurneron incluso al atique personal, come
‘el ex ministro Rudolf Hommes, quien sefald que en los temas
‘que, mejor que junsconsulios son unos burriconsulos” (g
Colombiano, julic 4 de 1999],
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a. Las criticas o la intromision judicial
en la economia

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

Un primer tipo de criticas cuestiona la idoneidsd
técnica de los jueces constitucionales en este campo.
por lo cual su intervencion produce malas politess
econémicas. Segln estas objeciones,; no solo los e
€es NO Son expertos en estos temas sino que, ademis,
san “botaratas”, o por utilizar el argot de los econo
Mistas, no toman en cuenta las restricciones piese
puestales, ya que no les corresponde la dificil tares de
cabrar los impuestos y obtener los recursos pas f
nanciar las politicas sociles, Permitir entonces que
o8 tribunales intervengan en 1a politica economica
dm[mmﬂm ent BT R
cial®, sino que ademas. « ma’ M .

0o s s g, Y alls os e &

la w




s
SATTREIEY oF Y re :
; tRErEs productivis, come Colambi

s W em ool T
H n _1..I.Tll_rl,||_ lias e enciones i lj

3
ciales en lns devisiones econdmi 08 pretenden reali-
gar los derechos sociales, lo ual implicn casi Slenpre
CIOEREIONGS presupuestanas importantes; sin embar
g0, @N exslins PasEs, I ]"'i'l-"-lhllid.u] di* Fnanciar efecti-
vamente la satisfaccion de la rotalidad de los derechos
sociales es todavia muy precaria, por 1o cual $on atin
miis altos los peligros de que caigamos en un populis-
mo qudicial, que tenga efectos macrecononicos de-
sastrosos. Jugando con las palabras, habiria entonces
que concluir que, al decidir estos casos econdmics 9,
ks jueces “fallan” mucho, v que en los paises subde-
sarrollados, sus “fallos” son adn mavores.

Un segundo tipo de criticas se funda en Ia filoso-
fia democritica v participativa, pues parte de la idea
de que, en las democracias, los parlamentos y los go-
hiernos son quienes tienen derecho a decidir sobre el
modelo econdmico del pais y sobre la orientacion del
gasto publico, pues al fin y al cabo, para eso Fueron
electos por las mayorias politicas. La intervencion ju-
dicial en la economia serfa entonces antidemocritica,
pues los tribunales constitucionales, compuestos por
jueces no electas, impondrian su filosoffa econdmica
v arrebatarian a las mayorias el derecho que éstus tie-
nen a tomar las opciones bisicas sobre el desarrollo
social v econtmico de un pais,

Birectamente ligado a lo anterior, un tercer tipo
de reparos considera que la intervencion de las cortes
comstitucionales en la economia desfigura y deslegiti-
ma la funci6n de las Constituciones en t:lﬁ-l:ﬂllllphjjﬂs
sociedades pluralistas contemporineis. hfgrn ;3:1
perspectiva, la anulacion por el }u_:z comstitucion . e
determinadas decisiones economicas implica nudnnI ine-
vitable “constitucionalizacion” de un ciesto modelo de

| i estarfa senalando que al-
Somgnlle, 8 1 e o caben dentro del or-
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lenmniento juridico o gue, o veces, s6lo una dletermi-
politica es posible, lo cunl tene dos clecios
prerversos: de un Lido, inte wluce una excesiva nigidez
en el manejo econdnico, pues par mccificar una es-
trategia econdmicn, podiia ser necesaria wna my dis-
pendiosa reforma constitucional; ¥, de otro lado, s
exclusion por el juc constituc ional de cenas opoo-
nes economicis, que pueden ser apoyadas por gru-
pos impartantes de la poblacion, implica que esos
sectores sociales pueden a su ver sentirse excluidos
de la Constitucidn, que pierde entonces apoyo y kegi-
timicad soeial. La Constitucion dejaria emonces de ser
un marco pluralists, en donde caben la mayor parte
de opciones y modos de vida de los ciudadanos; para
convertirse en lu expresion de cernas docirmas eco-
némicas y ciertos modelos de desarrollo: aquélios que
son mids apreciados por los magistrados.

riels

Un cuarto tipo de eriticas invoca log efectos per-
versos que esas injerencias judiciales en la economia
tienen sobre el sistema politico v sobre la propia ad-
ministracion de justicia. Asi, segin estas objeciones, la
intromision de los tribunales en las paliticas economi-
cas erosiona la participacion democritica, puesto que
los ciudadanos reemplazan la lucha electoral y la mo-
vilizacion politica por la interposicion de acciones ju-
diciales. Adems, esta “judicializacion” de la pelitica
econdmica acarrea casi inevitablemente una * politiza-
cion”, en el mal sentido del Ermino, de la justicia,
pues los tribunales y los procesos se convierien en es-
cenarios e instrumentos de estrategias de los actores
politicos, Jo cual afecta la independencia judicial y de-
sestabiliza en forma profunda el papel del sistema ju-
dicial como garante de los derechos de las personas y
de las reglas del juego democritico. 1gualmente gra-
ve, seglin esti perspectivi, €5 que este proceso puede
compormar una sobrecarga del aparato judicial, que
empieza a asumir con dificultad tareas que no le co-
rresponden y para las cuales varece de ios medios téc-
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nices v materinles necesaros. Asi, o tmnsterencin de
la resalucion de los prablemas econtmicos a los jues
oes, v en especitl al tribunal constmcional, puede er-
miimar por afectar la propia legitimidad de laadmonis-
tracion de justicia, que no teae en el largo plazo 1o
capacidad de enfrentar rales retos.

Las anteriores objeciones a la intervencion de los
tribunales constitucionales en |1 economia son gene-
rales ¥ pueden ser invocadus en todos los Estados de-
mocriticos contemponineos, pues en odos ellos po-
dra cuestionarse {n falta de idoneidad téenica de los
jueces, el caricter antidemocritico de:su injerencia en
el manejo econGmico, v sus efectos perversos sobre ¢
sistema politicn, la administracion de justicia y la legi-
timidad del propio ordenamiento constitucional. A
ellas, los criticos en Colombin sgregan unos cuestio-
namientos especificos a la Corte Constitucional de
nuestro pais v a sus decisiones en este campo: segun
estos analistas, e incluso conforme a los votos disiden-
tes de los propios integrantes de la Corte, no sdlo al-
gunas de las sentencias no serian convincentes, por la
precariedad v ambigiedad de su fundamentacion juri-
diea y econdmica sino que, ademas, este tribunal ha-
bria tendido a variar injustificadamente su jurispru-
dencia, con lo cual estarfa introduciendo una enorme
inseguridad juridica, que ahuyenta las inversiones y
retarda el desarrollo’

3 Ve en panticular, los sabmmentos de voe de los magsimados
Cifuentes 3 Namnjo a las sentencias sobre UPAC (C-383,99,
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Fspas oriticas, gue he rese nado muy brevemente
o son para nida deleznablis, pues so 1““’~'f" e argy-
mentos ledrvos razonibles ¥ o EXPEIENL s histon-
cas desafortunadas. Asl, €S indudable que en general
los fueces, por su formacion profesional, no suelen
ser expertos en el manejo de Ins varialiles econdmicas
y tienden it ignorar lils CONSECUencris hnancienis de
sus fallos.

Ademids, es cierto que a veces los tribunales
constitucionales han tenido intervenciones antidemo-
criticas, va que han bloqueado o, al menaos, abstacull-
mdo durablemente, los cambios econdmicos, Inve-
cando filosafias personales o argumentos formalistas,
para anular politicas econdmicas masivamente apovi-
tdas por la cludadania v por los rganos de eleccion
popular. El ejemplo clisico, pero no el Gnico, fue la
actitud de la Corte Suprema de los Estados Unidos en
las primeras diécadas del sigle XX asi, entre 1905 ¥
1937, ese ribunal anulo leyes que establecian salarios
minimos o jornadas miximas de trabajo, con el amu-
mento de que violaban la libertad contractual, con lo
cual entorpecio la puesta en marcha de politicas so-
ciales, y en especial el desarrollo del “New Deal” de
anklin_Dr.Inm Rocsevelt). Bl caso mids célebre. por
cuanto simboliza este proceso, fue Lochner ¢ Nueva
York de 1905, en donde la Corte anul6 una ley de ese
E "{mf]‘f que limitaba la jornada de trabajo a diez horas
;::::;E;:; l:;z::;l [:: jurisprudencia dln_preférmgﬂni

€0 sabre los criterios de las ma-

yorias, €l pluralismo economic 1o Iiisciss T
igualdad social. Y e ARl b

sl activismo judicial de ese tribunal

la Corte Suprema e el
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tual, I8 Corte Sa ibertad cantric-

: oF Hrema defendia 14 constitucionalidd
dhe las leyes que establecian la SeRregacion racial, en el
sur de los Estados Unidos, por cuanto consideraba
(Jue CSTS N desc mocian la igualdad. en virtud de ka
istemente célebre doctring de “separados pero igua-
les”, desarrollada en el caso Plessy s Ferguson de
1896, ¥ eso que Estados Unidos habia vivido una gue-
rra civil que estuvo en gran parte motivada por la idea
de abolir la esclavitud y lograr una mayor igualdad en-
tre las razas. No siempre los tribunales constituciona-
les han sido entonces paladines de la justicia, por lo
cual, las ciudadanos no pueden depositar ciegamente
en ellos toda su confianza para la construccion de un
mundo justo. Es mis, muchos analistas consideran
que los jueces en general, ¥ en especial los tribunales
constitucionales, pueden ser muy i“"‘%e"”“’s pasa Blo-
quear, de manera durable, las tentativas de progreso
social, mientras que su eficacia para producir refor-
TS u|m[‘jp;ﬂﬂri35 es muy limitaca™.

