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RESUMEN

El presente estudio tiene como objetivo
principal contribuir al debate académico
que se ha suscitado en torno al Control
Constitucional a la Economia, tema que
ha generado sin nimero de tensiones entre
economistas y abogados debido a la fal-
ta de encuentro disciplinar en tratdndose
de temas econémicos sujetos a la revisién
judicial; divergencias que tienen como na-
tural epicentro la utilizacién de un lengua-
je y asignacién de significados diferente
para referirse al mismo objeto de estudio
y concomitante a ello, la implementacién
de metodologias opuestas (y en ocasiones
excluyentes) para resolver el problema. Sin
embargo, a pesar de la gran distancia que
desde lo material —sustantivo existe entre
ambas disciplinas, se pretende demostrar
que desde la utilizacién de instrumentos
procedimentales (como la proporcionali-
dad) es posible no solo conciliar algunas
de las referenciadas diferencias, sino dar un
paso en la consolidacién de decisiones judi-
ciales eficientes en términos de asignacién y
equitativas en términos de distribucién.
Para llevar a cabo el anélisis propuesto,

el presente estudio ha de dividirse meto-
dolégicamente en tres acapites a saber: (i)
Una reflexién introductoria respecto de las
diferencias en el lenguaje disciplinar; (ii)
Una descripcién general en torno al con-
cepto, estructura y &mbito de aplicacién del
control constitucional; (iii) por dltimo, se
abordard el estudio del principio de propor-
cionalidad desde la metodologfa del andlisis
econémico del derecho.

Palabras clave: Control constitucional,
principio de proporcionalidad, derecho y
economfa, lenguaje.

. RESPECTO DE LOS PROBLEMAS DEL
LENGUAJE DISCIPLINAR!

Uno de los problemas centrales del enfren-
tamiento entre una significativa faccién de
economistas y constitucionalistas, es preci-
samente que parten de lenguajes distintos
para referirse al mismo tema, lo que trae
como consecuencia natural que la asigna-
cion de significados a los conceptos que es-
tructuran las tesis centrales de sus posturas
sean divergentes y/o excluyentes alejando
asi la posibilidad de hallar puntos de sélido
encuentro; al respecto comenta EVERALDO
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LAMPREA citando una intervencién de SALO-
MON KALMANOVITZ: “Juristas y economistas se
entienden poco. Sus lenguajes y formas de pensar son
distintos y sin embargo se requieren mutuamente”.

Los economistas seguidores de la es-
cuela neocldsica (paradigma econémico
que prevalece en la actualidad) tienen una
fuerte influencia consecuencialista-prag-
matica® cuyo eje central de preocupacién
lo constituye la asignacion eficiente de los
recursos, propio de un sistema angloameri-
cano que basa su método de anilisis en el
modelo inductivo y que se fundamenta en
principios liberales y postliberales. Es ne-
cesario anotar que en reiteradas ocasiones
se ha sefialado por parte de algunos doctri-
nantes que el modelo neoclésico tiene una
fuerte influencia neoliberal y ademds que
dicho concepto (neoliberal) se encuentra
soportado en una sélida fundamentacién
filoséfica al punto de poseer un cuerpo teé-
rico propio MUNERA (2002); sin embargo,
desde la perspectiva de su estructura, fun-
damentacién y estatuto teérico particular
resulta inconsistente y en ocasiones sobre-
dimensionado, en la medida, que éste ha de
entenderse como la filosoffa y practicas que
desde finales de los afios ochenta soportan
la elaboracién y ejecucién de las politicas
econémicas de algunas instituciones y or-
ganismos de crédito internacional con sede
en Washington (WILLIAMSON 1990, 1990b,
2000)* y no por el contrario, otorgarle un
alcance tedrico y filoséfico de mayor aliento
ocasionando confusién e inadecuada inter-
pretacién del pensamiento posliberal y del
modelo neocldsico (conceptos mucho més
amplios) cuando son reducidos o equipara-
dos al "fenémeno” neoliberal.

Por su parte, los constitucionalistas par-
tidarios de la tesis social que inspira el Esta-
do Social de Derecho se basan en principios

EDGAR ANDRES QUIROGA INATALE

deontolégicos, abstractos y cuyo epicentro
de estudio lo constituye la distribucién en
términos de equidad, propio de un modelo
continental europeo centrado en un anélisis
l6gico deductivo fuertemente inspirado en
principios de origen socialista.

Debido a las diferencias expuestas, es
necesario utilizar un lenguaje comin que
habilite la homologacién de significados;
dicho escenario podrfa encontrarse (por
lo menos en un comienzo) en la filosofia
politica cuyo discurso atraviesa de mane-
ra transversal ambas disciplinas, y permite
comenzar a elaborar un dmbito propio de
discusién compartida, escenario que nos
facilita la aproximacion tedrica a uno de los
conceptos centrales en el presente estudio
como lo es la Constitucién Politica (enten-
dida como el producto de una construccién
colectiva politica organizada) y los elemen-
tos que fungen como presupuestos para su
adopcién; razén por la cudl, es de obligado
asalto introducir una aproximacion (siquiera
de caricter general-descriptiva) a los ele-
mentos propios del tema en comento para
construir un punto de partida que permita
entender la génesis del discurso.

