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RESUMEN

En Latinoamérica se estd dando un fuerte movimiento reformatorio constitucional, con
estas caracteristicas: amplitud de derechos, mecanismos de proteccion, creacién de tribu-
nales constitucionales y control de constitucionalidad. En Colombia, la Constitucién de 1991
introdujo significativos cambios, entre ellos, la ampliacién de los derechos dando lugar a
una fuerte problematica econémica sobre las restricciones presupuestales del Estado para
satisfacer todos esos derechos. En esta misma tendencia, a raiz de la creciente importan-
cia de los asuntos econémicos en la sociedad contemporanea, el constituyente colombiano
elevé a rango constitucional aspectos del manejo econdémico. Por eso, el control en materia
econdmica por parte de la Corte Constitucional se profundiz6 generando una fuerte tensién
entre economistas y abogados.
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ABSTRACT

A strong movement regarding important constitutional changes has been developing in
Latin America with these characteristics: amplitude of rights, protection procedure of those
rights, constitutional courts and a constitutional control. In Colombia, the 1991 constitution
brought several changes that had a huge impact; between those changes there is the exten-
sion of all the rights creating big economic issues of how to restrain the national state budget
in order to guarantee those rights. By the same trend, because of the growing importance of
the economic affairs, the Colombian constituent promoted to a constitutional rank these af-
fairs. The economic control of the constitutional court grew to a point of generating a strain
between lawyers and economists.

KeEywoRrbDs: Constitutional reform, Economic rights, Constitutional control, Constitutional
Court.
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[. INTRODUCCION

Este trabajo consiste en llevar a cabo un analisis juridico en materia
econdmica, antes y después de la Constitucion de 1991, fijando los
cambios mas importantes entre la actual Constitucién y la carta de
1886, con el objetivo de concluir si esas transformaciones han con-
tribuido en beneficio de un mejor aprovechamiento de los recursos
fiscales de que dispone el pais y, un punto relevante en este estudio, el
papel que ha jugado el control constitucional en materia econémica
desde la aparicion de la protagdnica Corte Constitucional colombiana.

Cuando se habla de control de constitucionalidad en materia
econdmica estamos haciendo referencia a la funciéon que cumple
la Corte Constitucional cuando asume la tarea de comparar leyes
con contenido econémico frente a los postulados constitucionales.
Aunque, en un sentido mucho mas amplio, se puede entender que
existe también control constitucional de las relaciones econémicas
cuando entre personas particulares alguna de estas puede violar los
derechos fundamentales de una de ellas, llamado control “horizontal”
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de la economia en la asignacion y la distribucion de los recursos, bi-
enes y servicios, en el conglomerado social.

Los tribunales constitucionales han adquirido en los ultimos
afios un inusitado protagonismo. La existencia de una corte encar-
gada del estricto cumplimiento de la Constitucién ha sido uno de los
logros mas importantes del siglo xx. Comenzando el anterior siglo,
HANs KELSEN cre6 un modelo de control constitucional concentrado
(europeo) que expulsa del sistema juridico aquellas leyes en contra-
diccién con los postulados constitucionales?.

En esa época, se planted un debate entre KELSEN y CARL SCHMITT
sobre la legitimidad de la justicia constitucional, poniéndola en en-
tredicho y acusandola este ultimo, de debilitar el dogma de la division
de los poderes publicos y politizar la administraciéon de justicia.
SCHMITT consideraba la actividad judicial como la subsuncién de unos
hechos en unos supuestos normativos previamente establecidos por
el legislador, de tal forma que la verificacion de la compatibilidad de
una ley con la Constitucidn no se enmarca en este ejercicio jurisdic-
cional. KELSEN refuto las criticas a la justicia constitucional e insistio
que entregarle al Parlamento o al Gobierno el control de constitucio-
nalidad era ingenuo porque nadie puede ser su propio juez?, ademas
que en toda sentencia judicial siempre habra en mayor o menor me-
dida un ejercicio de poder*.

Ademas, también existe un sistema de control de constitucionali-
dad difuso o desconcentrado (norteamericano)®, por el que cualquier

1 Sobre este tema ver sentencias de la Corte Constitucional, entre otras, T-222 de 8 de mar-
zo de 2004, M. P: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT; T-358 de 11 de mayo de 2010, M.
P.: NILSON PINILLA PINILLA; T-136 de 13 de marzo de 2013, M. P.: JoRGE IVAN PALAcIO
PaLacio; y T-720 de 16 de septiembre de 2014, M. P.: MAR{A VicTORIA CALLE CORREA.

2 Comenta ALBERTO R. DALLA ViA. Derecho constitucional econémico, Buenos Aires, Lexis
Nexis Abeledo Perrot, 2006, “El control de constitucionalidad ‘concentrado’ genero la re-
levancia de la interpretacion constitucional a partir de la instalaciéon de los tribunales
constitucionales por iniciativa de HANS KELSEN en su modelo de Constituciéon austriaca
de 1919 y posteriormente difundido por el continente”.

3 Hans KELSEN. “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional)”,
ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN (trad.), DOMINGO GARCiA BELAUNDE (rev.), en: Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, México D. F, 2011, p. 23.

4 CARLOS BERNAL PULIDO. El derecho de los derechos, Bogota, Externado, 2008, pp. 31-32.

5 Establecido por consagracion jurisprudencial en el conocido caso Marbury vs. Madison,
de la Corte Suprema norteamericana en 1803 por el juez JOHN MARSHALL.
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juez basado en la obligatoriedad del precedente, tiene la competencia
de inaplicar una norma considerada contraria a la Constitucion, y si
en su fallo se aparta del precedente, el juez tiene la obligacion de ar-
gumentar razonadamente su apartamiento.

En Colombia, la Constitucion de 1991 acogié un sistema mixto
de control de constitucionalidad, concentrado en el control abstrac-
to normativo y el control difuso para la proteccion de los derechos
fundamentales. Por un lado, se implant6 un tribunal constitucional
especializado y, por otro lado, la competencia de cualquier juez de
realizar control de constitucionalidad por via excepcional. Esta am-
plia actividad desarrollada por la Corte Constitucional en la defensa
de la Constitucion y los derechos fundamentales, como ha sucedido
también en muchos otros paises, ha sido vilipendiada, entre otras ra-
zones, bajo el rotulo de “activismo judicial”, entendido, para efectos
de este trabajo, como la usurpacién de funciones propias de la rama
legislativa o ejecutiva del poder publico®.

Sin embargo, la controversia a través de los afios se ha venido
centrando en el supuesto que el control de constitucionalidad de las
leyes se ha dado en desmedro de la democracia representativa al en-
tregarle a un pequeiio grupo de ciudadanos no elegidos directamente
por el pueblo’, 1a facultad de interpretar la Constitucién y controlar
las leyes dictadas por los ciudadanos a través del Parlamento. Para
CARLOS BERNAL PULIDO, “el contenido de las leyes es el producto de
la aplicacidn de la regla de la mayoria mientras que el sentido de las
sentencias del juez constitucional esta determinado por la logica del
derecho”®. Citando a RONALD MYLES DWORKIN, agrega que esta com-
paracion no necesariamente implica un menoscabo de la democracia,
sino todo lo contrario, permite alcanzar una verdadera democracia en
sentido comunitario.