En ese mismo orden de ideas, tlam!:i_éq aepﬂnque;g
eriticas acientan en sefalar que und Imc;ﬁcﬂ:ﬁ r:
siva de la politica economica, ¥ de la pul ; genet }-
puede ser muy negativa pard la dln;naufaﬁhmuﬂtmm s
para el propio aparato judicial, pues nc A
NETAr un .:xcemdrexpcc"mﬂwm lu.-:m::m;nm;mﬁ-
que unos tribunales providenciles mater]
cia social sino que, ademis, nmﬂ‘ﬁkw s b
ciudadana, Y ambas cosas son Pef

ministracion de justicin yoel desunollo democritico, de

Seherte e LS victonas democtiticns de los movimientos

progresistas ante 1o justicin constituckona! terminan [sr

ser muchas veces lusorias, pues la decsion udicial con-

duce a la pasividad cindadina v los propios trilnales
no enen los medios necesanos para poner en marcha
lis reformas sociales: Por ello, come dice dustmtivamen-
te Benjamum Barber, “In demooracia solo priede sobreyi-
vir como democrict fuerte, asegurada no por grindes
lickeres sino por ciudackhnos responsables v competen-
tes, Las dictadums efectivas requieren grandes lideres
Las democracias efectivas requieren grandes ciudda-
nos™, La democracts, mas cue grandes jueces, requicme
de grandes ciudadanes

Los riesgos de un goblemo de los ueces, en es-
pecial en el dmbito econdmico, ¥ sus efectos perver-
sos sobre el desarrollo, la demoomcn, v L legitimidad
misma de o Constinucion, no Som enonces meramen-
te hipotéticos, por lo cual, muchos paises han wendido
a limitar el papel de la justicia constitucional en este
campo. Asi, en Estados Unidos, en los afos treint,
luego de vigorosas criticas por parte de la opimon pu-
blica v de amenazas del presidente Roosevelt de mo-
dificar la compaosicion de la Corte Suprema, ese tnbu-
nal varit, a partir del caso West Coast Hotel GCo ox
Parrish, de 1937, su jurisprudencia en materia de Ijben
tad contractual y reconocio la posibilidad que renfan
kas mayarias democriticas de establecer nmmu_dt—
versas para la intervencion cstatal en los pnm
economicos. En la prictica, después de mvm
“revolucian constitucional”, como ln dﬂm B
hos autores , la Core Suprema asumio entonces los

2 ;wn._wm.-untﬂnr-um-d-w“m

xwil A
5 Eu Cass Sunsten, obm cimda, capitulo 2




criterios clel juez Oliver Holmes, quien en su odletire
voto disidente en el caso Lochner de 19065, habida indi-
cado que “la Constitucion no pretende adoptar uns
particular teorin econdmici, sea ¢sta paternalista, o de
una relacion orginica entre los cludadanos v ¢l Esta-
doy, o del latsses faire Sepin Holmes, la funcidn de un
iuez constitucional no es determinar la correccion de
una determinada politica o doctring econdmica pues,
en una demaocracia, las mavorias tienen derecho g ex-
perimentar y a convertir sus opiniones econdmicas en
ey v las Constiuciones estin hechas para personas
con puntos de vista muy diferentes: A partir de esa
sentencia, n Corte Suprema de los Estados Unidos se
fa abstenido, casi totalmente, de cuestionar lus politi-
cas economicas de los drganos politicos.

Igualmente, v tal vez orientada por esa evolucion

estacounidense, ln doctrina y la jurisprudencia constity-
cionales alemanas consideran que la Cana de Bonn es
“neutra” desde el punto de vista econdmico, a fin de per-
mitir al Legislador que desarrolle I estrategia de desa-
nollo que a su juicio sea ks mis adecuada, Por ello, el
control cjercido por el Tribunal Constitucional sebre 1a
anentacion de esas politicas ha sido muy escaso”. En Es-
pana, también el secior mayoritario de la doctrina, y las
arentaciones bisicas de la jurisprudencia constitucio-
nal, consideran que la Constitucion de 1978 no incorpo-
i un modelo econdmico especifico sino que es un texto
abierto en esta materia, por lo cual son posibles politicas
distintas, e incluso contmdictorias”

8 Alrespecto ver Juan Jorge Papier. “Ley Fundamental ¥ orden
eennomico”, en Ermesto Benda et al, Mamua de fvrocha
Constiticional, Madnd: Marcial Pons, 1996, pp. 561 ¥ a8

g vmwmmﬁnndc-mpcmmmrmmzjmn
Amﬁp.m-m@;mmm Madrid: Centre
de Estudios Constitucionales, 1984, capitulo LIl Ver tambigén
Martin Bassols Coma, Canstitucion y sistema econdmico, Mg
drich Tecnos, 1985, capitidos 1y 2
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Existen pues criticas poderosas o la IATErvenCicn
de bos tribunales constiticionales en k. economia, Sign.
thica lo anterdor que debemiss entonces suprimir a |
Corte Constitucional colombiana cualquier pesibilidag
cle entrar a examinar [a legitimicad de las decisiones de
politica economica, tal v COMK tea han sugerido algunas
representantes gremiales?” . /0 que esta competenciy
deberia estar radicada en una sals econtmica especia),
como lo han planteado otros criticos? No lo creo, s
las objeciones anteriores, a pesar de que son relevantes
¥y no pueden ser ignonidas, no son contundentes, como
intentareé mostrardo 4 contmuacion,

b. lo incapacidad técnica de los jueces
constitucionales

Comencemos entonces con las Criticas sobre 14
incapacidad téenica de los tribunales constitucionales
para decidir asuntos eConomicos, pues creo que Son
tas mas ficiles de responder, g pesar de que pueden
Ser aparentemente las mis efectistas.

1. La falta de conocimientos economicos
especializados

—————
10 A, segiin Jonge 1y
i Botero, preg Asobanc:
;:;tn.nmmrh _It“]iﬂpi!run mhw&;! :
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: ' mplejas, comeo la me-
na. b wngenienia o la antropologia? No parece que
exista, como ko demuestran los permanentes pronun-
wrmentos de los jueces y tribunales, ¢n otros paises,
«obre complejas materias economicas. Asi, si quisiéra-
we un ejemplo reciente, bastaria recordar la deci-
son. en noviembre de 1999, ¢n Estados Uniclos, del
wr tederal Thomas Penfield Jackson, quien senald
e la empresa Microsalt, del poderoso Bill Gates, tie-
ne un eontrol monopalico de los sistemas operativosy
ws abusade de ellos en perjuicio de los consumidores.
Esq intervencion judicial podria llevar al fracciona-
muento obligado de la mis poderosa empresa del
mundo, en el més estratégico de los sectores, COmo €5
la nformtica y el Internet' . Podemos entonces seguir
wateniendo cque ¢l mundo de la economia ¥ de los ne-
goes i diehe estar contaminado por el derecho cons-
ttucional y por las decisiones judiciales?

rr

Con todo, podria objetarse que ¢l anterior ejent-
plo nio o6 relevante, ¥a cue en ese €150, el j_u;;r. no ;1.-3:]._
) del ardenamiento juridico und dL-;pa_asi-:':{m Jega l.;
contemdo econOmico, SINo (Ue ge Limito a ap'l::*:: fr:n
andatos, mientras que 1as criticas a la Corte d€

- L 31..
de que ¢sta ha anulado, © incluso :“’;ﬂ"::;g;ffiwv
cance de las politicas econdmicas y g€ . 1 Goblemno,
cieras aprobadis. por €l Congreso 0 P¢

Sviembre de
ime del 12 0* ¥
i \bralwnp:tm.il““‘-'ﬂ“d“ e clie 20060, o
1999, pp SY ® igualme practices
dmdnmwnl:unhw posi!
(e este cuse.

e g8 oo Bnpoco o5 selmiisabyle, por CupmRn )
derecho eonnparaco, 1w oS inusual gue s jueces
canstiucionales controlen lus heves de conterido eoo-
ndmico. Eo este campi, el ejemplo tal vez mis npac-
tante es el Tribunal de kas Comunidades Europess de
Luxeminirgo, cue Hene, Conon wno dhee sun cotwetidos
eeenciales. 1a trea de controliar que las legisiaciones
de los paises de la Comunidad, y las decisiones de los
jueces nacionales, se adecien a Lits rerarrrues Comnits-
rias. las cuales han tenido esencillmente un o nteni-
do economico, Ese tribunal puede entonoes Ser carac
terizado como una especie de Core Economic
Internacional'®. Pero el anterior no es el timico casa de
una incidencia decisiva de los jueces en asunios eco-
nomicos complejos v de gran trascendencia. Asi, el
Tribunal Constitucional Espaiol, por ejemplo. en (F
sentencia 103 de 1983, considert que en contrna 5
la Constitucion un modelo de segu ricdad sowial basado
en la compensacion del dano, y lo sustituy® por uno
fundadoen la proteccion frente 2 la pecesidad o la po-
bireza economica’. Por su parte, el Consejo Constitu-
cionul en Francia, uno de los paises mis [emerosos al
“gobierno de los jucces”, tuvo una intervencion un-
portante en el control de las nacionalizaciones ade-
lantas por ¢l gobierno socialista en 1981, pues en la
sentencia del 16 de enero de 1982 declard la inconst-
wicionalidad de las normas que regulaban el ciloulo
de las indemnizaciones, por desconocer ¢l derecho
de propiedad!®. Podemos entonces SERUIF sostenien-

12 H:umm#ﬂqihmhhdmhdm.mh.lm_
dle Lios Andles, el 23 de miree de 1999, prow Manael Jose Uepe:
m.mmemnﬂ'WW#h#.
vidad evomimlen, 02

13 Mmrmmuhh'mw#uﬁfﬂ.m
de igualdad sustancial”, en Revisd del Corrpro de Extraedion
Constitucionales, No. 32, (1998} p. 40 e

14, Ve Jaier Parco Fakdn, B oy Constinactinal e M
i Contro de Estudios Conminkmeales, 1990, pp. STy




ul'kH]l.tt‘ el munddo de 1t economiy ¥ ook fos negocios no
debws estar « vibLmunaco ARl el derechn o CEsTIt o ol
¥ por las decisiones judiciles!

Ademis, el argumento de la falta de conocimien-
s econonuoeos por patte de los jueces conduce 3 re-
sultados antidemocriticos, pues tampoco los parla-
mentinos ni los ciudadanos suelen ser peritos en esta
materia. Significa entonces que las decisiones mu-
croeconomicas deben ser sustraiclas del debate ciuda-
dano v radicadas en ¢l cuerpo selecto de los sabios
fque conucen de estas materias, como el FMI o el Ban-
¢o de la Republica? No parece tampoco razonable.

Es mis, el control constitucional de las politicas
econcmicas puede tener efectos positivos, en térmi-
nos de transparencia de las politicas publicas, pues el
debate judicial obliga a quienes toman determinadas
decisiones a defenderlas en un lenguaje que sea acce-
sible a quien eslego en la materia, va que deben expli-
car y convencer a los jueces de la legitimidad constity-
cional de las estrategias econdmicas. De esa manera,
fa poblacion tiene también aportunidad de entender
miejar ewiles son las razones que justifican determina-
das decisiones pablicas, lo coal estimula 14 democra-
€11, pues incrementa el control ciudadano a las autori-
dades y alimenta el debate y la deliberacion palitica.