Un verdadero proceso de construccién
colectiva, debe comenzar por la identifica-
ciény fortalecimiento de los valores indivi-
duales que permita dimensionar a la persona
la importancia de su condicién dentro de un
contexto social, y por lo tanto, como acto
reflejo de su identidad axiolégica procure
el entendimiento de la via colectiva como
fuente natural para el uso legitimo de su so-
beranfa. Si éste proceso es propio, es decir,
nace de la misma dindmica de las practicas
sociales, sus normas se manifiestan como un
reflejo de dichas précticas, y por lo tanto, la
restriccion es entendida como una forma
natural del mantenimiento de un orden més
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que necesario para la vida en comunidad
(comtn unidad).

Partir de la formacién de individuos éti-
cos, pensando la sociedad como proyeccién
de sus propios valores genera un proceso
natural de responsabilidad porque se asu-
men roles comunes al compartir una misma
génesis (ex - ante) y unos mismos fines (ex
— post), proceso que maximiza el constructo
colectivo; pero si el proceso parte de la do-
minacién como sustitutiva de la soberania,
la distancia entre las préacticas sociales y las
normas que pretenden regular su comporta-
miento, serd tan grande que se puede llegar
a convertir en la plataforma legitima para la
desobediencia entendida como la manifes-
tacién natural de la divergencia frente a lo
divergente.

Respecto del particular HABBERMAS ex-
pone “.. los seres que se individian por sociali-
zacion, han de cumplir siempre dos tareas a la par:
Hacen valer la intangibilidad de los individuos exi-
giendo igual respeto a la dignidad de cada uno; pero
en la misma medida protegen también las relaciones
intersubjetivas de reconocimiento reciproco por las
que los individuos se mantienen como miembros de
una comunidad. .., por lo tanto, es necesario
rescatar el valor de la accién politica como
una manifestacién propia de la cohesién y
précticas sociales con el objeto de construir
consensos que legitimen el contrato social.

La politica debe ser entendida (de acuer-
do con el pensamiento Aristotélico) como
una forma de vida que le atafie por derecho
y deber propio al ciudadano; razén por la
cual, la cosa publica debe ser un mévil per-
manente que dinamice las précticas socia-
les. Para lograr éste propdsito es necesario
construir los canales de comunicacién ade-
cuados para evitar que la accién politica sea
reemplazada por un ejercicio simplemente
representativo y que la representacion de-

genere en el uso arbitrario e individual de
los intereses ptblicos.

El epicentro de la accién politica se en-
cuentra en la construccién de consensos co-
mo expresién y materializacién natural de
la proyeccién de los valores individuales y
colectivos; y es importante volver a destacar
que dichos consensos deben ser construidos
a partir de la dindmica social propia. ¢C6-
mo evitar que el abuso arbitrario de la in-
dividualidad se apodere de la construccién
del consenso y por lo tanto, se produzca un
no —consenso pero con efectos generales?
Una forma racional de ejecutar el proceso
referido, es a través de la Construccion de las
reglas colectivas distantespor medio de las cué-
les se genera un sistema de organizacién de
las sociedades garantizando un resultado
econdmico eficiente basado en un acuerdo
politico sobre la equidad minima que los
asociados consideran justa.

Para que ese consenso sea legitimo de-
be partir de un acuerdo ex — ante sobre una
situacién hipotética distante o también lla-
mado por Rawls unas reglas distantes detrds
de un velo de incertidumbre. “... Cuando a
una sociedad se le cuestiona sobre cudles deberian
ser las reglas que las rijan y no pueden anticipar
cémo les iria, o que saldrdn ganando o perdiendo
es muy probable que se pongan de acuerdo sobre un
marco requlador que se legitima por el consenso. Es
importante el velo de la ignorancia sobre lo que po-
dria pasar para evitar que la racional choice termine
buscando la maximizacion del interés individual. Ast
se alcanza una accién social satisfactoria asi no sea
éptima..."”.

En el mismo sentido, “resulta coinciden-
te los estudios realizados al interior de la
denominada escuela de la "Escogencia Pu-
blica" entre otros representada por BUCHA-
NAN (1986) y TULLOCK (2001), en donde se
plantea que procesos constitucionales que
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no son imparciales en términos de eleccién
tras el "velo de la incertidumbre”, generan
instituciones que protegen e incentivan ac-
tividades tendientes a la captura de rentas
(rent seeking) con efectos redistributivos
notables"®. Es importante anotar que dicha
construccién colectiva requiere de unas ins-
tituciones que la hagan posible, no solamen-
te construidas sobre las reglas de la razén
sino principalmente desarrolladas en la razén
de las reglas BRENNAN — BUCHANAN (1987)°.

A partir de las citadas reflexiones, resulta
facil advertir que nuestra Constitucién dista
mucho de ser la construccién colectiva de
los valores y principios sociales encamina-
dos a la consecucién de unos fines comunes,
por el contrario, se erige como un producto
de acuerdos politicos ajenos a nuestra rea-
lidad que se articulan simbiéticamente en
un texto que tiene el mayor valor juridico
dentro del régimen normativo (norma de
normas).