6 Afirma EDOUARD LAMBERT. Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation so-
ciale aux Etats-Unis, Paris, Dalloz, 1925, p. 16, “En Estados Unidos, el desequilibrio se pro-
dujo a favor del poder judicial, que someti6 los otros dos poderes a su control y estableci6
por éste, un régimen de gobierno de los jueces”. (traduccién propia).

7 RAUL GUSTAVO FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garantias, Buenos Aires,
Ediar, 2008, p. 219.

8 BERNAL PULIDO. El derecho de los derechos, cit., p. 41.
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El control judicial abstracto, erga omnes, tuvo su origen en
Colombia a partir de la Constitucién de 1886°. Se le otorgd al
Presidente de la Republica el poder de objetar los proyectos de ley
aprobados por el Congreso cuando los considerara contrarios a las
normas constitucionales. Si el Congreso rechazaba las objeciones, la
Corte Suprema de Justicia resolvia el conflicto, adoptando una de-
cision definitiva obligatoria para los dos poderes publicos. La Corte
cumplia dos funciones: resolvia el conflicto de manera institucional y
aseguraba que el Congreso no prevaleciera sobre el Presidente, como
sucedia antes de la Constitucion de 1886. El fallo adoptado por la
Corte Suprema de Justicia se entendia como un control constitucional
abstracto en que comparaba la ley con la Constitucidn, y tenia efectos
erga omnes, no como sucedia en ese momento en Estados Unidos con
el judicial review que tenia efectos inter partes™.

Con posterioridad, el Acto Legislativo n.2 3 de 1910, reformo6
la Constitucion de 1886, instaurd la accion publica de inconstitu-
cionalidad para que cualquier ciudadano pudiera demandar ante la
Corte Suprema de Justicia alguna ley vigente considerada contraria
a la Constitucion. A diferencia de las objeciones presidenciales a los
proyectos de ley, con esta reforma constitucional se podian deman-
dar las leyes vigentes. Y ademas, contemplaba la posibilidad de la “ex-
cepcion de inconstitucionalidad” por medio de la cual un juez o un
funcionario publico podia decidir la inaplicacion de una norma legal
por considerarla inconstitucional en casos concretos, con efectos in-
ter partes'.

Con la expedicion de la Constitucion de 1991, se cred la Corte
Constitucional, introduciendo importantes cambios respecto al siste-
ma de control de constitucionalidad preexistente: 1. La ampliacion
del sistema de control constitucional a través de la accion de tutela'?;

9 Constitucion de 1886. “Excepttiase de lo dispuesto en el articulo 88 el caso en que el
proyecto fuere objetado por inconstitucionalidad. En este caso, si las CAmaras insistieren,
el proyecto pasara a la Corte Suprema, para que ella, dentro de seis dias, decida sobre
su exequibilidad. El fallo afirmativo de la Corte obliga al Presidente a sancionar la ley. Si
fuere negativo, se archivara el proyecto”.

10 JostE MANUEL CEPEDA ESPINOSA. Polémicas constitucionales, Bogota, Legis, 2007, p. 15.

11 Ibid, p. 17.

12 Laaccion de tutela la puede presentar cualquier persona que considere sus derechos fun-
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2. La ampliacidon del control de constitucionalidad oficioso hacia nue-
vos tipos de normas y definicion de los actos y decisiones sujetos al
examen de la Corte'?; y 3. La ampliacién de la aplicacién de la accion
publica de inconstitucionalidad. Ese modelo kelseniano de tribunal
constitucional, con el tiempo y la evolucién, se quedé corto porque a
esos mismos tribunales se les adicionaron otras competencias, igual
de importantes, con respecto a la protecciéon de los derechos funda-
mentales para que estos principios constitucionales fueran aplicados
en forma rapida y eficaz'.

Hoy, cualquier ciudadano puede incoar la accién publica de in-
constitucionalidad contra las leyes, las reformas constitucionales (vi-
cios de procedimiento en su formacion) y los decretos expedidos por
el Gobierno con fuerza de ley. Segtin la Constitucion, existen diferentes
mecanismos de acceso a la Corte Constitucional: 1. La accion publica
de inconstitucionalidad contra cualquier ley, reforma constitucional
o decretos del Presidente con fuerza de ley'>; 2. El control oficioso de
los decretos presidenciales dictados en estados de excepcion, las leyes
que convocan a referendo constitucional o a una asamblea constituy-
ente, las leyes aprobatorias de tratados internacionales y las leyes es-
tatutarias'®; 3. La revision de los proyectos de ley objetados por el
Presidente por motivo de inconstitucionalidad'’; y 4. La revisién de
cualquier sentencia de tutela proferida por un juez del pais'®*°.

El profesor Raul Gustavo FERREYRA clasifica, de acuerdo a la
Constitucion Federal de la Republica Argentina y a los tratados inter-

damentales vulnerados mediante una solicitud presentada ante cualquier juez sin ningtin
tipo de formalidad (art. 86 C. P.).

13 Ademas, sobre, 1. Decretos adoptados bajo cualquiera de los “estados de excepcién” (art.
241-7 C. P); 2. Todas las leyes que aprueban tratados internacionales, asi como sobre
los mismos tratados antes de la ratificacion por el Ejecutivo (art. 241-10); 3. Las leyes
estatutarias (art. 241-5 C. P.); 4. Las leyes que convocan a una asamblea constituyente
o a un referendo para reformar la Constitucidn, solo por vicios de procedimiento en su
formacion (art. 241-2 C. P); 5. Los referendos celebrados para aprobar o derogar leyes,
asi como las consultas populares o plebiscitos nacionales, estos ultimos solo por vicios de
procedimiento en su convocatoria y realizacién (art. 241-3 C. P.).

14 FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garantias, cit., p. 219.

15 Numerales 1,4y 5 articulo 241 C. P.

16 Numerales 2,3y 7 articulo 241 C. P.

17 Numeral 8 articulo 241 C. P.

18 Numeral 9 articulo 241 C. P.

19 CEPEDA ESPINOSA. Polémicas constitucionales, cit., p. 42.
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nacionales reconocidos en Argentina, las “garantias constitucionales”
en: 1. Garantias de la Constitucion o del derecho de la Constitucion; 2.
Garantias de los derechos constitucionales; 3. Garantia organica del
Defensor del Pueblo; y 4. Garantia de acceso a la jurisdiccion supra-
nacional.

La primera garantia constitucional, entendida como la garantia
del derecho de la Constitucidn, es la establecida para defender el
sistema juridico organizado desde la misma Ley Fundamental, que
“se confiere a si misma para asegurar su jerarquia y primacia dentro
del ordenamiento juridico estatal”?’. Esta garantia opera como requi-
sito para la peticion de cualquier ciudadano en tutela de sus derechos
fundamentales que en forma indirecta esté exigiendo un orden con-
stitucional estable.