En sintesis, es cierto que la teorfa econdémica no
siempre es un asunto ficil, ya que las dindmicas secto-
fiales y los procesos macroeconémicos 3 veces son
muy complejos, y su logica puede Incluso vulnerar el
sentido comdn, Asf, para quien no ha trabajado minj-
mEmente esas materias, puede parecer Incomprensi-
ble que un hecho aparentemente afortunado para un
pais ~como puede ser el descubrimiento de enormes
Teservas petroleras— pueda tener efectos negativos, en
virtudl de la Hamacla ‘enfermedad holandesa”, que
tiende a generar economias rentisticas y a afectar des-
favorablemente al sector industrial nacional. s cierto
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cion de esas fenoime oy ) ,--,,]-: :‘: l[:;i":muh'
it que los mecanismos Ceor -Ih-:w"' - I-I h_.:”;u P"I:I!."!m-
hles, puesto que un Pruien concepo -“.' iz :P‘-‘ THle
CjLre L Personil razonable —como se ¢ j:' ‘:-‘ Ut s
los jucces— entienda L dindimica basica de esos proce.
sis. Asi. volviendo a nuestro ejemplo de ks “enferme.
dad helandesa”, no se necesita sor El"-"_r"-’m pira en-
tender que un incremento stbiteo y masivo de las ex
portaciones de petréleo, que no sea udmru:td.mmm;
controlade por lus autoridades economicas, genem
un ingreso masivo de divisas, que tende a sobreva-
luar la moneda local, lo cual favorece las impontacie
nes y disminuye la competividad de las EXPORLCID-
nes macionales, y puede por ende tener efectos
negativos para la industria nacional que trabaju con
bienes “transables”, esto es, vinculados al mercado
intermacionl,

2. El “populismo” y la insensibilidad

de los jueces frente a las consecuencias
de sus decisiones

~ Lasobjeciones por la falty de conocimientos eco-
nomicos de los tribunales No son entonces convin-
centes, En ese mismo contexto, y critica basada en la
falta de sensibilidad de Jos lueces por las consecuen-
clas financieras de sus fallos es e parte valida, pero

de la funcion juclicial ' ICAUC
ciedad democriticy. ¥el papel del derecho en una so-

As] eg h"ldu’dul}lﬁ Qe ung .
S Adecuida, por hjey mndammmmuﬁmw'ﬁ
Cuentre dnive] NOMMALiv sl ! L qur.- s¢en-

08 €0 13 practicy, iy s e Wmm
tonces ignorar togg s SPS Jieces o pueden
decisiones, POt Lo cugl, i I
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| urle que era neces; :

0 para permitir que la |1 canio cansagrar un pla-
L q A ley "establerca fﬂﬁﬂimc::riws
RECESATIAS para la instauracion del sistema que haya
le sustituir al de i :
deise . i mmn_m::dr; UPAC, sin cJue exista un va-
vio nmediato, por falta de normatividad aplicable”
S L‘T“]-““T_E"h esa prudencia judicial de la Corte Consti-
tucional fue criticadla por clertos comentaristas, ¢ in-
cluso por algunos de los magistrados que aclararon su
voto, quienes consideraron que em légicamente in-
consistente, y contrario a sus funcienes, que la Corte
decidiera mantener en el ordenamiento una disposi-
cion que era inconstitucional, por lo cual la sentencia
debio declarar su inexequibilidad, sin importar las
consecuencias. Como vemos, si la Corte declara la in-
mediata inconstitucionalidad de una norma economi-
ca, entonces se la critica por no tener en cuenta los
efectos de esa decision; pero si, debido a las m’;““
cuencias traumaticas de una inexequibilidad mmEl o
+ - # - el Or-
ta, la Corte decide mantenet tempmﬂlmm;t‘; sl
denamiento una disposicion, que ha cons mplir‘iuﬁ
AT RE . r no cu s
es inconstitucional, se la cuestiona Pur:[a oy ke
S5 . ema
funciones de guardiana de la supr ket
: : e ol dicho, “palo porque bogasy p
tweidn. Comeo dice el dicho,

.
porque no bogas™

505, ol

el articulo de Alfonso LopeZ Michelsen en

15 Ver, por ejemplo, ; &lm,mw‘w.w
mmmpﬂdd__-"d‘”mm huwh#mwm

“mal puede la Corte MANEN Lol ta guarda de I Coned

B, pues, vitlide que seoexijn de los jueces una
Glerta valomcion de los eventuales efectos de las sen-
fencias. Sin embargo, en un régimen que reconoce los
derechos de ln persona, una cierta insensibilidad de
los jueces por las consecuencias —financleras o podliti-
Gis— de sus decisfones es también recomendable,
pues implica que existe una autoridad estatal - juez—
fue estard dispuesta a proteger cienos vitlores, sin im-
paortar que su decision sea impopular o cueste mucho

cuil el fos des concepios se opta: st ley s incenstinicional,
para no apikeirl, o ses constifiscional, par manienerda® Bn
el mismo sentick, ver ks ackreicn de voto de los napistmdos
Alfredo Belicin y josé Gregorio HemAnder: o 050 semenc
C-T00 e 15999, en donde anguven que “rine con 1o idghca -
dica gue lo gue-es nconstiticional prolongiee 4 exisiencn
en el temipo con posterordad al Blloen el que asi se declam
por esta Corpomcidn”. A pesan de su aparente fucrza, estas
criticas son infundscos v desconocen el derecho constitucio-
nal contemporines, dque admire las constincionalides -
perales, o o que es lo mismo, las inconstimcionalidades-dife-
richis. Adlemias, estas objociones se basan en una conlfusidn
concepmil Una cosa es que el jues constitucional precise st
it nooma legal viok o ne b Constimcicn que @4 un 5010
econocimiento, v otra que decida declarrsu icta
anutaria, o retirarla del ordenamiento, que es una decision.
Comao dirian algunos flGsolos, coma Austin, ki constatacifin
de la contradiceitin entre la ley v Ia Constifucion &5 un aco en
donde & lenguaje juega una funcitn puramente descriptiva,
mientras que en fu declaracion de inexequibilidod esamos
frente a un scto “performative’, pues el juez trnsforna e
munde juridico con su pronunciamiento. Por énde, no exise
ninguna Wmemwmm
la incompatibiliclad de la dispasicitn seusaca con la Constit-
precisumente distingue entre b verificacion de la tostrdic
citn de uma Jey con la Constinidn, © °

simple”, ¥ la decision de anularfa {Ve
schiaich, ‘B! Tribunal Constitcional




al ersnio puiblico. En eso consisie precisamente o in-
dependencia judicial, que es una de las grandes con-
gquistas del Estade de derecho. O imaginen ustedes
een e quedan los derechos hunnanos, si los jueces se
absruvieran de proteger al inocente, por el temor 4 las
rescoiones sociales por un fallo absalutorio, o de con-
denar al Estado por el dafo ocasionado por sus agen-
tes, por los efectos financieros negativos de esa deci-
sitn sobre ¢l equilibrio fiscal?

El sigutente es un ejemplo, entre muchos otros,
que me parece flustrativo de Las bondades que signifi-
ca para el Estade democritico que los jueces tengan
una cierta insensibilidad tnanciera: en Estados Uni-
dos, en numerosas oportunidades, los jueces y tribu-
nales han decretado drdenes para mejorar las condi-
ciones de las prisiones, a fin de que éstas se adeciien a
estindares minimos de dignidad humana. Esa inter-

distincidn® Precisamente para tener en cuenta los efectos de
[as senrencias, pues ;gué sucede si el juez constitucional con-
clarye que Lna pormom s iInconsttuckonal, pero su apulacidn
inmedinta genera una siiacién peor, desde el punto de vism
e Jos valores constituclonales, que preservar la disposicion
en ol prdepamiento? Debe el tribunal anular la norma, a pe-
sar de escw efectos de In decisién? No s mzonable, pues est-
iz gencando una siuacidn constitucionalments mds critica.
debe potonces declumarky constitugional? No es procedente
pues la vorma es en sl misma inconstiucional. En tales casos,
[ tinben altesrnativa parece ser la constitucionalickel emparal,
i3 I i comsnienicienaliclad) diferida, a fin de permitic que el le-
geslacler modifique, en un plaze prudencial, s disposicidn in-
ceomatiteenal. Por ello, an bosentencin C-221 de 1997, en
donde esnidic in extenso los fundamentos y la necesidad de
ke tipo che septencias, la Cone concluys que est situacion
explica 15 aparente paradop de que la Cone constate la in-
Aener sb vigencia, yo que en estos cason results todavia mis
inconstitucianal 13 expilsicn de la disposicion ucusica del
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hlico comsiderable, :
por Cugnto la sewciecad yoel sistenmn pe Aitico no pase.
ven desvelarse muc hey por la suere de los prescs
quienes carecen de voto, son politicamente mpops-
Lires v son Vistos COrmo una ameriiEl par I sercoerhad
,_Quﬁn podria interesarse enlonces €n su suene’ By
tal contextn, como lo sefald el juez Brennan, de b
Corte Suprema de ese pais, “las cortes han emergide
como uni fuerza eritica detrds de los esfuerzos pars
mejorar condiciones inhumanas”. ;Y por qué ese pa-
pel? La respuesta de Brennan s dlustrativa: “ Assladas
como estin, de las presiones politicas, ¢ investidas
con el deber de aplicar la Constitucion, las cones e
tin en la mejor posicion para insistir en que las condi-
ciones inconstitucionales sean remediadas, incluso s
el costo financiero es significativo” .