Por lo tanto, es entendible que los dis-
cursos que enfrentan a economistas y juristas
tiendan cada vez més a radicalizarse, dado
que la naturaleza del consenso sobre el cual
centran su analisis no encuentra identidad y
cohesién alguna reflejada en la normatividad
existente, razén de mds para interpretar de
manera disciplinar el espiritu mismo de lo
que se debe entender por Estado Social de
Derecho y Bienestar general. “"Como se ha ar-
gumentado en Arregocés y Valenzuela (2005), éstas
diferencias tienen un origen fundamentalmente ético.
Mientras la concepcion ética del bienestar del Estado
Social de Derecho defiende una nocion rawlsiana del
bienestar, asociada a los conceptos de justicia social y
equidad, la de los economistas revela una concepcion
“bienestarista” de acuerdo con la terminologia propues-
ta por SEN (1989), cercana a la nocion neocldsica (no
neoliberal) del bienestar que asocia éste siltimo con la

eficiencia paretiana y el crecimiento econdmico”'°.
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Como corolario del presente acdpite se
pude concluir que ante la ausencia de una
Constitucién que represente el producto
del consenso social y que establezca normas
claras respecto de su modelo econémico y
juridico, ha sido el discurso disciplinar apli-
cado el que ha fungido como sustituto del
poder reglamentario, y por lo tanto, se hace
necesario crear un escenario teérico que sir-
va de plataforma compartida para conciliar
las posturas extremas ya que la consecucién
y fortalecimiento de un modelo de Estado
no puede darse sin la armdnica sincronia
entre Derecho y Economfa.

II. DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

El Control constitucional es entendido co-
mo la “... Oposicién dialéctica juridico-politica
que se bace de una norma, becho u omision frente a la
Constitucion con el objeto de verificar su conformidad
y compatibilidad con los postulados superiores. .. "1,
de ésta definicién se pueden discernir ele-
mentos de importante valfa que se encuen-
tran presentes en el control constitucional,
a saber:

a) La oposicién, cotejo, revisién o en-
frentamiento de los extremos del contradic-
torio propuesto en el control constitucional,
de manera genérica'? emplea el uso de la
dialéctica entendida como un método de
contraposiciéon que persigue la bisqueda
de la naturaleza de la verdad mediante el
anélisis critico de conceptos, hipétesis o
elementos que al entrar en “choque” argu-
mentativo producen una nueva forma de
pensamiento, dicho método fue desarro-
llado principalmente por GEORG WILHELM
FRIEDRICH HEGEL, al respecto comenta EMI-
LE BREHINER ", . . El método dialéctico se basa en que
¢l movimiento, proceso o progreso, es el resultado del
conflicto entre opuestos. De forma tradicional, esta
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dimension del pensamiento begeliano se ba analizado
en términos de tesis, antitesis y siutesis. A pesar de
que HEGEL no utilizé dichos conceptos, resultan muy
iitiles para comprender su vision de la dialéctica. La
tesis puede ser una idea o un movimiento histrico. Tal
idea o movimiento presenta carencias que dan lugar a
una oposicién o antitesis, que genera una conflictivi-
dad interna. Como resultado de este conﬂicto aparece
un tercer punto de vista, una sintesis que supera el
conflicto conciliando en un plano superior la verdad
contenida en la tesis y la antitesis. Esta sintesis se
convierte en una nueva tesis que genera otra antitesis,
dando lugar a una nueva sintesis, conformdndose asi
el proceso de desarrollo intelectual o histérico. HEGEL
pensaba que el propio espiritu absoluto (la suma total
de la realidad) se desarrolla por este camino hacia un
fin diltimo o una meta mds alta. .. "3

Lo citado con anterioridad encuen-
tra reflejo en el proceso de control cons-
titucional, en la medida que éste parte de
la formulacién de una tesis (cargos de in-
constitucionalidad de una norma, hecho u
omisién), seguido de una antitesis (defensa
respecto de los cargos formulados) que da
como resultado una sintesis (fallo, sentencia
o decisién de fondo).

b) El control constitucional es una con-
frontacién en derecho y de poder; es decir,
que en el momento de realizar el control
no solo se tienen en cuenta argumentos de
estricta sujecién juridica (en la medida que
el constituyente de 1991 otorga valor juri-
dico a la constitucién envistiéndola con la
calidad de “norma de normas” de conformi-
dad con lo estipulado en el articulo 4 supe-
rior'*); porque ademds la Constitucién ha
sido definida esencialmente como una carta
politica, razén de partida para entender que
en tratdndose de derechos, garantias, debe-
res, responsabilidades, etc, que involucran
al Estado y a sus administrados, siempre se
encuentra presente la permanente tension

de poder que subyace entre detentadores
y destinatarios del mismo; por lo tanto, en
el momento de entrar a realizar un estudio
de control constitucional se debe tener en
cuenta la pertinencia juridica y la conve-
niencia politica de las decisiones que se
adoptan como producto de su ejecucién.

c) Los instrumentos de intervencién des-
tinatarios del control constitucional son las
normas (actos legislativos, leyes, decretos,
etc.) pero también los hechos u omisiones,
bajo el entendido que el hacer y el dejar de
hacer también son susceptibles de recla-
mo y amparo constitucional via ejercicio
del control en los términos que establece
el ordenamiento juridico para cada uno de
los casos.