La segunda garantia constitucional hace referencia a las herra-
mientas con que cuentan los ciudadanos argentinos para acudir a los
poderes publicos competentes para hacer valer los derechos funda-
mentales amenazados o vulnerados y obtener la preservacion o el
restablecimiento del derecho. La Constitucion de la Nacion Argentina
sancionada en 1853, fue modificada en varias oportunidades, pero
fue mas afectada en su cuerpo normativo en 1994, dejando vigente
un “arsenal garantistico” heterogéneo de derechos constitucionales?.

El articulo 86 de la Constituciéon Federal Argentina® consagré
el Defensor del Pueblo como un 6rgano independiente con plena
autonomia funcional, cuya mision es la defensa y proteccién de los
derechos humanos y demas derechos establecidos en la Carta, ga-
rantia constitucional en estrecho vinculo con las anteriores aqui men-
cionadas®.

20 FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garantias, cit., p. 131.

21 FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garantias, cit., p. 141; 1D. “Breve mani-
fiesto sobre el Estado constitucional”, Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de
Revision, afio 3,n.2 5, 2015, p. 415.

22 Constitucion Federal de la Republica Argentina. Articulo 86. “El Defensor del Pueblo es
un 6rgano independiente instituido en el ambito del Congreso de la Nacién, que actuara
con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su mi-
sidén es la defensa y proteccion de los derechos humanos y demas derechos, garantias e
intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la
Administracién; y el control del ejercicio de las funciones administrativas publicas....

23 FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garantias, cit., p. 146.
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Y por ultimo, la garantia supranacional para la defensa de los
derechos fundamentales, partiendo de la Convencion Americana de
Derechos Humanos -CADH-, firmada en San José de Costa Rica y rati-
ficada en Argentina, mediante la Ley 23.054?%, ingresando al sistema
interamericano de proteccion de los derechos esenciales del hom-
bre y reconociendo la competencia de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En Argentina, la reforma constitucional de 1994, le otorgd
estatus constitucional a esta convencién?.

Por otro lado, la jurisdiccion constitucional argentina tiene en es-
encia tres funciones: 1.El control de constitucionalidad de las disposi-
ciones normativas infraconstitucionales; 2. La proteccion y satisfac-
cion de derechos fundamentales; y 3. La decision de los conflictos de
competencia entre 6rganos del Estado®, que salvo esta ultima, corre-
sponden a las funciones establecidas en Colombia para la jurisdiccion
constitucional.

II. CONSTITUCION ECONOMICA COLOMBIANA:
DERECHO Y ECONOMI{A

Tal vez, la modificacion mas trascendental de la Constitucién Politica
de Colombia de 1991 es la inclusién de un completo catalogo de de-
rechos que ni siquiera se mencionaban en la Constitucion de 1886,
como los derechos de segunda generacion (econdémicos, sociales y
culturales) y de tercera generacidn (derechos colectivos y del ambien-
te)?’, adicionados de los otros derechos que si estaban consagrados
en la anterior carta, llamados derechos fundamentales de primera
generacion?®. La Constitucion de 1886 fue un texto consistente pero

24 Sancionada el 1.2 de marzo de 1984 y promulgada el 19 de marzo del mismo afio. Ver en
[http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152 /norma.htm].

25 FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garantias, cit., p. 147.

26 Ibid, p. 217.

27 Lo que MAURICIO GARCfA VILLEGAS denomina “constitucionalismo aspiracional”, que ba-
sicamente prospera en situaciones de inconformidad presente y creencia en un mejor
futuro.

28 DIEGO YOUNES MORENO. Derecho constitucional colombiano, Bogota, Legis, 2014, p. 208.
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excluyente, resultado de la ideologia conservadora dominante, forja-
da con el sacrificio de libertades publicas, a diferencia de la actual
Constitucion, producto de diferentes intereses sociales y econémicos,
reflejo de los conflictos suscitados en el pais en las dos décadas ante-
riores a 1991.

JoHN RAWLS, considerado, entre otros, uno de los pensadores
contemporaneos mas influyentes en los constituyentes de 1991, con-
sidera que la Constitucion es uno de los aspectos mas influyentes en
la justicia dentro de un conglomerado social, en sus disposiciones
constitucionales deben estar incluidas las libertades de una ciudada-
nia “igual”, tales como “la libertad de conciencia y de pensamiento, la
libertad personal y la igualdad de derechos politicos”*.

La ampliacion de derechos a que haciamos referencia, ha dado lu-
gar a una fuerte critica, en especial de economistas, sobre las restric-
ciones presupuestales del Estado para satisfacer todos esos derechos.
Afirman que la Constitucion fue excesivamente generosa en materia
de derechos y ha prometido mucho sin poderlo cumplir, a tal punto,
que parte de los problemas fiscales de la Nacion han sido profundiza-
dos por esta situacion®.

En esta misma tendencia, la creciente importancia de los asun-
tos econdmicos en la sociedad contemporanea llevo al constituyente
colombiano a elevar a rango constitucional diferentes aspectos del
manejo econémico. Son estas normas constitucionales las que orga-
nizan la vida econdémica de la sociedad y establecen el marco juridi-
co esencial para los actores econémicos. Hoy dia, no es raro hablar
de “Constitucion econdémica” referida a un conjunto de disposiciones
(normas, principios y valores) aplicables a la economia, las finanzas y
la hacienda publica*.

29 JoHN RawLs. Teoria de la justicia, MARfA DOLORES GONZALEZ (trad.), Madrid, Fondo de
Cultura Econémica, 1979, p. 189.

30 SALOMON KALMANOVITZ KRAUTER. Las instituciones y el desarrollo econémico en Colombia.
Las consecuencias econémicas de la Corte Constitucional, Bogota, Norma, 2001, p. 153.

31 GERMAN J. BIDART CAMPOS. Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. 1-B,
Buenos Aires, Ediar, 2006, p. 12, dice: “Desde siempre se supo que muchos derechos tie-
nen un contenido econdmico; baste citar el derecho de propiedad. Desde siempre se tuvo
noticia de que la Constitucién prevé la tributacion fiscal y la formacién de los recursos
estatales. Fue asi como hizo parte del texto constitucional lo referido al sistema bancario
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El modelo econ6mico establecido en la Constitucion de 1991 es
una mezcla de diferentes principios, de orden liberal decimononico,
neoliberalista, socialista e intervencionista estatal, que detectamos a
lo largo del Titulo x11 sobre el régimen econ6mico y la hacienda publi-
ca*’. No es extrafio tropezarse de manera simultdnea con conceptos
de fisidcratas, mercantilistas, keynesianos, liberales clasicos, mone-
taristas y ambientalistas®. Si juntamos y comparamos todos estos
conceptos economicos entre si resultarian contradictorios, sin em-
bargo los constituyentes de 1991 lograron una amalgama estable en
un marco ideolégico multipluralista con la participacion de todos los
estamentos sociales: catdlicos, cristianos, ateos, sindicalistas, indige-
nas, intelectuales, exguerrilleros, economistas, abogados y politicos.