Lo anterior muestra que si los jueces decidieran
exclusivamente tomando en cuenta lis consecuencias
eventuales de su determinacion, entonces dejarian de
ser jueces independientes para convertirse on Orgs-
nos paliticos, y el derecho perderia todo su sentido
como instancia normativa de cohesiGn social. En efec-
to, defender que los jueces tomen sus decisiones con
criterios puramente “consecuencialistas”, esto os, be-
sados tnicamente en los eventuales efectos del falle
puede conducir a una politizacion extrema de b ad-
ministracion de justicia, con graves efectos sobre fa
seguridad juridica y sobre los derechos individusles
por las siguientes tres rizones: de un lado, como o
zulb{icuulquief Socitlogo o ecanomista que haya et

ado un poco el temg, conocer con precision los
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conclusiones encontradas entre los pro-
& anvestigadores. Por ciemplo, v retomando el

. allo del juez federal Juckson sobre Micro-
M hos economistas estin en desacuerdo sobre
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su impacto sobre los consumidores; para algunos, esa

lecision estimula la competencia v deberia entonces
favorecer a los usuarios por la disminucion de precios
v 1 oferta de productos diversificados, mientras que
otros argumentan que el dominio del mercado de Mi-
crosoft habia tenido un efecto positivo, va que habia
logrado estandarizar los sistemas operativos de las
computadoras. Por ende, si las ciencias sociales empi-
ricas no logran ponerse de acuerdo sobre qué podria
suceder si un funcionario judicial falla de determinada
manera, entonces qué puede hacer el juez que no
ra decidir con base en las consecuencias sino ba-
sarse en una evaluacidn subjetiva de lo que pueda
acontecer?’ . Por ello, Niklas Luhmann ha criticado vi-
atacion consecuencialista, pues

cJuie

porosamenie esta orie

e ———
B no econdmicos, €5 igualmente eisunl en-
15 sohre las efectos de una decision
juclicial o de ung regulacian puriclicit, como Iy Ll‘t‘ﬂ]l.]{'."ill":l el
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censirar [ prédicas maclstas o fus-
viplencia y panen en peligro
consideran que es mas
iir-

En olriys Cmpos,
Crapi e [HONIC s st

actudl debate
lamaide “tliscurso de excdie
mentin (ue es negetEri
cistas, yn que cllas estimulan 8 e

FIMCICTRCEE, mientrus fue OiLE ; .
:ir:::mn praard la estahilichd democritica pfr:l::llurltlwm :E:f.:; g
sos ¥ parece muy dificil, por no deeir frposiBle, cgj.n g

.;m-ﬂf. I Jre bon eveniales ehecton de 1o auonas

. s :.ur. por lo cual, como lo
clon o el veto i &

dlisc ursos de pchio, t

: . s rey
muestra Michel fosenteld, noes po ble resclver @5t co
versia por medio cle

i pazomumienic purn_mcrm.- l.‘:nul.'.cum-i-
et Vier U articulo *Pragmatism, ﬂtlﬂlmmﬁpll::::’
| Posner » and Rony & Justice W tapalysh
spwchf, en Merns Die
{ & University

considera que conduce “hacia una sociologizac

Masng ¢ [|lt'!.|fl"\i|,‘. o 1]!:' |'.i .I.[JI.|‘. AT '!L. "'.L'.'fr_'i N, SN

Hue b Propia Sex il PrapOfciene INSruiDenitos o
teorias para ello™"

De otro lado, incluso si logriramas determings
¢on precision las consecuencias de lu decisiin de w0
tleys modos el grado de subjetividad judical seris moy
imponante ya que, salvo en el mundo ezl de los Gpti
mos paretianos, toda sentencla favorece unos intens-
ses, mientras que afecta negativamente a otras perso-
nas. En tales condiciones, joudl es la decision Optime?
No es posible determinarlo, sin que exista un juicio de
vilor, explicito o implicito, sobre culles de esos intere-
ses ameritan mayor proteccion judicial, en el balance
global de pérdidas y ganancias. Par eso, Guido Cala-
bresi, considerado como uno de los fundadores del lis-
mado andlisis economico del derecho, roonoce em-
pero que una evaluacion puraments consecuencialista
de una decision juridica, basada en la maximizacitn de
la riqueza, no puede ser élicamente neutral”

Finalmente, una actitud consecuencialista de los
jueces plantea el riesgo de que el sistema jusicico se
oriente con criterios puramente utilitarios. Ahom
bien, la concepcion utilitaria es, pard determinadas
disputas, una perspectiva interesinte de andlisis y
evaluacion, pero en materta de derechos individuales

18 M Luhman, Sitema fetdico ¥ dogmdisca suridica, Madrid
Centro de Estudion Constiucions les, 1903 p 1h

En este punto, Calibies se disrmpcia mmu!,nmhhmuﬂ’:ﬂt
a0 dhe Lo repiresentantes de este mOvITIonm, el e Richard
Pewnver, quien defiende L3 supuesta nevtraticladd salomiva del
andlisis econdmicn ded derecho en li
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€5 peligrosa, pues puede conducir g una disslucion de
esos derechos, a fin de ivorecer n comsecucion de
ohjetivos colectivas que incrementen ¢ bienestar ae
neril. Asi, con criterios utilitarios, habria que conside
rar eventuilmente correctal ln decision del juez que
decide aceptar ln tonura de un detenido, por cuanto
de esa manera la policia logrd desanicular una peli-
grosa banda de secuestradores, pues el sufrimiento
que hubieran podido ocasionar esos delincuentes,
compensa e dolor ocasionado por el Estado al deteni-
do. Es obvio gue esa conclusion resulta inaceprable
en uni democracia constitucional fundada en In digni-
dad humana™.

L'na rama judicial puramente consecuencialista

deja entonces de ser una administracion de justicia

centrada en la prateccion de derechos y en la aplica-

cion de reglas, pues deviene un drgano puramente

politico, que para decidir evalia v clasifica intereses,

conforme a valoraciones subjetivas. Es precisamente

para evitar esa disolucion del sistema juridico que la
democracia postula que los jueces deben decidir con
base en las pautas normativas del ordenamiento juri-
dico, pues solo asi se logra una cierta seguridad juridi-
ca, Como dice sugestivamente Luhmann, el "ciudada-
no tlene que prever las decisiones del sistema juridico.
Precisamente por eso la decision de este sistema juri-
dico no puede basarse a su vez tan s6lo en la prevision
de sus propias consecuencias. Eﬁa obligaria al ciuda-
dano a prever las previsiones™ . Resulta entonces,
por lo menos paraddjico, que muchos economistas,
que ¢ritican la inseguridad juridica provocada por la

i Sobre ls critivas al umlwmmrlndeﬁmmdcunm;?u-
w-mwdﬂmdmhﬂmﬁhmm de
‘Rawils y “los derechon en seria” de Dworkin siguen sienda

21 N, Lulmann, obr citads, p. 68

Cotte Constiucional, Dendin i Creer que Ia solucitn
o8 e 1o illrf'-ll!llfh-'!'l‘- 11 T e ITHLS OF1 SETIC los efectos
financierns v sociales de los Billos, cuar o 8 muy po-
sihle que ese tipo die practica jucicial sed menos segu-
ra juridicamente. Por formuliarlo purndojicamente, un
amdlisis consecuencialista parece llevar a la conclu.
sicin de que lo mejor es que los jueses no sean conse-

cuencinlistas.

En tales condiciones, para gue el derecho pueda
normativamente regular [ vida en sociedad, es nece-
sario que existan Grganos judiciales dispuestos a apli-
car sus mandatos; par ello, lo propio de un juez es que
debe decidir primariamente contorme al derecho vi-
gente, y no de acuerdo a un cileulo consecuencial so-
bre los efectos de su decision, Esto no excluye un cier-
ta valoracion de esos efectos, pero ésta no puede
convertirse en el elemento decisivo para la solucidn
de las controversias judiciales. En ese sentido, son re-
levantes las palabras del Tribunal Europeo de Justici,
en la sentencia del 15 de diciembre de 1995, cuando
rechazo la salicitud de una de las partes en el proceso,
fa cual habia pedido que no se tomara una deterniina-
da decision, por los graves efectos econdmicos que
ésta tendria. Dijo entonces esa corporacion judicial
que “las consecuencias pricticas de cualquier dect:
si6n jurisdiccional deben sopesarse cuidadosamente”
pero que “no puede llegarse hasta el punto de distor-
sionar la objetividad del derecho ¥ poner en peligro
su aplicacion futura por eausy de las repercusiones
que puede tener una resolucion judicial, Come mixk
mo, tales repercusiones podrian ser tenidas en cuents
para decidir, en su caso, si procede, con cardcter ex-
e i los efectos de una sentencia ¢n @

Par todo lo anterior,
sachas en la falta de conocimjen
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bor de los jueces cole |H]l:i-'|1“2:.:L l.ﬂ--lnpl-] r;l .m.t'll year la la-
dola ceneiihieihl. Do m; J']f]:l'|. [: : L.\i .:.-;...ll de ba jus-
v ¥ y AOE JUEeCESs N0 ]?Hl'{ll‘l'l
LTV ar totabmente los etectos de sus el cisiones, pues
la actitud de que se debe hacer justicia aunque perez-
ca el mundo no parece razonable en una democracia
Sin embargo, los cileulos consecuenciales, de tipo
puramente econdmico y socioldgico, no pueden ser
¢l criterio esencial de la decision '|1_I-;|i|:'i;!l_ Lnes cle [os
retos mis dificiles e interesantes de una bueni dog-
midtica constitucional es entonces incorporar esa di-
mension consecuencial, sin que el derecho se disuel-
va en un puro cilculo pragmitico de los eventuales
efectos financieros v sociales de las sentencias. De
otro lado. como indica Kalmanovitz, es necesario que
los tribunales const itucionales consulten y escuchen a
y peritos en estas materias, y de ser posi-
ble, que cuenten incluso con equipos tEcnicos capaci-
tades die economistas, que puedan asesorarlos de ma-
nerd mparc ial™. ¥ lo cierto e5 que en la prictica, la
Core Constitucional colombiana ha tratado e mvan-
sar en ambas direcciones, y no s6lo en el campo eco-
némico sino en muchos oras temas, coma Io Rhey.
fran NUMEROSas sentencias en donde ha mnlmtjn
decisiones basindose cn amplias C‘_"““"” a los ex-
ha evaluado -::u:cl:idmamcntni las
de su determinacion” . Es

los expertos

pertos, y en donde
eventudles Conseruenclis
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mils; incluso. podrin pensarse oue, ampliando, esa
posibibidad de consultar expertos, ln Corte Constitu-
clonal recurtier o mecanismos similares a los gue ha
usacho In Corte Supremn de Indlis paei resolver contro-
versias sobre deree hios sowiales, BEnome Facss ¢ A5CES, ©3C
tribunal ha nombicide comistones socio-juridicas de
ciududanos notalies, centibicns sac intles, universida-
des, y otras personas, 4 fin de que examine ks condi-
ciones que pueden generar el desconocimiento de
una garantia social. Los inlormes de esas comisiones
proveen el material empitico y teorico necesario pam
decidir esos cisos