A. Sistemas de Control Constitucional:

El continuo desarrollo de las tradiciones ju-
ridicas en diferentes latitudes ha dado como
resultado la configuracién de diversos siste-
mas que desarrollan de manera particular el
tema del control constitucional, a continua-
cién se examinaran los sistemas que mayor
influencia han tenido en el régimen consti-
tucional colombiano (sin querer afirmar con
ello que son los tinicos):

a) Sistema Concentrado: Proviene de
la tradicién continental europea cuya gé-
nesis especifica se puede ubicar en la Cons-
titucién Austriaca de 1920 la cuél adopté
las ideas que sobre el particular venfa de-
fendiendo el célebre jurista HANS KELSEN,
quien formulé la tesis de que la Constitu-
cién necesitaba de un defensor institucional
el cudl debfa estar ubicado en el escenario
judicial, ya que constituirfa una ingenuidad
politica atribuirle dicha tarea al gobierno
o al parlamento’ en la medida que serfan
jueces de sus propios actos; por el contra-
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rio, reafirma las bondades de la jurisdiccién
constitucional como un organismo espe-
cializado, independiente y objetivo, capaz
de conjugar el reto de tomar decisiones
juridicas pero con el ingrediente politico
que subyace en el ejercicio del poder “.. . El
Defensor de la Constitucion significa, en el sentido
originario del término, un érgano cuya funcion es
defender la Constitucion contra las violaciones. De
abi que se hable también y por regla general de una

oo

“garantia” de la Constitucion. Dado que este es un
ordenamiento, y como tal, en cuanto a su contenido,
un conjunto de normas determinadas, “la violacién”
significa la verificacion de un becho que contradice
la Constitucién, sea por accién, sea por omision; esto
ultimo se da sélo cuando se trata del incumplimiento
deuna obligacién y no de una falta de reconocimiento
de un derecho concedido por un érgano de la Cons-
titucion..."°.

Estos postulados fueron objeto de una
gran discusién juridico —politica que tenfa
no solo como fundamento el cuestiona-
miento sobre la conveniencia de crear un
organismo que fungiera como guardidn de
la Constitucién, sino la legitimidad misma
de la revisién de las leyes por parte de los
jueces, basta recordar el enriquecedor de-
bate entre KELSEN y SCHMITT en tiempos
de WEIMAR.

De acuerdo con lo expuesto, se eviden-
cian como caracteristicas de éste modelo las
siguientes: (i) el control constitucional esta
concentrado en un érgano especializado
creado para tal fin (Corte o Tribunal Cons-
titucional), (ii) el control constitucional es
realizado por un érgano que hace parte de la
funcién judicial y que se mantiene indepen-
diente de los poderes ejecutivo y legislativo,
(iii) La declaratoria de inconstitucionalidad
emitida a través de los fallos proferidos por
el 6rgano especializado tiene efectos erga
omnes, es decir que las decisiones son vincu-
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lantes en general, que aplican para todos, y
no solo para las partes en controversia.

b) Sistema Difuso: Modelo de raigam-
bre americano cuyo principal reconoci-
miento se dio en la Constitucién Federal de
los Estados Unidos de 1787. En oposicién
al sistema concentrado, el modelo america-
no no deposita en un érgano especializado
la concentracién de la facultad de control
constitucional, contrario sensu, atribuye
dicha facultad (en primera instancia) a to-
dos los jueces que en virtud de su potestad
se envisten ademds de la calidad de “guar-
dianes” de la Constitucién “Este razonamiento
serd tomado por el juez MARSHALL en la célebre de-
cision MARBURY vs MADISON (1803), mediante la
cual se decidid inaplicar una ley federal contraria a
la Constitucion Federal. Como es sabido, a partir de
alli quedé sentado el precedente que permite a la Corte
Suprema ejercer el control de constitucionalidad en
iltima instancia”'”.

Por lo tanto, son caracteristicas del mo-
delo americano: (i) El control constitucional
esté atribuido en primera instancia a todos
los jueces, (ii) Como consecuencia de lo
anterior, no existe técnicamente un 6rga-
no especializado que concentre el control
constitucional, (iii) La declaratoria de in-
constitucionalidad proferida por los jueces
mediante sus fallos solo tiene efectos inter
partes, es decir que solo serd vinculante para
las partes que intervinieron en la litis.

B. Tipos de Control Constitucional:

Tomando como presupuesto el concepto de
control constitucional que se analizé en el
numeral primero del presente acépite, los
tipos de control que genéricamente se ma-
nifiestan en su ejecucién son:

a) Control Abstracto: Es el control
que tiene como destinatario natural a la
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norma juridica que retne los requisitos pa-
ra ser controvertida en sede de control de
constitucionalidad; por lo tanto, cuando se
aplica el control abstracto se esta realizan-
do un examen de constitucionalidad sobre
aquellos instrumentos de intervencién que
tienen la caracteristica de ser generales, im-
personales y abstractos, por ejemplo las le-
yes, los actos legislativos, los decretos, etc.
Otra caracteristica de éste tipo de control la
constituye el hecho de que sus efectos son
erga omnes y hacen transito a cosa juzgada
constitucional.

b) Control en Concreto: Este tipo de
control es aquel que se da frente a los he-
chos (acciones) o respecto de las omisiones
ocasionadas por las personas naturales o ju-
ridicas y que como consecuencia de su hacer
o dejar de hacer (segtn el caso) producen
amenaza, mengua, restriccién, limitacién
o violacién de los derechos fundamentales
de las personas o conculcan otros principios
superiores; el referido tipo de control, tiene
por regla general la produccién de efectos
inter partes.