El resultado fue un sistema ecléctico dentro de un marco de libe-
ralismo capitalista, intervencionismo estatal, junto a una corriente de
economia solidaria3*. Es un modelo de economia social de mercado,
cuyo sustento son los principios constitucionales de la propiedad pri-
vada (art. 58 C. P)*®, la libertad econdmica e iniciativa privada, en un
marco de libre competencia y libertad de empresa (art. 333 C. P.)%.

y monetario, a los derechos econédmicos (aun cuando no tuvieran el mismo perfil que
actualmente otorgamos a los que asi se incluyen con ese nombre en los de segunda y
tercera generacion), a la importacion y la exportacion, al régimen aduanero, al comercio,
al mercado de bienes y servicios, a la actividad industrial, y un sinfin de etcéteras”.

32 MARco ANTONIO VELILLA. “Reflexiones sobre la Constitucion Econémica Colombiana”,
en: Constitucién econdmica colombiana, Bogotd, Bibliotheca Millennio Coleccién Derecho
Econdémico y de los Negocios, 1997, p. 90.

33 Huco PaLracios MEjfa. “El control constitucional en el trépico”, Precedentes. Anuario
Juridico, Cali, Universidad Icesi, 2001, p. 17.

34 WILLIAM LEGUIZAMON ACOSTA. Derecho constitucional econémico, Bogot4, Ibafiez, 2002, p.
37.

35 Constitucion Politica de Colombia. “Se garantizan la propiedad privada y los demas de-
rechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos
ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicaciéon de una ley expedida por
motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al inte-
rés publico o social. // La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como
tal, le es inherente una funcién ecolégica...”

36 Constitucion Politica de Colombia. “La actividad econémica y la iniciativa privada son
libres dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podré exigir permisos
previos ni requisitos sin autorizacién de la ley. La libre competencia econémica es un
derecho de todos que supone responsabilidades. // La empresa como base del desarro-
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La Corte Constitucional asi se pronuncié en una sentencia sobre

qué debe entenderse como economia social de mercado:

Y en este mismo sentido, afios después, el tribunal constitucional afir-

segun la cual las reglas de la oferta y la demanda deben estar al servicio del
progreso y desarrollo econémico de la Nacioén [...] Paralograr que lo anterior
ocurra, en materia de libertad econdmica, la Constitucién Politica permite
que la autonomia de la voluntad privada y los atributos de la propiedad, se
expresen en la consolidacién de mercados libres de bienes y servicios, a tra-
vés de los cuales se facilite la circulacién de la riqueza y se permitan obtener
los beneficios derivados del ciclo natural de la renta. Esto significa que los
distintos actores de la economia social de mercado consiguen un beneficio
por la permisién de su existencia. El Estado recibe via impositiva recursos
para destinarlos al empleo y al bienestar social. Los empresarios acumulan
riquezas y desarrollan una actividad libre como expresién de su autonomia.
Y, los trabajadores, logran prestar sus servicios y recibir a cambio salarios y
prestaciones?®.

mo que:

Como se observa, el Estado Constitucional colombiano es incompatible tan-
to con un modelo del liberalismo econémico clasico, en el que se proscribe
la intervencion estatal, como con modalidades de economia de planificacién
centralizada en las que el Estado es el tinico agente relevante del mercado y
la produccién de bienes y servicios es un monopolio publico. En contrario,
la Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a
la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la condicién de motor de
la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad de
empresa y la libre competencia econémica, con el Gnico propédsito de cum-
plir fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccién del interés
general®,

37

38

llo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organi-
zaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial. // El Estado por mandato de
la ley, impedira que se obstruya o restrinja la libertad econémica y evitara y controlara
cualquier abuso que persona o empresas hagan de su posicién dominante en el mercado
nacional. // La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el

interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.”

Corte Constitucional. Sentencia C-865 de 7 de septiembre de 2004, M. P.: RODRIGO

ESCOBAR GIL.

Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 24 de marzo de 2010, M. P: Luis ERNESTO

VARGAS SILVA.
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En Colombia, cuando se dice que la direccion de la economia la ejerce
el Estado, se hace referencia al proceso de legitimacion de la inter-
vencion del Estado para que pueda lograr los fines y objetivos perse-
guidos por el Estado social de derecho, bajo los principios del respeto
de la dignidad humana, de la solidaridad de las personas y del interés
general que prima sobre el interés particular®.

Tal como lo estableci6 el articulo 334*° de la Constitucién de
1991, la direccién de la economia le corresponde al Estado, someti-
do a los limites establecidos en las leyes de intervencién econémica
que expida el Congreso, de acuerdo al numeral 21 del articulo 150*,
siendo el legislador el 6rgano competente para fijar esos linderos.
Como lo quisieron los constituyentes de la comision econémica de la
reforma constitucional de 1991, el papel del Estado es primordial, si
bien el sistema que identifica al pais es la libertad econémica y la ini-
ciativa privada, no se pretende en absoluto el recorte ni la supresion
del Gobierno. Pero, esta intervencion estatal no puede ser ilimitada,
la misma ley es la encargada de restringir los impetus intromisivos
estatales.

No hubo un viraje sustancial en el disefio del régimen econdmico
con el articulo 334 de la actual Constitucidon que reemplazo el articulo
32 de la Constitucion de 1886. Desde 1936, este sistema econémico
estaba basado en la propiedad privada morigerada por la estatizacion
de ciertos sectores productivos esenciales y en la prestacion de servi-

39 Articulo 1.2C.P.

40 Constitucion Politica de Colombia. “La direccidon general de la economia estara a cargo
del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccioén, distribucién, utilizacién y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el me-
joramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las opor-
tunidades y los beneficios del desarrollo y la preservaciéon de un ambiente sano. Dicho
marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de manera
progresiva los objetivos del Estado social de derecho. En cualquier caso el gasto publico
social sera prioritario....”

41 Constitucién Politica de Colombia. “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio
de ellas ejerce las siguientes funciones: [...] 21. Expedir las leyes de intervencién econé-
mica, previstas en el articulo 334, las cuales deberan precisar sus fines y alcances y los
limites a la libertad econémica...”.
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cios publicos fundamentales, en el principio de la libre empresa y la
iniciativa privada como nucleo de la actividad econdmica intervenida
de manera superficial y casi imperceptible por el Estado*2.

En la practica, el articulo 32 de la derogada Constitucion de 1886
fue sustituido por dos articulos de la actual Carta, el 333 y el 334. Por
eso afirmamos que el cambio en materia econémica partiendo de los
principios establecidos no sufrié un impacto de fondo. El articulo 333
consagra el mismo principio de la libertad econdémicay la libertad de
competencia, mientras que el articulo 334 establece el mismo con-
cepto de direccidn de la economia en cabeza del Estado.

En materia econdmica, como en algunas otras, la Constitucion de
1991 es demasiado compleja, reglamentaria y a veces confusa, con-
secuencia de la forma tan amplia como regul6 los principios funda-
mentales del sistema econdmico. Introdujo importantes cambios en
los derechos y las garantias de contenido econdmico y en la forma de
regulacion de la economia por parte de las autoridades del Estado,
pero, en esencia, solo representa una abundante reforma de las in-
stituciones constitucionales vigentes mas que un fuerte rompimiento
con ellas®.