Es, pues, vilido exigir de los jugces que tomen
en cuenta los conocimientos especializados de las
materias sobre las cuales van a tomar una decision.
Pero una cosa ¢ exigir esa consulta a expertos, ¥ ot
muy diferente ¢s sastener gue los jueces solo pueden
decidir en las materias en que sean ellos mismos espe-
cialistas, porlo cual la Corte Constitucional colombia-

nemia cultural de s comunitkid arhuaea, en donde fa Cone
consults ui gran canticdad de expertos en el tena Igual-
mente. bn sentencia SU-337 de 1999, subre consentimienio Inn-
formada en casos de hermafroditisio o armbgOedad penisd,
en donde b Corre consulid a los principales expenos mcio-
nales ¢ internacionales sobee este tema, ¥ on el tem Snnd-
mico, ver la sentencia C-481 de 199, sobre ¢ aléance de 1=
autononii del Bance de ln Republica, donile la Unme consul:
1@ o numERsOs experios ¥ examing la principal lieratin
econGmica sobine 13 materia, 2l punto de gue, seglin el prest-
gioso econemsta jorge Ivin Gomzalez, e sentenci £8 Tuna
piezn maestra de andlisis de los interacoiones macro de la po-
litica econdmica”, que debers incluime en s cuts €l mas
croeconatri aplieida’, yu que “FEsuTe miy biep ¢l chelnite
aacional e internacional sobee 1 o com b senividad mo:
petarkt afecta Inactivicad meal” (Ve articulo citatl, ppo 183y
134) =y
ver Upendea Baxi, Judicil discourse The dialectics of the
Face and the mask®, 35, fosrnal of the Iadan spatese {199,

B
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ma no puede conocer de astinios econdmieos v dels
riu existie ona sall econdmica pam esas materlas. Si
esa critica fuer villida, entonces deberia tambidn po-
neme en fluncionamiento una “sala médica” para estu-
dhiar hos derechos de los pacientes, un “sala dantropol-
gita” pars decidir los casos de comunidades
mdigenas, ¢ incluso, como dijo irdnicamente en una
entrevista radial uno de los magistmdos de la Corte
Constitucional, una “sala cuna” para analizar los casos
de los derechos de los nifos. Pero es mis: esu frag-
mentacion de la justicia constitucional aumentarin
considerablemente la inseguridad juridica, pues no
exstiria un drgano de cigrre, con la facultad de unifi-
car [a imterpretacion de la Constitucion.

For todo lo anterior, [a acusacian de parte de los
drganos de direccion econdmica y de algunos gre-
mios de la produccitin de que ¢l tribunal constitucio-
nal no debe panicipar en las controversias economi-
cas, porque no comprenden la dindmica econdmica,
no defu de evocar el reproche eldsico de muchos poli-
cias contr los jueces, segin el cual, los funcionarios
judiciales no deberfan inspeccionar la accion policial,
porgque no comprenden verdaderamente qué es lu-
char contra la delincuencia. En ambos casos, parecie-
i gue la motivacion subyacente es eliminar los con-
troles judiciales a esas actividades. Esto nos lleva pues
a la segunda objecion contra el control constitucional
de la vconomia, v es la siguiente: que tan legitima es
esa intervencion judicial en una democracia?
c. Sobre e/ cardoter a ocratics

CITIH SCONOMICD, de Ta Numeada “difioufjed contrs.
movortaria®,  segin iz sugestivy XIS the:
Bickel®® con lacual se ha querido impugnar i2 legit-
micliel del control constitugionil en todos los campeos
Este cuestionamicnto podria ser formulado asi: cme
es pasible aceplar que en una democrcia unas pocs
personas, que no fueron electas populirmente, sean
capaces de anular las decisiones tomadas por los re-
presentantes del pueblo? JEs acaso compatible el con-
tral constitucional con ¢l principio de mavoria, que e
¢l fundamento democritico de un régimen democrit-
co? O, por el contrario, ino implica ese poder exharbi-
tante del tribunal constitucional 1a incorporacion. en
nuestras Constituciones, de un elemento aristocritico
que es incompatible con el principio democratico?

Resulta ingenuo intentar resolver, en unas pocos
pirrafos, estos arduos interrogantes, que han dado lu-
gar al desarrollo de algunas de las reflexiones mas
profundas ¢ interesantes en teoria ¢
Ademis, no es procedente entrar de lleno en estas dis-

25. Ver Alexander Bickel, The Lot Danggorones Branch The Su-
premse Gourt at the Bar of Politics, (2. e ), New Haven. Yol
University Press, 1986, e 3

26. ulﬂmnunmhwtlm.en.mm.m
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1. La lamada “dificultad conframayoritaria”
Y una defensa

democritica del control
constitucional

Existen™ tres justiticaciones clisicas del control
“onsutucional, que fueron formuladas desde los ori-
genes de esta institucian, en £ Federalista, No, 78, de
Hamilton y en la célebre sentencia de la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos Marbury vs. Madison de
1503, y que fueron retomadas p{:rstenormjﬂl'!':: por
0fros autores como Hans KeL‘:eni‘Dt:r un lade, '-;‘::
textos argumentan que si la Constitucion es ::I:gu ’; n
i suprema, o una ley fundamental, "El;[?i':]cl"e;:ﬂ‘d st
debe garantizar que las normas de ";-‘ e i
79 I desconezcan; y ese papel sﬁhllﬂypnu el legisla-
168 jueces, o un rribunal constitucional, :

CrrATe i ORI o ¥ el tridinal
Lt v

ﬁ:kn"i;l tles Enterria, jvits, 155, cap. .V ¥ Y1

corastitug domad, Malrid, E‘Im:: L usticia  friente al gobwr-
Y también ver Robero Gasgarella,
oot
ro, Barcelana: Asiel, 1996 Jgs textos citadas en Lo
basey mucho en o, dundue no los
- Susenspuns men Joos trabajos de Nino, aun e cle
o e

v T 2l jefe de Est
busca pre samene
S ESpeci)
ligade 2 la

ado, por cuante la Constitucicn
Hmitar o few GrRa RO, poitices y
al Congreso. De oo lacley, v directamente
Anterior, esa supremacia de I Lonsutucidn
€8 consideracl NECesaria pary ARCHURIT Un Eobierme
limitado y ng arbitrario, pues si noexistient, o no fuers
Una norma suprema, ef parlamento podein hacer Jn
Hue quisiera, lo cual pone on riesga los derechos de 1o
pPersona. Y, en tercer Térming, I Constitucion contie-
ne los mandatos ol pueblo sobering, mientrgs que
los legisladores son simplemente sis represeniintes.
Por ende, el tribunal constitucional, al anular ung ley,
no esta contradiciendo |a voluntad popular e mpo-
niendo su criterio sobre Jog legisiadores, Por el contra-
rio, esa anulacion lo tnico que hace es tatificar una
voluntiad popular superior encarnada en la Consting-
cion, la cual prima sebre Jos deseas de las distintas
mayorias historicas. Comeo dice Hamilton en £ Fede-
ralista, No. 78, I anulacion de lus leyes por el tribunal
canstitucional “no supone de ningin modo la supe-
rioridad del poder judicial sobre el legislative, Sdlo
significa que el poder del pueblo es superior a ambos,
y que donde Ia voluntad de la legislarur, declarada
en sus leves, se encuentra en oposicion con la del
pueblo, declarada en la Constitucion, los fueces debe-
rin gobernarse por esta ultima antes que por las pri-

meras".

Estas justificaciones tienen elementos .vﬂm Y
sustanciales, que les permiten ::n:gu]r aim:_lu importan-
tes. Por ejemplo, es indudable que si Asumimos que ta
Constitucion es una normia de jerarquia supetior, gue
vincula al legisladaor, entonces debe haber un control
constitucional por un Grgano ]ud]r.:i_a! o mmjudt:ﬁl
Asi, segun Kelsen, solo la existencia de un tvlbuml
constitucional, con esas anm I vip-
culacion del legislador o la Constitucion mm

dice ¢l jurista vienés, *no es, pues, con el |

mento con quien hay que contar pars hacer efectiva su
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subordinacion a by Constitucion”, peir lo cual hay gue
concluir que "una Constitucion que carezoa de la goi-
rantia de anulibilidad de los actos inconstitucionles
o o= una Constitucion plenamente obligatoria, en
sentido téenico™ . Sin e nbargo, un examen critico
FHtestra que esas justificaciones clisicas son insuficien-
tes: Asi el arumento sobre la fuerza normatva de L
Constitucitn y su supremacia no resuelve ¢l problems
sino que-simplemente lo desplaza, pues inevitable-
menke SUrgen nuevos interroginles: por qué las Cons-
tteciones deben ser consideradas normas y por qué
tienen que tener una fuerza normativa superior a la de
las leyes! [No es acaso mis democritico considerarias
simplemente documentos politicos que guian la accion
de los drganes politicos, a fin de permitir que las mayo-
rids puedan gobermar sin ataduras?

Porsu parte, el argumento relativo al gobierno li-
mitado es también discutible, por cuanto el control ju-
dicial de constitucionalidad convierte a los jueces
constitucionales en organos supremos del ordena-
miento, va que son depositarios de la dltima palabra
sobre ¢ aleance de la norma fundamental, con lo cual
devienen, en ciena medida, en Grgano juridicamente
infalible. Asi, ¢l juez Jackson de la Conte Suprema de
Estados Unidos decia explicitamente: “No tenemos la
tiltima palabra porque seamos infalibles pero somas

infalibles porque tenemos la Gltima palabra™”. Surgen
entonoes NUevis preguntas: Juién garantiza que el
tribunal constitucional no se desborde 2 su vez, conlo
cual ¢l gobierno dej de ser limitado? ;Y por qué no
considerar que la soberania del parlimento asegura
mejor que el control constitucional los derechos de las

28 Hans Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constiucicn®,
en Esiruos sobre democracia y socialismo, Madrid, 1988, pp.
Byl

Ve BB i o7 st B ey llee SIS,

v el eardeter lnmitado el ge hierne? ¥ side

[aeris A
S0 L COTERITO SUPFCING NG oh

todos modos va 0'exi
mejor que sei el parlamento, que BENE Ongen dlesmicy-
eritico, v no el tdbun comstitucionl, que carece de
esa legitimacion? Al fin v al cabo, podria aducir un
demderata: "Al merios g los congresistas podemos no
reclegirlos, si no nos gustl lo que hacen, ;pero qué
podemos hacer con los jueces del tribunal constit-
clonal?”