C. Vias de Control Constitucional:

Entendiendo por via la forma o mecanismo
mediante el cudl se pone en el escenario de
la controversia constitucional una determi-
nada norma, hecho u omisién para ser sujeta
a control por parte de la autoridad corres-
pondiente segun el caso, podemos afirmar
que las principales vias en tratdndose de
control constitucional son:

a) Via de Accién: Mediante la cudl se
faculta a cualquier ciudadano (en calidad de
tal 0 en representacién de una corporacién u
6rgano del poder publico) a poner en entre-
dicho la constitucionalidad de una norma,
hecho u omisién (segtn el caso) a través del

ejercié del derecho de accién, pretendiendo
el amparo de la jurisdiccién constitucional
yasea a través de acciones constitucionales,
demandas de inconstitucionalidad propia-
mente dichas o mediante la facultad (reser-
vada para algunos funcionarios del Estado)
de objetar proyectos de normas juridicas,
entre otras.

b) Via de Excepcion: Facultad que tie-
nen los jueces y funcionarios publicos de
inaplicar una norma en virtud de considerar
que conculca derechos o principios de pro-
fundo raigambre constitucional; la violacién
que se aduce debe ser manifiesta, inequivoca
y por lo tanto, de fécil verificacién. Dicha
institucién tiene origen en el sistema difuso
y sus efectos son inter partes.

c) Via Automdtica: Esta via se da cuan-
do por expreso mandato del ordenamiento
juridico determinadas normas deben ser ofi-
ciosa y obligatoriamente revisadas; es decir,
que no se requiere del ejercicio del derecho
de accién para que sean objeto de control
constitucional.

d) Via de Objecién: Facultad que tie-
nen algunos servidores publicos para objetar
determinados proyectos de normas juridi-
cas bajo el entendido que las mismas violan
principios constitucionales y por lo tanto,
transgreden el ordenamiento superior.

e) Via de Control Administrativo:
Control constitucional realizado por las
autoridades administrativas facultadas com-
petencialmente para tal fin con el objeto de
defender la carta superior en los casos pre-
vistos por el ordenamiento juridico.

D. El Control Constitucional en Colombia:
El ordenamiento juridico que se desarrolla

en Colombia a partir de la expedicién de
la Constitucién Politica de 1991 introduce
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una serie de modelos hibridos que conviven
de manera simbiética dentro del mismo ré-
gimen normativo y que de alguna manera
han articulado un modelo de control cons-
titucional “mixto” en donde se “fusionan” los
dos sistemas, los dos tipos y las cinco vias
referidas con anterioridad. A continuacién
se pone de presente la forma como se desa-
rrollan dichas instituciones:

Respecto de los sistemas y los tipos de control

constitucional:

Es importante anotar que la relacién exis-
tente en este modelo caracterizado por la
mixtura, genera que la aplicacién de los sis-
temas vayan desarrollados o soportados en
un determinado tipo de control, razén por
la cual se estudian en el presente andlisis de
forma inescindible.

a) Del Sistema Concentrado cuando el
tipo de control es abstracto: En Colombia,
en tratdndose del control en abstracto de las
normas se aplica el sistema concentrado, en
la medida que se atribuyen (segtn la nor-
ma controvertida) competencias especiales
y especificas a determinados érganos que
acttian como depositarios de la facultad de
guarda y primacia de los principios constitu-
cionales. Es de anotar que el hecho de no ser
un Gnico érgano que realice dicha funcién
no es ébice para negar la concentracién del
control en un reducido grupo de autorida-
des; aunado a ello, los efectos del referido
control son erga omnes. Los 6rganos especia-
lizados que aplican control en abstracto en
Colombia son:

(i) Corte Constitucional. Encargada por
mandato expreso de la Constitucién Politica
de 1991 (art 241 superior) de la revisién en
sede de control abstracto de los actos legis-
lativos (por via de accién y automatica); las
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leyes (por via de accién); los decretos Ley
(legislativos, extraordinarios y con fuerza
de ley por via de accién); las convocatorias
areferendo o Asamblea Nacional Constitu-
yente (por via automatica); los referendos
sobre leyes y las consultas populares y ple-
biscitos del orden nacional (por via automé-
tica); los proyectos de ley que hayan sido
objetados por el gobierno como inconsti-
tucionales (por via de objecién); proyectos
de leyes estatutarias (por via automaética);
tratados internacionales y las leyes que los
aprueben (por via automadtica).

(ii) Consejo de Estado: El Consejo de
Estado tiene una competencia constitucio-
nal residual en materia de control consti-
tucional en abstracto en tratdndose de las
acciones de nulidad por inconstitucionali-
dad de los decretos reglamentarios u ordi-
narios dictados por el gobierno.

(iii) Tribunales Contencioso Admi-
nistrativos: Los tribunales administrativos
fungen como autoridad de control de cons-
titucionalidad en sede de control abstracto
frente a la revisién que por via automética
tienen que hacer de los referendos de cardc-
ter regional o local.

b) Del Sistema Difuso cuando el tipo
de control es en Concreto: El ordenamien-
to constitucional colombiano contempla la
posibilidad de que todos los jueces se en-
vistan de acuerdo con su competencia de la
calidad de jueces de control constitucional
en los eventos en los cudles actdan en sede
constitucional, a saber:

- Conocimiento y fallo de las acciones
y recursos constitucionales: tutela, popula-
res, de grupo, habeas corpus, habeas data,
entre otros.