Una rapida lectura del articulo 333 de la Constitucion nos lleva a
concluir que los principios consagrados aqui —como que la actividad
econdmica y la iniciativa privada son libres, la libre competencia es
un derecho de todos, el estado impedira cualquier obstruccidn o re-
striccién de la libertad econdmica-, son principios de la mas alta es-
tirpe liberal clasica, acompafiados de restrictores o fronteras legales
—-como el bien comun, la libre competencia no es plena y las empresas
tienen una funcién social y el respeto al medio ambiente-**. Es am-
plio el rango en que se puede mover la economia del pais segin estos
principios establecidos, aunque sea dificil para algunos asimilarlos y
aceptar los cambios.

42 Luis CARLOS SACHICA. Nuevo constitucionalismo colombiano, Bogota, Temis, 1996, p. 309.

43 Huco PaLacios MEjia. “Notas acerca de la facultad de regular la economia en la
Constituciéon de 1991”, Revista de Derecho Piiblico, n.2 1, Bogota, Universidad de los
Andes, 2007, pp. 54 y 55.

44 SAcHIcA. Nuevo constitucionalismo colombiano, cit., p. 31.
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Ahora, siendo el Estado director de la economia, esta activi-
dad es desplegada tanto por el érgano legislativo, como por la rama
ejecutiva en cabeza del Presidente de la Republica y sus ministros, y
ademas, por el Banco de la Republica, entidad auténoma e indepen-
diente, encargada de la funcién de banca central. Son los drganos en-
cargados y responsables de expedir las normas juridicas en materia
econdmica, de acuerdo a las facultades y atribuciones otorgadas por
la Constitucidn.

El Congreso tiene facultades especificas para dictar leyes con
contenido econdmico (art. 150 18, 21 y 22 C. P.). Son temas reser-
vados a la iniciativa gubernamental con tramite legislativo, bajo el
principio de la “reserva legal”, en materias como el plan nacional de
desarrollo, la organizacién del crédito publico, la regulacion del co-
mercio exterior, la regulacion de las actividades financiera, bursatil y
aseguradora, los cambios internacionales, la fijacion del régimen sala-
rial y prestacional de funcionarios publicos, la expedicion de leyes de
intervencion econoémica referidas al articulo 334 de la Constitucion,
las exenciones de tasas, impuestos y contribuciones y la expedicion
de leyes relacionadas con el Banco de la Republica. Practicamente,
ningun tema econdémico se le escapo al constituyente de 1991.

Por su parte, al Gobierno le corresponde en desarrollo de la po-
testad reglamentaria mediante la expedicion de decretos (art. 189-11
C. P, organizar el crédito publico, modificar los aranceles y las tarifas
del régimen de aduanas, regular el comercio exterior, ejercer la inter-
vencion en el sector financiero, bursatil y asegurador y presentar el
plan de desarrollo y de inversiones publicas.

A diferencia del periodo 1886-1991, se reducen las facultades de
regulacion del Presidente, rompiendo la tendencia del constituciona-
lismo colombiano presidencial que durante el siglo xx le entregé po-
deres cuasi omnimodos a la cabeza del poder ejecutivo*. Antes de la
reforma de 1936, cuando no existia norma constitucional que estab-
leciera la intervencion estatal en asuntos econémicos, ésta se adelan-

45 Dos ejemplos entre muchos, es la desaparicidn de la facultad del Presidente para regular
el ahorro en el pais, que pasé en cabeza del Congreso o la facultad de inspeccién sobre las
instituciones financieras que debe ser precisada mediante una ley especial y posterior-
mente ejecutada por el Presidente en desarrollo de su poder reglamentario.
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taba mediante leyes del Congreso normalmente avaladas por la Corte
Suprema de Justicia y, solo hasta la reforma constitucional de 1968,
se empez0 a estructurar un modelo cierto y efectivo de injerencia del
Estado en las actividades econémicas*.

El articulado constitucional establece como limite natural a los
poderes de intervencion econdémica la misma ley, “por mandato de la
ley”, reza el texto normativo*’. Las leyes limitantes del ejercicio de la
libertad econémica son expedidas por el Congreso y en esa medida
restringe la orbita del poder reglamentario del Presidente en esta
materia. En otras palabras, el Congreso es el que en realidad ejerce
la intervencidn (reserva legal) y el Presidente es el ejecutor de esas
politicas*®. Excepcionalmente, el Presidente podra dictar, en forma
auténoma, normas de caracter intervencionista en la declaratoria
del estado de emergencia econdmica, segun el articulo 215 de la
Constitucion Politica de Colombia®.

III. LEGITIMIDAD DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL EN LA ECONOMIA

Si entendemos a la Constitucién como una forma de limite al pod-
er, solo a finales del siglo xviii, con las revoluciones Francesa y
Norteamericana, se ha pretendido por la mayoria de paises construir
las democracias a partir del derecho en su concepcion de una car-
ta superior. Las formas de Estado han pasado por diversas etapas
histdricas de construccién, iniciando por el Estado absoluto, luego
el Estado de policia®, y en la modernidad, el Estado de derecho, el
Estado democratico de derecho y el Estado constitucional democrati-

46 Luis FERNANDO LOPEZ GARAVITO. Intervencionismo de Estado y economia en Colombia,
Bogotd, Externado, 1995, pp. 137 y 138.

47 Articulo 334 C.P.

48 LEGUIZAMON AcOSTA. Derecho constitucional econémico, cit., p. 164.

49 Consagra la Constitucion: “Cuando sobrevengan hechos que perturben o amenacen per-
turbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecolégico del pais o que
constituyan grave calamidad publica, se podra declarar el estado de emergencia econé-
mica”.

50 DALLA ViA. Derecho constitucional econémico, cit., p. 295.
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co®!, en la busqueda de la eliminacién gradual de las arbitrariedades
en la relacion del Estado con los ciudadanos®.

La nocién de “control” es un elemento propio del Estado de
derecho, entendida como la sujecion de las actividades estatales a un
poder ejercido por jueces independientes (control jurisdiccional), o
ejercido por el Parlamento o incluso por los mismos electores (con-
trol politico). Ahora, a los anteriores controles, se le agregan otros,
provenientes de la misma Constitucion y del derecho constitucional,
desde los tratados internacionales, del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho penal internacional®.

Desde finales del siglo xx, en Latinoamérica se inicié un fuerte
movimiento reformatorio constitucional®, con similares caracter-
isticas: catalogo amplio de derechos, mecanismos de protecciéon de
los derechos, creacidn de tribunales constitucionales especializados,
control de constitucionalidad por estos tribunales o por las salas con-
stitucionales en las cortes supremas de justicia®®; y por otro lado, una
profusa jurisprudencia con tendencia a la proteccidn constitucional
de los derechos fundamentales consagrados en las diferentes cartas
superiores®®.

En Colombia, los fallos de la Corte Constitucional se han debatido
entre los dos extremos del péndulo: en materia de derechos individu-

51 ROBERT ALEXY. “La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado constitu-
cional democratico”, Derechos y Libertades, n.2 8, revista del Instituto Bartolomé de Las
Casas, 2000, p. 35.