Finalmente, la justificacion de Hamilton, basada
en la idea de que el juez constitucional se limita a ex-
presar Ia voluntad del pueblo contenida en la Const-
tucidn, es cuestionable desde tres puntos de vista: (b
no es histéricamente claro que las asambleas que ha-
cen las Constituciones sean mis democriticas que los
congresos que hacen las leyes, ni existe ningiin meca-
nismo que permita concluir que en estas asambleas se
manifiesta el pueblo, mientras que en las legislaturas
operan upicamente sus representantes; (i incluso s
aceptiramos que la Constitucion efectivamente fue
abra del pueblo (por ¢jemplo, porque fue aprabada
por un referéndum) seudl es la razén para que genera-
ciones posteriores deban ajustarse g los mandatos de
una Constitucion que no tuvieron la aportunidad de
aprobart; y iii), la tesis de Hamilton supone que uns
Constitucion tene un sentido inequivoco y no esti su-
t;ﬂnieﬁw”m: pues si el texto implica debates

¥ existen interpretaciones disimiles ¥
contradictoras sobre su alcance, como suele sacedet
entonces resulta diffieil sostener que el tribunal :

tucional 1o dnico que ha j
pular mns'llmyuﬂ?a. Rl b o




cho mds convincentes, Ellus Tepos:
e dos ideas clementales, pero pr
mentarias: los "defectos” y

40, W mh jueio, so-
afundas y comple-
: Fiss “praradojas” del principio
de mayoria, v la importancia de los derechos funcl:

mentales en las sociedades t.'f_mt::r11pun’t|1f.-:m;"' N

Asi, en F‘:rﬂ_nr:r término, la democracia no puede
ser concebida simplemente como el gobierno omni-
modo de lus mayorias, por cuanto esa concepeiGn
conduce a una anulacion de la propia democracia. En
efecto, SUPONZAMOS fue una mayoria politica ocasio-
nal aprueba una norma en virtud de la cual delega
wdo el poder en un dictadaor, e establece que las leyes
aprobadas por esa mayoria no podrin ser cambiadas
en el futuro. ;Debemos aceptar esa decision por ser
expresion del principio de mayoria? No parece posi-
ble, por cuanto esa determinacion acaba con la opera-

tividad futura de ese principio democritico. Por consi-
guiente, existen algunas cosas que no pueden ser
decididas por el principio de mayoria, pues si ;01 per-
mitimos, corremos el riesgo de que ese prnciplo s
anule a si MisMo, POr CUanto Una mayori D'f‘ff'“}“al
trataria de autoperpetuarse en el poder, “m'dfhc‘:l';dc:
lus reglas de los procesos electorales, o imponiendo ¢
silencio a sus oponentes. Hay pues aspectos q;: o
deben ser debatidos ni decididos en el prochan St
G o eritoven Jas reglas mismas del
Critico, por cuanto constimy .| presupues-
juego democritica, ya que pEpresCItan € i P

ncipio de mayorid.

10 de funcionamiento del pti _
de mayoria, si quic-

La democracia y €l ghse s ben entonces admi-

ren ser funcionales y perduran de

30 nmwwﬂwﬁ“

este (jtimo, son enommes:

tir que no deben tocar ciertos temis, a saber, aguelios
que definen ¢l proceso democrdtico, Por ello, como
sugiere un analista, la democrcis, siquiere preservar
S8 mManos —esto es, subsistir como democracia— debe
Atarse un pPoco las manns, esto €5, ACeplar gue cienos
asuntos, v en especial, las reglas del uego democriti-
oo, quedan sustraicdas del debare deme woritico” . ¥
estoes lo que explica los pactos constituyentes, la su-
premacia de la Constitucion sobre las leyes ordinarias,
asi como la legitimidad democratica del control judi-
cial de constitucionalidad. En efecto, estos pactos re-
presentan ¢l acuerde sobre las replas del juego demo-
critico; v deben tener supremacia sobre las leyes,
pues es la Gnica forma de que esas reglas no puedan
ser afectadas por €l debate déemocritico ordinaric; v,
finalmente, para que esas reglis de juego sean respe-
adas, es necesario que exista un guardidn que las
haga cumplir. Y como es obvio, ese garante del cum-
plimiento del juego democritico no puede a su vez
pertenecer a las mayorias, pues precisamente preten-
de controlarlas; debe ser un 6rgano independiente,
esto es, algo parecido a un tribunal constitucional, sin
importar el nombre que se le dé. Por ende, si bien no
tene un origen democrdtico. el juez constitucional
cumple un papel democritica esencial pues cs el
guardiin de la continu idad del proceso democritico.

La anterior justificacion del control constitucio-
nal se vincula ademds a la importancia que tienen los
derechos fundamentales en una sociedad democriti-
ca. La idea es que muchos de esos derechos son en




it die L detpocracis, poes al podeie exisar un
verdaders dobate demiocritico sino se gaeantiz bl
] die expresion ¥ de movilizaeion, fos deeechios
le asociacion. [os dierechos politicos, etc, L existen-
viin de esos derechos es, pues, un elements esencial
pieree gpuer Lo democmeia pueda realmente ser consicle:
ek un régimen en donde los ciudadanos son libres y
deliberan o autogobernarse. Pero pist (ue osis
personas sean verdaderamente libres, es ademas ne-
cesario pseguraries unas condiciones minimas de dig-
michicd. que les permitan desenvalverse como indivi-
duos  autonomos.  bos  derechos  fundamentales
representan entonces esos bienes, que se consideran
rjue son indispensables para que todas las personas
gocen de la dignidad necesaria para ser ciudadanos
verdadermmente libres, iguales vy autdnomos. En esa
medida, esos derechos apurecen también come una
suerte de presupuestos imateriales del régimen demo-
cridtico, pues sin citidadanos libres e iguales, mal po-
driamos hablar de goblerno democritico, Por ende, si
I derechos fundamentales son fanto. presupuestos
prewesiles como materdales de la democracia, es ob-
vics e estos derechos deben ser garantizados, inde-
pendientemente de lx opinion de las mayorias. Esto
explicn o sugestiva idea de Ronald Dworkin™, segin
I el lews derechos constitucionales constituyen, en
ol semtido niguroso del término, cartas de triunfo con-
ta les mavarias y 1 persecucion del bienestar colecti-
vy, puies s6lo se puede decir que una persona A tiene
derechion hacer ang condducta X si la mayoria no pue-
de evitar que A realice X, sun cuando la mayoria con-
sitdere que i realizacion de X disminuye su bienestar.
Es pies kogico que tales derechos sean asegurados
pos una instiucion que no pertenczcd o las mayorias,
com puede ser ¢l tnbunal constitucional. En tal con-

52 Wier Ronall Davorkin, Los derocbos en serio, Banelona: Ariel,
W

textion. sf los degechos fun {appuermmalens son indispens-
hles para lo dermoCractl, entonees es olwio gque il use-
guariir su realizacion, el jued constiucional  cumple
uan

una funciGn democriticn esent jal.

Las reflexiones Ffr&'.t'L'Llunl:t':i conducen hnnhnen-
te a ot conclusion, que constituye Una [Ercers justifs-
cacion del control constitucional, v es la siguiente: i
democracia, pira que Conserve aguellos elementos
por las custles es un f::-g"l]{_’l] Ellf.{ﬁl,l de ser ruﬁp('[udn ¥
obedecido, no puede ser tampoco peasida como un
pobierno de las mayorias en beneficio de las mayo-
rias: la democracia utiliza como criterio de decision <
principio mayoritario, por cuanto, en materias com-
plejas v en organizaciones NUMErOsas, es imposibie
alcanzar el consenso, que parece ser el Gnico criterio
de justicia aceptable en nuestras sociedades pluralis-
tas. El principio de mayorii opera entances Como und
especie de consenso impertecto, y por eso parege ¢
mecanismo mis adecuado vy justo de decision. Pero
esto no significa que las mayorfas que controlan el
parlamento puedan gozar exclusivamente de los be-
neficios de lus politicas que alli se decretan, mientms
que descargan sus costos en aquellas minorias que no
pueden acceder al poder, puesto que la iden del con-
senso, que es fa que justifica el principio de muyori,
implllm que es justa aquella decisiGn que o en
;‘fd“;d;'::*v‘zﬁmdﬁgn?em imparcial, los intereses de
La democracia no es?“ ooy -

i S entonces una timnia de la mayor
FiL SIno fue es un ﬂ!ﬁh‘l{t,_ﬂn basado en Ih‘J; m de
mayoria pero que debe procurar satists ockimman T
mente los Intereses de todos, 1. i w

VA By 08, Las mayoriss tenen en-
s, slempre ¥ cuando SIS eattiites




s e el antenonnenie, ests Institaion debee
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g g ieha o Luigy Fertap i ™, s fiee b teibni
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popnalig, b Clerte on cpue ot e ung loggitimuidied el
e et sutancial, en beomedidi en que asegarm
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dad & smparciaticlae del procese democrnico Bl veine
ol pudie tal de const it o hicladd tene ealonees uni
amnilian st neon oo riticn. 1o no signitics, sin
embsargas, cqure cualguier intervencion del ez EOnMh
miciora] sea legitima, puesto gque sl deshiorda extan
funienes de protecoidn dol prowent demporition y
warentin de lon desedchios BURRNos, planees s vl
dud es coostionable sn tarminos demo riticos. Liny
e e gl os detender e riticaments cleeta
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G Jom judens peden prever ade vailamenits

Listin (yoe (uarseLe Cue ok, €T Gl pneclicha, la paeicion
de Kalmanovitz, quien defietide la lalor de la Cone
Comntitucional en el campio de lis Wbertades irechivi
duales v 1o hmitacion die los poderes gxcesives del
Congros ¥ del presidents, prro cuestions clurimonie
sy itervenciones on 1 regulacion el sector Hina
Pl y Lo eornomia

Segdn este pumn de vista, ni siquier ol angu-
monto de los derechos sootales es subiclente, ¥4 Gue
dntian 190 ['uu-;h!n Ritf sunifed hos ol 1 misdni Eh:rm
e b dlerechion cviles y prokiticem, por 14 sencila s
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dis sociiil de derecho. 51, por el contrana, con el finn e
evitnr esa afectacion de 1y igualdad, la Cone establece
una regla general que cubra twodns los casos que e
fen cherias CoracTeristicas, que en el fondo es lo juridi-
camente correcto, pues los jueces deben fallar gula-
dios por ¢l principlo de universalidad que obliga a
wwatar de fa niisma manera los casos semejantes’, en-
onces exa decision puede Lener consecuencias finan-
ceras v presupuestales muy complejas. Puede ser que

la sentencia SUSITAIEA recursos importantes que esti-
han destinados a salisfacer otros derechos sociales,
com lo cual, la determinacion del juez constitucional
podtia convertirse, paraddjicamente, en un factor de
violacidn de derechos fundamentales. Por ejemplo,
algunos criticaron la sentencia C-136 de 1999, que ex-

uﬂiﬁdmpu_mdddm-purmﬂahsmnsacﬂm
ww:!ueémhnmﬂ obsta-
W'dm._d:hﬁﬂmdehﬂcrﬂ.y con ello,
habria mtroducido un nuevo factor recesivo en la eco-
i, Otros han cnticado las wielas en donde la Cor-

1e ha ¢ o 1
dudes catastrificus, por fuera del plan obligatorio de

= i

Hbrando el sstema de seguridad social, de suete que,

prero estin < :mpmmﬂmm’m ol derecho 3 ln saled de 12
millones de colombinnos que Cotiztn responsabie-
mente™™ . No ontroa analizar, pot ¢} momento, la vali
dez de estus cTiticas; simplemente las cio Comao um
ilustracion del tipo de objecioncs que = formulan a
estas decisiones juchictales.