- Aplicacién de la excepcién de incons-
titucionalidad: De conformidad con lo con-
sagrado por el articulo 4 superior, los jueces
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y las autoridades administrativas tienen la
facultad de inaplicar una norma en el caso
concreto por considerar que ésta vulnera la
Constitucién; dicho control via excepcién
produce efectos inter partes. La aplicacién de
la excepcién de inconstitucionalidad se da
en los eventos en los cuales la norma ob-
jeto de inaplicacién, es incompatible con
la Constitucién Politica; el concepto de
incompatiblidad debe entenderse en los
términos que sefala el méximo intérpre-
te constitucional: “...En ¢l sentido juridico que
aqui busca relevarse, son incompatibles dos normas
que, dada su mutua contradiccion, no puede imperar
ni aplicarse al mismo tiempo, razén por la cudl una
debe ceder ante la otra: en la materia que se estudia, tal
concepto corresponde a una oposicién tan grave entre
la disposicién de inferior jerarquia y el ordenamiento
constitucional que aquella y éste no puedan regir en

forma simultdnea... "3,

Respecto de las vias de control constitucional

El ordenamiento juridico colombiano esta-
blece una serie de instrumentos procesales
que fungen como mecanismo para acudir
al control constitucional, dichos mecanis-
mos son:

a) Via de Accién: Consiste en la puesta
en funcionamiento del aparato de control
constitucional por haber sido ejercitado
el derecho de accién en cabeza de los ti-
tulares del mismo, es decir, que a través de
la instauracién de acciones y/o demandas
propiamente dichas, se pone de manifiesto
ante la jurisdiccién constitucional los car-
gos que de una norma, hecho u omisién se
hacen con el objeto de que sean revisados y
examinados a la luz de la carta fundamental
para establecer su pertinencia juridico-po-
litica. Esta via de accién se puede ejercitar
a través de instrumentos procesales tales

como: accién publica de inconstituciona-
lidad, accién de tutela, acciones populares,
acciones de grupo, etc.

b) Via de Excepcién: Facultad para
inaplicar una norma en cabeza de los jueces
y las autoridades administrativas por con-
siderar que viola el ordenamiento superior
(ver literal b) del numeral 4.1.2. del presen-
te estudio).

c) Via Automatica: Esta via se manifiesta
a través del ejercicio del control constitucio-
nal sin existir cargos de inconstitucionalidad
propiamente formulados (a través de una
demanda o accién constitucional), contario
sensu, el control automético se da en vir-
tud del mandato del ordenamiento superior
respecto de algunas normas o proyectos de
normas que a juicio del constituyente me-
recen de una revisién constitucional como
requisito ex-ante a la entrada en vigencia
material de las mismas. Algunas de las ma-
terias susceptibles de control automético
son: actos legislativos, adopcién de tratados
internacionales, referendos, convocatorias
para una asamblea nacional constituyente,
entre otras.

d) Via de Objecién: La objecién porin-
constitucionalidad, es ejercida en Colombia
por el Presidente de la Republica en tratan-
dose de los proyectos de ley sometidos a su
sancién y que a juicio del Jefe de Estado,
dichos proyectos sean incompatibles con
la carta fundamental (art. 167 C. Pol); los
mandatarios regionales (gobernadores) y
municipales (alcaldes) también detentan la
misma facultad respecto de los proyectos de
ordenanza (art. 305 C. Pol) y de acuerdos
(art. 315 C. Pol), respectivamente.

e) Via de Control Administrativo: El
control constitucional no es un ejercicio
exclusivo de los jueces de la Reptblica, ya
que el ordenamiento juridico colombiano
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consagra la obligacién de defensa de la carta
superior por parte de las autoridades admi-
nistrativas, a las cudles no solo las faculta de
la competencia para ejercer la excepcién de
inconstitucionalidad, sino adem4s las pro-
vee de otros instrumentos juridicos para ma-
terializar dicho mandato de defensa; tal es
el caso de la revocacion directa de los actos
administrativos la cudl se ejerce de manera
oficiosa o a solicitud de parte con el objeto
de dejar sin efecto juridico un determina-
do acto administrativo, dicha revocacién
contempla dentro de sus causales de pro-
cedencia “Cuando sea manifiesta su oposicion a
la Constitucién Politica o a la ley;" (articulo 169
del Cédigo Contencioso Administrativo),
lo que se traduce en una licencia a cargo de
las autoridades administrativas para fungir
como "guardianes de la constitucién” en
la medida que producto de la oposicién
juridico-politica del acto con la carta fun-
damental, si se concluye que dicha norma
contraviene principios superiores perderd
su fuerza de ejecutoria y vigencia juridica
por virtud del ejercicio de ésta institucién
procesal administrativa.

II. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

Tal como se expuso en el acépite anterior, los
ambitos de intervencién del control cons-
titucional abarcan amplias y variadas ma-
terias entre las cudles se encuentra el tema
econdémico; razén por la cual, las politicas
y medidas econémicas (bajo el entendido
que constituyen instrumentos de interven-
cién en el status quo de los derechos) cuando
son materializadas en el ordenamiento a
través de actos legislativos, leyes, decretos,
etc. son susceptibles de ser examinadas en
sede de control constitucional y producto
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de dicha revisién pueden ser modificadas,
morigeradas, alteradas y hasta eliminadas,
motivo por el cuél se ha enconado un fuerte
debate entre economistas y constituciona-
listas “Por un lado, se afirma que los magistrados
de la Corte Constitucional, no tienen la prepara-
cién econdmica suficiente para entender los grandes
problemas que aborda la economia, que violan per-
manentemente el principio de separacién de poderes
cuando “legislan” positiva y negativamente, que sus
decisiones son populistas, que conculcan el principio
democrdtico debido a la naturaleza contramayo-
ritaria de sus pronunciamientos (CLAVIJO, 2001,
CARRASQUILLA 2001, ¥ KALMANOVITZ, 2001);
por otro, existen postulados que sostienen que los jue-
ces acuden a los peritos en la materia pamfallar los
casos de los cudles no detentan el pleno conocimiento,
que el poder genérico del control de constitucionali-
dad emana del mandato superior de la guarda y su-
premacia constitucional, que la democracia no es el
poder omnimodo de las mayorias y por lo tanto las
minorias encuentran el reconocimiento de sus dere-
chos en el amparo constitucional, que la actuacion
legislativa y administrativa no puede conculcar los
postulados constitucionales so-pretexto de amparar-
se en su naturaleza democrdtica (UPRIMNY, 2001,
ARANGO, 2001)."17,