52 BERND MARQUARDT. Historia mundial del Estado. El Estado de la doble revolucion ilustrada
e industrial (1776-2014), Bogota, Ecoe y Universidad Nacional de Colombia, 2014, p. 408,
clasifica estos periodos estatales modernos en forma cronoldgica asi: 1. La monarquia au-
tocratica moderna; 2. El Estado constitucional republicano-democratico de tipo liberal; 3.
La democracia popular comunista; 4. La autocracia republicana; 5. El Estado constitucio-
nal democratico-social-ambiental; y 6. La demo-autocracia hibrida.

53 MANUEL FERNANDO QUINCHE. El control de constitucionalidad, Bogota, Editorial
Universidad del Rosario, 2013, p. 17.

54 Brasil 1988, Colombia 1991, Pert 1993, Argentina 1994, Venezuela 1999, Ecuador 2008,
Bolivia 2009.

55 Mauricio GARciA VILLEGAS. “Constitucionalismo aspiracional: derecho, democracia y
cambio social en América Latina”, Revista Andlisis Politico, n.2 75, Bogotd, Universidad
Nacional de Colombia, 2012, p. 91.

56 ARANGO, RoDoLFo. “Constitucionalismo social latinoamericano”, en: LAURA CLERICO,
LILIANA RONCONI y MARTIN ALDAO (coords.). Tratado de derecho a la salud, t. 1, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2013, p. 15.
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ales, proteccion de comunidades indigenas y defensa de los derechos
sociales, ha sido elogiada, mientras que las diatribas caen sobre las
sentencias con alto contenido econdémico, en el entendido que la
Corte esta usurpando funciones propias del legislador o del Gobierno.
La concepcidn garantista de la Constitucion de 1991 ha exigido de
la Corte Constitucional un enorme esfuerzo de interpretacion que al
choque de intereses econdmicos adquiridos bajo la vieja concepcion
juridica legalista®” la han convertido en la causante de muchos males
del pais.

Son muchas y variadas las criticas en materia econémica de los
detractores de la Corte Constitucional, que podriamos agrupar asi:
1. Cuestionamientos sobre la idoneidad de los jueces en el campo
econdmico; 2. Directamente relacionado con el punto anterior, se crit-
icalatendencia de los jueces constitucionales de no tener en cuenta el
presupuesto de gastos de la Nacidn, lo que lleva a un cierto “populismo
judicial”®®; 3. En las democracias participativas, son el Parlamento y el
Gobierno los encargados de intervenir en las politicas econémicas y la
orientacidn del gasto publico, no los tribunales constitucionales com-
puestos por jueces no elegidos popularmente, reemplazando la lucha
electoral y la movilizacion politica por la interposicion de acciones
judiciales®’; y 4. Finalmente, la intervencion de los jueces constitucio-
nales en el modelo econémico establecido puede, incluso, mediante
la “constitucionalizacidn” variar las estrategias econ6micas llevando
a un estado de inseguridad juridica.

Es indiscutible que bajo el modelo constitucional de 1991, la in-
jerencia del Estado en la economia es mucho mas intensa que en la
anterior Constitucion, y proporcionalmente, el control constitucional

57 DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA. Teoria impura del derecho. La transformacion de la cul-
tura juridica latinoamericana, Bogot4, Legis, 2008, dice “La norma positiva era la fuente
dominante e indiscutida. Tenia que conformarse a la Constitucion, pero la conformidad
se suponia y no habia mecanismos para controvertir la presuncién”.

58 KALMANOVITZ KRAUTER. Las instituciones y el desarrollo econémico en Colombia..., cit., p.
155.

59 RoDRIGO UPRIMNY. “Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la econo-
mia”, en: GERMAN BURGOS. Independencia judicial en América Latina. De quién? Para qué?
Cémo?, Bogotd, 1LsA, 2003, p. 323; GARCIiA VILLEGAS. “Constitucionalismo aspiracional:
derecho, democracia y cambio social en América Latina”, cit., p. 95.
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es mayor®. Esto no quiere decir, como algunos detractores lo afirman,
que este fendmeno de las controversias judiciales con implicaciones
econOmicas se presentan solo a partir de la actual Constitucion. Aun
mas, no solo en Colombia se dictan fallos en materia econémica por
la Corte Constitucional, en Francia®, Italia, Argentina®?, Alemania,
Estados Unidos y la Comunidad Europea, sucede igual. A raiz de la
reforma constitucional de 1910, la Corte Suprema de Justicia se ocup6
de este tema declarando inconstitucionales decretos legislativos
dictados en estados de excepcidn; en 1937, declard la retroactividad
de la ley que establecia el auxilio de cesantia; en 1942, la Corte de-
clard inconstitucionales algunos articulos que restringian la libertad
de contratar y la actividad privada en la industria bananera frente a
la intervencion econémica del Gobierno; en 1969, se pronuncié so-
bre las funciones de intervencion de la Junta Monetaria en el sistema
financiero, en una muy conocida sentencia®, o en 1983, declaré inex-
equible toda una reforma tributaria declarada bajo el estado de emer-
gencia econdémica®.

Retomando las criticas de algunos economistas, la tarea del juez
constitucional no es redistribuir la riqueza ni garantizar servicios so-
ciales minimos, sino asegurar las libertades basicas y permitir la lib-
ertad de las personas en los mercados®. Otros mas fundamentalistas,
sefialan que el desarrollo social y econ6mico del pais esta seriamente
amenazado por el activismo de la Corte Constitucional.

60 DALLA ViA. Derecho constitucional econdémico, cit., p. 295, comenta sobre esta transicion
del constitucionalismo clasico al constitucionalismo social: “Con el transcurso del tiempo
quedaria registrada una doble transformacion, a nivel del Estado y a nivel de los derechos
de las personas: esa doble transformacion consistia en el transito del Estado abstencio-
nista al Estado intervencionista, por un lado, y en la complementacién de los derechos
individuales con el surgimiento de los derechos sociales, por el otro”.

61 Décision n.2 81-132 DC Conseil Constitucionel de France du 16 janvier 1982. A raiz de
la demanda de inconstitucionalidad de la Ley 82-155 de nacionalizacién de bancos, de-
clarando inconstitucionales las normas que establecian el pago de indemnizaciones por
violacién del derecho a la propiedad.

62 Ver DALLA ViA. Derecho constitucional econdmico, cit., pp. 163 a 276.

63 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Plena, proferida el 12 de junio de 1969,
M. P.: HERNAN ToRO AGUDELO. Declara exequibles la Ley 21 de 1963 y el Decreto 2206 de
1963, sobre la concepcién dirigista de la soberania monetaria o ius monetandi.

64 CEPEDA ESPINOSA. Polémicas constitucionales, cit., pp. 124 y 125.
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¢Qué podemos decir en defensa de la funcién que ha cumplido la
Corte Constitucional? Hay varios aspectos para debatir.

Sobrelafaltadeidoneidad delos magistrados en materia econémi-
ca, es muy sencillo refutar esta afirmacién. Asi como en otras mate-
rias, la Corte Constitucional apela a expertos; en materia econdémica
asi lo ha hecho valiéndose de paneles de expertos en economia, de la
misma forma que para decidir en temas de comunidades indigenas
se ha valido de antropdlogos juridicos, o en materia informatica ha
consultado a expertos en sistemas, etc. Para dictar fallos en muchas
materias, los magistrados no necesitan ser doctos en todos los tépicos
que deben estudiar®®.