Por todo elio, concluirian los enticos, los tribuna-
les constitucionales deben abstenerse de invocar e
Estado social de derecho y los derechos sociales para
intervenir en los procesos CCONOMICOS, ¥a que €8 an-
posible satisfacer todos esos derechos al mismo tem-
po. Las decisiones sobre asignacion y distribucion de
los recursos econdmicos, por definicion escascs, pan
la realizacion de esos derechos, debe entonces, segun
tales enfoques, dejarse a los Grganos politicos, no s6lo
porque ellos tienen la responsabilidad de tmanciar
esas politicas, sino ademis, porjue se adecamasala
filosofia democritica que las mayorias sociates dect
dan acerca del modelo de desarrollo y adopten las es-
trategias economicas para lograr la justicia soctal. Pos
tales razones, muchos autores importantes y algunos
sistemnas constitucionales han negado una verdaders
eficacia juridica a los derechos sociales. Por ciemplo,
en su clisica teoria de la Constitucion, Carl Schnt
gm"m“ los verdaderos derechos fundamenta-
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Estos compromisos son, en muchos aspectos,
Hn importuntes para los canadienses COMo sis
derechos v libertades: pero son diferenies. Esios
tOmpromisos expresan objetivos, no derechos,
v abarcan responsabilidades enormes. Por con-
HEHIENTE, aunque son materias apropiadas para
st reconocidas en fn Constitucian, los drganos
tlectos deben conservar la atribucion de decidir
como es la mejor forma de cumplirlos: Creemos
tue los temas tnnndos en la Cang Social ia&n re-
sueltos mejor por medios democriticos”

Las anteriores abjeciones no son -i_iulez:mbles ya
que nadie puede negar las enormes dlﬂm’*"d‘-'fm’f:;
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esos derechos: tenen entong o5 sin lugar a dudas,

eloctos omplejos sobre ks dindmidas eConiGmicas, gl
aasto pablicn v e agbitraie de FECURSGS economicos
CRCUSOS, en especial en los paises del Tercer Mundp,
como el nuesirn. Sin embargo, ef reconacimierite de
esy dificultae no implica la comsecuencia que algunes
intentan extraer, QUe es negar tads eficacin juriclica o
“justiciabilidad” g esas derechos socitles; a fin de con-
cebirlos como pautas purEmiente progrimiticas, que
el legistador pocdria desarrollar, pero que no pueden
ser exigidas por la via judieial.

En primer término, sin negar la especificidad de
los derechos sociales, es indudable que la opasician
entre los derechos civiles, que supuestamente fmplhi-
carian dnicamente abstenciones u obligaciones “ne-
gativas” del Estado, y derechos sociales, fjue implica-
rian prestaciones “pasitivas® de lgs autoridades, dehe
ser matizad, pues no todos los derechos sociales im-
plican prestaciones positivas para el Estado, ni todes
los derechos civiles y politicos dnicamente generin
deberes de abstencion. La situacion es mis compiefa.
Asi, muchos derechos sociales no esmblecen una
prestacion sino un mandato de respeto de parte de las
autoridades, como sucede con el derecha de sindica-

lizacion de los trabajadores, que implica ante todo
que el Estado no interfiera en el desarrollo de estas
asociaciones, Y, mas impontante atn, Ia garantia delos
derechos civiles supone, en muchos casos, no stlo

cionales de Robe Alexy, en Teoria de o devectios fundar
pp. 435 v 58 Ver (gualmente L Prieto Sinchis, ‘Los &

how socales v e principio de igusldad sistanci E':.'-. Vsl
1l Conts e Estudion Comstuc s, No, 23, 195, Ver
también ) ). Giomes Canodiha Vil Moreis:, Runddmenias
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claras prestaciones positivas, como sucede con el ches=
recho de defensa, que incluye el deber del Estado de
surninistrar un abogado al acusado pobre Sino quc,
ademiis, la vigeneia efectiva de las libertades mas cli-
sicas, como la intimidad, requiere que existin 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 lo
han mestrado Sunstein v Holmes, la proteccion de to-
dos los derechos, incluso de las libertades civiles, tie-
ne cosios eronomicos vy supone un arbitraje entre
usos alternativos de recursos escasos' . Por ende, si el
argumenta fuera exclusivamente de costos y de onde-
namiento de gasto por la via judicial, entonces habria
mmbién que eliminar las decisiones judiciales para
amparar los derechos civiles, ya que esas intervencio-
nes también implican, en muchos casos, erogaciones

PrEesupUEstaring:

De otro lado, el argumento sobre la absoluta li-
bertad de los drganos politicos y de las mayorias para
optar por cualguier modelo econdmico se basa, en el
fondo, en un deseo de eliminar toda fuerza normativa
al contenido sovial de la Constitucion y a los pactos in-
termacionales que reconocen derechos sociales, ¥ eso
s inaceptable ya que, asi como no puede existir una
verdadera democracia sin una garantia 4 la libertad de
expresion y una proteccian del debido proceso, la in-
carporacion de los derechos sociales parte del su-
puesto de que no puede existir una verdadera delibe-

digniclad humuna. ¥ !h:rt:n(lsr t.h;”j'[lu:rf ’;:;F“m{
de las personas pard ser ClEEd g '{i:- dn;"m"
tome lo senald Rousseau, hace mias ntes
a0, ¢l ejercicio de la libertad democratica supone un
minimo de igualdad factica, a Hin die que “ningln cm-
dadano sea suficientemente opulento como pam
comprar a otro, ni pingURo tan pobre como pars ses
obligade a venderse™, Esto muestra entonces que
una democracin constitucional genuina supone el re
conocimiento de al menos tres tipos de derechos
constitucionales: unos derechos de defensa contra &
Estado, a fin amparar la autonomia de la persona v
protegerla contra el gobierno arbitrario; unos dere-
chos a la igual participacion politica o derechos de
ciudadania politica, que tienen su expresion mis clam
en la universalidad del voto; y, finnlmente, unas gas-
rantias materiales, que configuran una suerte de “cu-
dadania social”, pues s6lo con ellas existirin verdade-
ramente ciodadanos libres e igunlmﬁ.

~ Esta dimensitn social de la ciudadania v de la
dignidad de la persona justifican y explican entonces
que la Constitucion haya incorporade derechos sock-
Eﬁﬂm el derecho a la vivienda o el derecho a ia
- que tienen fuerza normativa. Por e,

las mayorias politicas no son mkmlhmw
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algo gue ha sido sustraido 2l debate
pues se considera que debe ser garanti-
il pendientemente de i opinidn de las mayo-
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salo
fias, pOr 50 imporEnoia para asegurar un minimo de
i ;_md.u.l humana ¥ para preservar el propio proceso
Jemocritico. En tales circunstancias, el reconocimien-
1 constitucional e internacional de los derechos so-
crithes uui‘!liuu cjue las distinas estrategias econonicas
deben estar orientadas a realizar progresivamente
sas derechos, que son entonces limites a la liberiad
Jue Henen las mayorias pari optir por distintas politi-
cas economicas. Por ello, incluso en arfuellos paises
arvas constituciones prefirieron hablar de “principios
weiales” en vez de “derechos sociales”, la jurispru-
Jencia ha terminado por senalar que €sos principios
won verdaderas normas, que deben ser aplicadas por
los jueces y que condicionan ja validez de lus leyes ex-
pedidas por los parlamentos.

Ahora bien, y siguiendo el argumento desarrolla-
do en el punio anterior, Si los derechos sociales son li-
mites normatives, gque deben set rwp::luduls por las
mayerias politicas, pues s ohvio que alguien debe
parantizar que rales limites no sean violadas, st no
querenmos que los derechos sociales Engan una pura
eficacia retorica. Y nuevamente es l:l‘.'tf‘ﬂ que ese al-
guien debe ser un Grgano contramayoritatio, coma el
tribunal constitucional, puesto que se trata prec usu-l
mente de controlar que 1as mayorias cumplan ;::*nn f
deber de realizar €s08 derechos a fin de materiahzar il

crudadania social,

fn ese orden de ideas, oo U= - :llm ;IE:E
de las decisiones relativas L r::-.thzﬂtm': -E pstitucio-
chos sociales no impiden 49¢ £ mb::fn;iﬂta su de-
nal se pronuncie sobre §
her hﬂﬂdﬂ. pﬂ[‘ cuanto Hﬁ{ )

Constitucion y Jos pactos €5 = secuencias SO
embargo, esas diﬂcﬁlww o

lyre T funcion judicial gue no deben sey g radas
Ast, el juer constitucional no puide interventr en este
campo de la misma manera gue o amiey fo hace en nela-
cltn von los derechos clviles v politicos, al menos por
dos razones, intimamonte relac wdas con el caracter
esencialmente prestacional de los derechos sociales
(i) la progresividad del debee pstutal de realizar esos
derechos v (i) la amplia libemad que tene la ley para
delimitar el contenido misme de esas derechos ¥ con-
figurar los mecanismos purd su sapsfaccion

En primer wermmno, conforme a los pactos nter-
nucionales, la Constitucion y la doctrina Mas AUROTiEs-
dala abligacion que tiene <l Estado, v en especial el
Legislativo y el Ejecutiva, de psegurar la vigencia de
los derechos sociales, debido precisamente @ 54 ca-
rdcter prestacional, no es idéntica a los deberes que
tiene el Estado en relacion con los derechos civiles ¥
politicos. Por ello, estos textos senalan que esas dere-
chos no son de aplicacion inmedhata integral sino de
“realizaciGn progresivi’ pues su satisfaccion depende
de Ia disponibilidad de recursos. For ende. la labor in-
terpretativa del juez constitucional s, sin lugar a du-
das, mis dificil en este CAMPo, pues debe no solo w-
ner en cuenta el problema de la existencia de reqursos
limitados para satisfacer distintos derechos sino gue,
ademis, debe tomar en cuenta ¢l principio de progre-
sividad.