Con el objeto de buscar un punto de
partida que sirva de encuentro disciplinar,
es necesario anotar que las decisiones ju-
diciales no pueden ser fundamentadas en
exclusivo en un principio de autoridad que
emerge de la supremacia constitucional, ya
que éstas deben responder no solo a crite-
rios de pertinencia juridica, sino ademas,
de conveniencia politica; por otra parte,
tampoco es dable afirmar que existen es-
feras vedadas al control constitucional y
que una de ellas per se es el tema econémico
so pretexto de ponderar colectivamente con
un valor sobredimensionado las decisio-
nes administrativas referidas a la politica
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y medidas econdmicas; contrario sensu, es
posible generar una articulacién entre las
necesidades de la administracién (como
detentadora del poder) y los derechos de
los administrados (como destinatarios del
mismo), bajo el entendido que las decisio-
nes judiciales en tratdndose de temas eco-
némicos tengan como requisito sine quanon
un estudio serio de proporcionalidad que
funja como garante de la legitimidad ex-
trinseca del fallo.

El principio de proporcionalidad de ori-
gen continental europeo (desarrollado con
més acento por el derecho alemén) surge
de la necesidad de buscar decisiones judi-
ciales no solamente racionales sino ademas
razonables?? mediante las cuales exista una
convergencia de fines e identidades entre
la teleologfa estatal, los derechos como re-
conocimientos politicos y los instrumentos
de intervencién; es decir que los instrumen-
tos de administracién sean proporciona-
dos respecto de la intervencién en el status
quo de los derechos siempre apuntando a la
realizacién de los fines del Estado. Al res-
pecto comenta el maestro ALEXY “...Ya se
ha insinuado que entre la teoria de los principios y la
mdxima de la proporcionalidad existe una conexion
(...) Que el cardcter de principio implica la mdxi-
ma de proporcionalidad significa que la maxima de
la proporcionalidad, con sus tres mdximas parciales
(...) se infiere [6gicamente del cardcter de principio,
es decir, es deducible de él. El Tribunal Constitucional
Federal ba dicho, en una formulacién algo oscura
que la maxima de la proporcionalidad resulta “en el
fondo ya de la propia esencia de los derechos funda-
mentales”. "1,

Es importante anotar que el desarrollo
que la jurisprudencia alemana le ha dado al
principio de proporcionalidad (coadyuva-
do por el trabajo de varios teéricos entre
los que se destaca ROBERT ALEXY) ha tras-

cendido no solo una gran parte del dere-
cho continental europeo, sino que a su vez
ha permeado el sistema latinoamericano, a
lo cudl Colombia no ha sido ajena; no son
pocos los fallos en los cuéles el méximo in-
térprete constitucional colombiano ha de-
sarrollado el principio de proporcionalidad
como epicentro de sus decisiones (ver por
ejemplo sentencias: T-422/92, C-530/93,
T-015/94, T-230/94, C-022/96, C-070/96,
C-118/96, C-309/97, T-352/97, C-475/97,
C-584/97, T-067/98, T-124/98, C-148/98,
SU-642/98, C-741/99, T-417/00, T-321/00,
C-093/01, entre otras) pero dicho ejercicio
de aplicacién puede ser complementado al
mismo tiempo por un anélisis conjunto juri-
dico-econémico que redunde en la produc-
cién de mejores decisiones, para lo cual se
propone el siguiente andlisis conjunto:

El principio de proporcionalidad se
compone a su vez de tres subprincipios o
"juicios” que pretenden confrontar el instru-
mento de intervencién con el ordenamiento
superior para establecer su conformidad; los
referidos subprincipios que estructuran la
méxima de proporcionalidad son:

a) Idoneidad: Bajo éste juicio se pre-
tende establecer si el instrumento de in-
tervencién en el status quo del derecho(s) es
legitimo.

Desde el analisis juridico clésico, basta
que el juez corrobore si la intervencién estd
dirigida a alcanzar un fin constitucional-
mente legitimo; para ello se realiza un con-
traste entre la medida y la teleologfa estatal.
La actuacién del juez esta plenamente legiti-
mada por el mandato constitucional.