Respecto a la afirmacién de que los jueces no tienen en cuenta el
presupuesto de gastos, la Constitucion define unos parametros claros
para el disefio del presupuesto de gastos y establece un orden claro de
prioridades en los gastos, previsto en el articulo 350 de la Carta, asi:
“Excepto en los casos de guerra exterior o por razones de seguridad
nacional, el gasto publico social tendra prioridad sobre cualquier otra
asignacion”. El mismo constituyente primario estableci6 una restric-
cion respecto de los rubros que son del gasto publico, en este sentido,
podria pensar en una inconstitucionalidad frente a la asignacion de
recursos del presupuesto de gastos publicos que no atienda esta prio-
ridad. No es la Corte Constitucional la que establece las prioridades.

En la Constitucion se consagra un esquema de asignacion del
gasto publico, tanto en materia de derechos, priorizando los de las
personas mas vulnerables, como con respecto a las restricciones pre-
supuestales al delimitarla de la mano del concepto de gasto publico
social®. El Estado asume el compromiso de satisfacer los derechos
econdmicos, sociales y culturales hasta el tope de los recursos dis-
ponibles como una prioridad constitucionalmente consagrada, lo
contrario seria ilegitimo®®.

65 SERGIO CLAvIjo. Fallos y fallas econémicas de las Altas Cortes, Bogota, Foro Corte
Constitucional y Economia, Universidad de los Andes, 2000, p. 18.

66 UPRIMNY. “Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la economia”, cit., p.
334.

67 BIDART CAMPOS. Tratado elemental de derecho constitucional argentino, cit., p. 15.

68 Sobre este punto dice BIDART CAMPOS: “Estamos, pues, frente a un standard que grava a
los poderes publicos con un deber positivo impostergable que no permite maniobrar los
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Sin embargo, esas clausulas programaticas establecidas por el
constituyente primario sobre derechos econémicos, sociales, cultura-
les y ambientales han sido letra muerta durante muchos afos,

El ideario no ha sido desarrollado por las leyes que emanan del Congreso, ni
por los actos y decretos del Ejecutivo, y se desconocen mandatos de la Carta
Politica acordados desde 1991, que reflejan la voluntad del constituyente pri-
mario. De hecho, en muchos casos, las normas expedidas por el Legislativo
han sido contrarias a los postulados constitucionales, incluidas las que han
pretendido reformar la Carta®.

En defensa de la Corte Constitucional, decimos que todos los derechos
sean o no sociales o econémicos, tienen un costo y requieren de una
estructura economica en el presupuesto de la Nacidn, descartando el
argumento que los derechos individuales no tienen un costo mientras
que los sociales si’’. Complementando lo anterior, los recursos presu-
puestales son escasos y no alcanza para todas las necesidades de la
Nacidn, pero ese no es argumento valido para aceptar que para ahor-
rar o por falta de recursos se debe aceptar la vulneraciéon de algunos
derechos”.

La eficacia de un derecho depende de su exigibilidad, por esto, los
fallos de la Corte Constitucional en materia de gastos publicos para at-
ender el cumplimiento de los derechos fundamentales se han cefiido
a su papel de custodio de las normas constitucionales en esta materia,
aun sea una tarea asumiendo funciones del Ejecutivo y del Legislativo,
situacién que en nada beneficia a la democracia y desfigura la teo-

recursos y gastos de cualquier manera, ni destinar a los derechos sociales el remanente o
residuo que quede como sobrante después de anteponer otras prioridades seleccionadas
por puros criterios de conveniencia financiera o fiscal, o de politicas evaluadas solamente
por las técnicas econémicas”.

69 JuaN CARLOS HENAO. “El juez constitucional: un actor de las politicas publicas”, Revista
Derecho del Estado, n.2 29, Bogotd, Externado, 2013, pp. 71y 72.

70 CLARA LOPEZ OBREGON. Economia de los derechos. La Corte Constitucional usurpadora o
garantista, Bogot4, Biblioteca Juridica Dike, 2009, pp. 34 y 35.

71 DALLA ViA. Derecho constitucional econémico, cit., p. 295, agrega: “De un Estado pequefio
y barato se pasaba a un Estado complejo y costoso, con nuevos érganos y nuevas funcio-
nes. La linea demarcatoria seguia existiendo -presupuesto basico de todo el constitu-
cionalismo- pero su ubicacién ya no era la misma: estaba “corrida” en direccién hacia el
acrecentamiento de la funciones publicas”.
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ria de la divisién de poderes’. Las falencias y omisiones, la falta de
gobernanza, por parte de los otros 6rganos del Estado los ha asumido
de manera activa la Corte en razon a la naturaleza de los asuntos que
conocen’?. Dejo el papel de “legislador negativo” para convertirse en
“legislador positivo”.

Por otro lado, la no neutralidad de la Constitucién en la deter-
minacion del modelo econdémico en Colombia restringe los posibles
modelos econdmicos a aquellos que tengan como prioridad el respeto
de los derechos fundamentales. La Constitucion no es neutra en ma-
teria econdmica, porque le debe dar primacia a los derechos sociales,
pero es abierta y normativa (reconoce principios y derechos y esta-
blece formas judiciales de proteccion). La Corte Constitucional en la
Sentencia C-040 de 11 de febrero de 199374, sefial6 que la Constitucion

no es un texto neutro que permita la aplicacién de cualquier modelo econé-
mico, pues las instancias de decisién politica deben de una parte respetar
los limites impuestos por el conjunto de derechos, y de otra parte operar
conforme a los valores y principios rectores que la Carta consagra, asi como
procurar la plena realizacion de los derechos fundamentales?.

Sin embargo, la misma Corte Constitucional ha reconocido en varias
sentencias la libertad politica del Congreso y del Gobierno para disefiar
dentro de los limites antes mencionados las estrategias econémicas’®.

72 FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garantias, cit., p. 220. “Pero la mayor se-
guridad contra la concentracidn gradual de los diversos poderes en un solo departamen-
to reside en dotar a los que administran cada departamento de los medios constituciona-
les y los moéviles personales necesarios para resistir las invasiones de los demas. [...] La
ambicién debe ponerse en juego para contrarrestar la ambicién”. ALEXANDER HAMILTON,
JAMES MADISON y JOHN JAY. El federalista, México D. F, Fondo de Cultura Econémica, 2001,
p. 323.

73 El literal a articulo 152 C. P. establece que mediante leyes estatutarias el Congreso de
la Republica regulara entre otra materias los “derechos y deberes fundamentales de las
personas y los procedimientos y recursos para su proteccidon”. A hoy, son pocas las leyes
expedidas en desarrollo de esta prerrogativa constitucional entendida como un “vacio de
poder” por omisién del legislativo.