%in embargo, es rogresividad ne
implica una dusencil total de ipstiﬁnhl‘rk.—i_nﬂ-. esto es,
una imposibilidad de control judicial, pues el Bstado
debe, de todos modos, conforme 3 Tos pactos i
cionales, adoptar todas las medidas que sean necesa:

s, y hasta el minximo de 108 recursos




han sedalado los intérpretes autorizados de estos pac-
s, el Bsmdo debe inmediatamente tomar mediday
para la realizacion de esos derechos, pues si se abstie-
ne de hacerlo, incurre en una violacion a estos com-
promisos mtermacionales. que es justiciable. Asi, el
auximo merprete del Pacto de Derechos Econdmi-
cos; Sociales v Culturales de las Naciones Unidas; el
Camité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les de Naciones Unidas, ha sintetizado el sentide y al-
cance de este deber de realizacion progresiva, en los
siguientes rerminos:

Pésr una parte, se requicre un dispasitve de Rexi-
bifidad necesina que refleje las realidades del
munds real y las dificultades que implica para
cackr pals el asegurar la plena efectividad de los
derechos econdmices, socliles y culturales. Por
citra parte, la frase debe interpretarse a la luz del
objetive peneral, en realidad ln m2on de ser del
Pacto. que es establecer claras obligaciones parn
Ins Estados Pames con respecto a ka plena efectivi-
dad de los derechos de que se mta. Este impone
usi unn obligncion de proceder o mis expedit v
clicazmente posible con miras a logrr ese objeti-
vo Ademds, todas las medidas de caricter celibe-
mdamiente rECACiVe en este aspecto requeririn
la consderacion méds cuidadosa y deberdn justifi-
curse plenamente por referencia a la totalidad de
low derechos previsios en el Pactoy en el contextn
del aprovechamiento pleno del maximo de los re-
Cursos e opae se clispongn*".

44 Comute de Derechos Econdmicns, Sociales y Culumles, Ol
servacion generl Noo 3, adopada en el Quinte Perodo de
Sesiines de 1990, y que figumn en ol documento EA1991°23
‘Sobre ¢l alcince de edas obligaciones, ver mimhisn los cuatro
informes del Relator de Desechos Economicos, Socitles y
Culturales de Naciones Unidas publicadas en 1989 (B/ON/
Sub 2/ 1989/19), 1990 (E/CNA/ Sub.2s 1990/19), 1991
(EENG Bubi2 1991/17) y 1992 (E/CN4A/ Sub.2/ 1992/16),

(]
e ¢ e B g ey L

e oiro lndo, corio hemos visto, los derechos
sociales suponen una prestcion publica, ya sea por-
que el Estado directamente distribuye el bien o e ser.
vicio respectivo, 0 ya sta porque las autaridades sub-
sidian a las persanas que carecen de recursos a fin de
que estas satisfagan su necesidad pror OIFIS Vias, como
puede ser el mercado. Esto significa que el Estado
debe determinar la maneri como presta el servicio o
suministra los subsidios, y por ende debe arbitrar los
correspondientes recursos, organizar los procedi-
mientos de distribucion a la poblacion, e incluso. en
ocasiones, establecer entidades especificas encarga-
das de llevar a cibo esas tareas. Como lo senalé 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 co-
rresponde, en principio, a los representantes del pue-
blo realizar los disefios institucionales y tomar las de-
cisiones presupuestales para lograr su satisfaccion®.
El control constitucional no puede entonces ignorir €
papel enorme que tiene la ley en la concrecion del
contenido de los derechos sociales v en la definicion
de los mecanismos para su realizacion, Pero una cosa
es reconocer la amplia libertad que tiene el legislador
para desarrollar distintas estrategias para satistacer los
derechos saciales, las cuales incluso pueden ser con-
tradictorias en el tiempo, segiin los cambios de mayo-
it pollicas,y ot my diferen e nfer e e

que no puede haber un control i
sobre las politicas econdmicas v sociales.

Las anteriores reflexiones permiten coneluir en-
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| ¥ requiere una mayor respon-
S JUECES: pero no es en s misma antide-
e TAtCE, por cuanto a ella se aplican exactamente
g OUSMAS mzones que justifican el control consting-
ponal en general. 5i bien estos jueces carecen de legi-

ahilidadd de

wmdad democritica formal, pues no son, ni deben
wr. electos popularmente, estas intervenciones son
astantivamente democriticas, pues se arientan a pre-
servar la dignidad de las personas v a materializar Ia
cudadania social, v en esa medida contribuyen a ase-
gurar la continuidad e imparcialidad del proceso de-
mocritico. Esto no significa, obviamente, que toda in-
tervencion de los tribunales constitucionales en estas
materias sea adecuada, pues algunas decisiones pue-
den ser perjudiciales, por una mala ponderacitn de
ks derechos v principios constitucionales en conflic-
6, o antidemocraticas, por und extralimitacion del
juez en sus competencias. Es adenyis innegable que el
examen precedente ha mostrado que 10s ‘I'E""'Cgm i
ciales, por su dimension prestacional, no se i PR
ficlimente a las instituciones Y técnicas ||,_1r:5dlumnﬂ-
les™ 1o cual hace que el control cﬂnS_tllUf-‘l'_J”ﬂl cf;i’::
CAMpo sea mis dificil ¥ requierd de iUE{‘EhSIU}’ Ldﬂs
s v de construcciones concepruales AepLie
petentes y de construc . bsolutamente legit
y soffsticadas. Pero creo que € 2 titucional a la po-
Mo que exista un cierto control W-nﬁ democriticas no
litica economica, pues 1as mayoHiad
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d. Sobre los efectos perversos

de la "constitucionalizocion” y “judicializacion”
de la economica

Una vez mostrada la posibilidad écnica via lege
timidad democeatica del contral constitucional de la
actividad econtmica, procedo, por tltimo, a analizar
aquellas oriticas mas o nsecuencialistas, relacionadas
con los supuestos efectos perversos de esas interven-
ciones judiciales,

1. Los riesgos de rigidez constitucional

El anilisis adelantado en los puntos precedentes
es suficiente para concluir que no es clerto que ¢l con-
trol judicial de las politicas de desarmollo, y una ciena
constitucionalizacion del tema economico, prove-
quen per seuna desnaturalizacion de la Constitucion,

v (ue ésta pierda su legitimidad v su caricter pluralis-
ta, En efecto, una Constitucion que reconoce los dere-
chos sociales no puede ser absolutamente neutra en
materia econémica, COMo MMpoco es neutrd, en poli-
tica criminal, una Constitucion que reconoce el debi-
do proceso penal y prohibe It tortura, pues en ambos
casos, la ley fundamental estd excluyendo clertas op-
ciones politicas a las mayorias democriticas. Asi, no
puede el Congreso invocar el principio democritico
para poner en marcha uni estrategia contra ef delito:
fundada en 14 tortura sistemitica v en ¢l desconadi-
miento masivo del derecho de defensa de los acusa-
dos. En ese mismo orden de ideas, wmpoco pueden
las mayorias democriticas poner en marcha estrate-
gias de crecimiento contrarias a os derechos sociales
prestacionales, o fundadas en la eliminacion del dere-
cho de huelga de los trabajaciores. Es, pues, indudable
que cienas opeiones economicas son inconstiuciona-
les. Sin embargo, esto no sigaifica que la Constitucion
excluya I posibilidad de que existan multiples alter-
nativas de desarrollo, pero todas dentro de los marcos
que fijan los derechos sociales: 1a Constitucion de-un




lidad del procese democritico, entonces debemaos ad-
mitir algin cointrol judicinl sobre s decisiones eoon-
micas. Preservar ¢l contral constitucional sobre las
decisones econtmicas es entonces defender la etica-
ia furidica de los derechos sociales, lo cual es impor-
tante para la consolidacion democritica en un pais
como Colombia, con desigualdades profundas y nive-
les intolerables de pobreza. En esas sintaciones, la de-
fensa de la fuerza normativa de los derechos sociales
adquiere atin mayor sentido, precisamente porque las
necesidades insatistechas de las personas son enor-
mes . La Corte Constitucional ha tenido entonces ra-
z6n en entrar a analizar esos temas y en defender vi-
gorosamente los derechos soctales, pues si queremos
construir un verdadero Estado social de derecho, de-

bemos, parafraseando a Dworkin, tomar en serio los
derechos sociales.

Sin embargo, el examen precedente también ha
mostrido la complejidad conceptual de los derechos
sociales y las dificultades objetivas que existen para
protegerlos judicialmente de manera adecuada. Estos
obsticulos son atin mayores en contextos de pobreza
e inequidad, como los que dominan en Colombia y en

o et U 08 TECGISOS SON MES excasos ¢
3::-.:;::15::3;;#[ celren sef Hllll-lrjﬂ-" ﬂ“&'ﬂﬂ-_ la pa-
radoja es evidente: en eS1a8 868 !t?fJ_J:t.l-l:ﬁ. el constitucig.
nalismo sacial y la proteccion judicial de los derechos
sociles son MAS NECESANos que en los paises desagye,-
llados, pero tienen menores pmﬂmui:des de realizs
cion., Esto plantea desafios LeGricos mm. al
punto de que, como sugiere Edu_ardu Cifuentes, el
proceso constituyente latinoamencano estd en mom
de una nueva construccion tedrica” pues el activisme
constitucional, de contenido social, en estos contex-
tos de pobrezd, no se adapta facilmente a ks e.a‘rm-
mas teéricos desarrollados en otras latitudes™. E
igualmente, esti situacion pone a los jueces constit-
cionales latinoamericanos frente a retos hermenduti-
cos formidables, pues deben ser capaces de defender
la fuerza normativa de los derechos sociales, en con-
textos Ficticos que hacen muy problemdtica la aplica-
cion judicial de esos mismos derechos. Una pregunta
surge inevitablemente: ;ha enfrentado adecuadamen

tea Corte Constitucional ese desafio? Para responder
estudiar su juisprudencia cn materi e derechos o-
ciales, lo cual abordaremeos en la siguiente entrega.
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