74 M. P: CIRO ANGARITA BARON, en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/1993/c-040-93.htm].

75 Citado por UPRIMNY. “Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la econo-
mia’, cit,.

76 Ver entre otras las sentencias: C-265 de 2 de junio de 1994, M. P.: ALEJANDRO MART{NEZ



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS 1SSN 2346-0377
voL. VI, N.2 11, ENERO-JUNIO 2015, C. EDUARDO CASTILLO F.

182 Eduardo Castillo Fandifio

La libertad de las mayorias para optar por diferentes politicas
econOmicas tiene sus limites en la medida en que los individuos pue-
den gozar de esa libertad mientras no le causen dafio a los demas o
a la sociedad. En este sentido, cualquier estrategia econémica debe
estar enfocada a garantizar los derechos sociales, su escogencia esta
restringida por el respeto de las garantias de los derechos sociales,
por eso ciertas opciones econdmicas que no cumplen con estos su-
puestos serfan inconstitucionales’’. Si son derechos fundamentales
para la democracia, éstos deben ser asegurados por una institucidn,
que asi no pertenezca en su origen a la “mayoria”, pero igual, si esta
interpretando la Constitucion Politica, esta defendiendo el querer de
la mayoria.

IV. CONCLUSIONES

No resultaria atinado ni prudente, afirmo, impedir que la Corte
Constitucional, en vigencia de las normas de la Constitucion de 1991,
continte realizando el control constitucional sobre las leyes de con-
tenido econdmico o que en los fallos de tutela se pronuncie, asf sea,
dandole un alcance general, yendo mas alla a través del estableci-
miento de politicas publicas, como han sugerido algunos sectores
politicos y econémicos.

Colombia es un claro ejemplo de democracia con disfuncién de
las instituciones politicas. El sistema de partidos es débil, fragmen-
tado, pequefios partidos de corta vida producto de facciones internas
sin ninguna raiz en la sociedad, razén por la que el cuerpo legislativo
no cumple su papel de construccidn de politicas publicas, permitien-
do la dominacion del Presidente de Gobierno en el proceso de disefio
de esas politicas. Sabemos que los paises en desarrollo no cuentan
con ingentes recursos presupuestales, pero en definitiva, ese no es
el problema. Este pasa por la existencia de partidos politicos débiles,

CABALLERO; C-445 de 4 de octubre de 1995, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO; ¥
C-093 de 31 de enero de 2001, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

77 UPRIMNY. “Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la economia”, cit, p.
345.
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carentes de plataformas ideolodgicas claras y de espaldas a la realidad
del pais.

Por otro lado, los problemas de corrupcién han agravado la situ-
acion del legislativo, congresistas vinculados con organizaciones al
margen de la ley, en especial con grupos paramilitares, han contribui-
do en mayor grado a la deslegitimacion y al descrédito de este poder
publico.

Es asi, como la Corte Constitucional ha considerado todas estas
circunstancias y condiciones politicas como licencia para actuar en
sustitucion del legislativo, estrategia con sentido en las condicio-
nes institucionales actuales. El Poder Legislativo ha sido incapaz de
asumir el rol para proponer politicas publicas’® o de ejercer el control
politico del Ejecutivo.

Asi lo manifesté la Corte Constitucional en sus primeros afios de
existencia:

La doctrina de la separacién de poderes ha variado sustancialmente en rela-
ci6én con la formulacién inicial. Aquello que en un principio tenia como pun-
to esencial la separacién de los 6rganos, cada uno de ellos depositario de
funciones bien delimitadas, ha pasado a ser, en la democracia constitucional
actual, una separacién de ambitos funcionales dotados de un control activo
entre ellos. Lo dicho estd en acuerdo, ademads, con una interpretaciéon con-
temporanea de la separacion de los poderes, a partir de la cual el juez pueda
convertirse en un instrumento de presion frente al legislador, de tal manera
que este, si no desea ver su espacio de decisién invadido por otros 6rganos,
adopte las responsabilidades de desarrollo legal que le corresponden y ex-
pida las normas del caso. Este contrapeso de poderes, que emergen de la
dindmica institucional, es la mejor garantia de la proteccién efectiva de los
derechos de los asociados™.

Elactivismoy el alcance dela jurisprudencia de la Corte Constitucional
le han permitido un desarrollo amplio, riguroso y muy creativo, en
materia de derechos. En sus primeros afios, logré un estricto control
del procedimiento de formacidn de las leyes en el Legislativo y esta-

78 HENAO. “El juez constitucional: un actor de las politicas publicas”, cit., p. 71.
79 Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 5 de junio de 1992, M. P.: CIRO ANGARITA BARON,
en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-406-92.htm)].



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS 1SSN 2346-0377
voL. VI, N.2 11, ENERO-JUNIO 2015, C. EDUARDO CASTILLO F.

184 Eduardo Castillo Fandifio

blecer limites a las facultades auténomas del Ejecutivo, tal como lo
expreso en la misma Sentencia T- 406 de 1992:

Las dificultades derivadas del crecimiento desbordante del Poder Ejecutivo
en el Estado intervencionista y de la pérdida de liderazgo politico del Organo
Legislativo, deben ser compensadas, en la democracia constitucional, con
el fortalecimiento del Poder Judicial, dotado por excelencia de la capacidad
de control y de defensa del orden institucional. S6lo de esta manera puede
lograrse un verdadero equilibrio y colaboracion entre los poderes; de lo con-
trario, predominara el Poder Ejecutivo.

La encarnacion del proyecto transformador de la Constitucion de
1991 en el imaginario del pueblo colombiano personalizado en la
Corte Constitucional le ha permitido obtener una abrumadora popu-
laridad frente a las otras instituciones politicas del pais, incluso frente
a las otras altas cortes.

Colombia tiene una Constitucidn extensa con un catalogo ambicio-
so de derechos que ha permitido la construccién de una jerarquizacion
de normas constitucionales con formulaciones muy vagas e impreci-
sas transformandolas en las “supernormas del sistema”: el principio
del Estado social de derecho y la dignidad humana. Y bajo estas premi-
sas, cualquier asunto es susceptible de estudiarse bajo este “paraguas”
constitucional. De pronto, la constitucionalizacidn del derecho no sea
la solucion a los verdaderos problemas de una Nacién, de modo que la
misma Corte debe establecer sus propios limites a ese poder, self-res-
traint, una especie de autolimitacion, cuya version en Argentina se
denomina “cuestiones politicas no judiciables”®’. En algunos casos, las
decisiones de la justicia constitucional han generado zozobra juridica
obstaculizando la ejecucion de politicas sociales y econdmicas.

Encontramos propuestas variopintas de solucion, extremas como
la eliminacion del control constitucional a las normas econémicas, pa-
sando por la modificacion del sistema de nominacion o eleccion de los
magistrados con una designacion vitalicia, el requisito de una mayo-
ria calificada parala adopcién de sentencias de constitucionalidad®, o

80 DALLA ViA. Derecho constitucional econémico, cit., p. 133.
81 PaLAcios MEjia, Huco. “El control constitucional en el tropico”, Precedentes. Anuario
Juridico, Cali, Universidad Icesi, 2001, p. 18.
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el control previo a las leyes de contenido econémico, entre otras. Son
para estudiarlas con mucha ponderacion.
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