Desde la perspectiva de un analisis eco-
némico es importante comenzar por reco-
nocer que la actuacién del Estado (a través
de los jueces) se halla justificada en la me-
dida que en tratdndose de derechos nos en-
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contramos ante la presencia de una falla de
mercado “situacién en la que un mercado no asigna
eficientemente los recursos por si solo"2, ya que los
referidos derechos se constituyen en bienes
publicos, es decir, “aquellos cuyas caracteristicas
hacen que su consumo no sea exclusivo ni excluyente;
si estd disponible para un individuo lo estd para to-
dos. Por lo mismo, reviste gran dificultad obligar a los
individuos a pagar por el goce de bienes piiblicos™? ;
por lo tanto, la proteccién constitucional de
los derechos tiene justificacién econémica
"HOMERO CUEVAS ha seiialado que el interés de cada
individuo en la proteccién de los derechos ajenos reside
en que cualquier violacién del derecho ajeno reduce la
probabilidad de que los propios sean respetados. Una
formulacién equivalente es la de ROBERT COOTER: el
derecho, como bien piiblico es algo cuyo consumo es
afectado por una restriccion de igualdad . “"La liber-
tad de una persona no puede cambiar sin que ocurra
el mismo cambio en la libertad de todos. .. "**.
Aunado a lo anterior, es necesario anotar
que los derechos son reconocimientos po-
liticos que el constituyente consagré en la
Carta Politica de 1991 actuando en calidad
de agente (mandatario) de la voluntad so-
berana del principal (pueblo — mandante);
razén por demds para advertir que el reco-
nocimiento y asignacién de los derechos en
sede del control de constitucionalidad, no
es otro que el establecido en un momento
ex-ante por el constituyente, y por lo tan-
to, el papel del juez consiste en verificar
que el instrumento de intervencién se ajus-
te a dichos reconocimientos; sin embargo,
puede ocurrir que el juez vaya mas alld del
reconocimiento originario, lo que implica
una mutacién en la relacién originaria de
principal — agente, en la medida que si el
juez crea el derecho y esté respaldado (en
el caso concreto) por el mismo espiritu del
constituyente, se podria entender que en
ese actuar particular el principal (pueblo)
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delegé en su agente (juez) la potestad de la
asignacién (aplica sobre todo en casos de
control en concreto); pero, contrario sensu, si
no existe el mandato originario para que el
juez realice ésta asignacién, y por lo tanto
éste construye la decisién sobre la base de
su propia voluntad, estarfa actuando como
sustitutivo del principal generando una de-
cisién ilegitima (se produce con maés fre-
cuencia en el control abstracto).

b) Necesidad: Este subprincipio busca
verificar que el instrumento de interven-
cién adoptado (que ademds ya se ha ca-
talogado como idéneo), haya sido el que
menor sacrificio produzca en el derecho(s)
intervenido(s); es decir que de todos los ins-
trumentos idéneos posibles se haya elegido
el que menos afecta al derecho(s).

Este juicio interpretado desde la pers-
pectiva econémica se puede considerar co-
mo un célculo de los costos de transaccién
implicitos en cada medida de intervencién
confrontados con la afectacién del derecho,
ya que sugiere una comparacién agregada
de valores para cada medida. Al respecto
ALEXY afirma “...La constelacion mds simple se
da cuando estdn en juego sélo dos sujetos juridicos,
es decir, el Estado y un ciudadano, y sélo dos prin-
cipios. Cuando estdn en juego mds de dos principios
puede surgir la siguiente situacion: M1 y M2 son dos
medios igualmente adecuados para el fin F cuya con-
secucidn es exigida por el principio P1 o es idéntico a
P1. M2 afecta la realizacion de P2 menos que M1,
pero M1afecta la realizacion de P3 menos que P2. En
éste caso, la maxima de necesidad no permite ninguna
decision entre las tres posibilidades que entonces sur-
gen: (1) seelige M1 y, con esto se prefiere a P3 frente
a P2y se realiza P1; (2)se elige M2,y con esto, se
prefiere a P2 frente a P3 y se realiza P1; (3) no se
cligeni M1 ni M2, y por lo tanto, se prefiere P2y P3
conjuntamente frente a P1. Para fundamentar la elec-
cién de una de éstas tres posibilidades —por ejemplo, la
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primera- hay que exponer que estd justificado preferir
el no afectar P3 a través de M2 conjuntamente con la
realizacién de P1 al afectar P2 a través de M 1. Pero
de lo que se trata aqui es justamente de la justificacion
de una relacion de preferencia condicionada entre P2
por ulado, y P1y P3 por el otro. Totalmente pueden
ser los problemas que pueden surgir cuando estdn en
juego varias personas. ...

De acuerdo con lo expuesto, es impor-
tante que el juez realice el procedimiento de
constatacion enunciado y no simplemente
se aventure instintivamente a asignarle valo-
res a los diferentes instrumentos idéneos, ya
que optar por una medida que no represente
la de menor costo para el (los) derecho (s)
intervenido(s) significaria la adopcién de
una decisién injusta en términos de equi-
dad e ineficiente en términos de asignacién
econdémica.

¢) Proporcionalidad en sentido estric-
to: “... Segiin éste subprincipio, la importancia del
objetivo que persigue la intervencién en el derecho
fundamental debe estar en una relacion adecuada
con el significado del derecho intervenido. En otras
palabms, las ventajas que se obtengcm mediante la
intervencion en el derecho fundamental deben com-
pensar los sacrificios que ello implica para su titular
y para la sociedad en general .

El anélisis juridico que el juez constitu-
cional suele realizar en éste juicio, se ha di-
rigido a verificar que la medida considerada
idénea y necesaria, prima facie represente en
términos de bienestar colectivo o general
una ganancia mayor que la mengua, limi-
tacién, restriccién, afectacién, etc de (los)
derecho(s) intervenidos(s).

Desde la perspectiva econémica, a tra-
vés de la modelacién, se podria llegar a de-
terminar con mayor cardcter demostrativo
(y no solo prima facie) el valor comparativo
en términos de eficiencia del instrumen-
to de intervencién en la medida que éste

subprincipio se podria equiparar a una rela-
cién Coste — Beneficio en donde habria que
determinar ex-ante si el caso concreto per-
mite que no haya pérdidas sino niveles rela-
tivos diferentes de ganancia, en éste caso se
podria adoptar como referencia una eficien-
cia paretiana; sin embargo, si las circunstan-
cias del caso concreto implican pérdidas
reales medibles en sacrificios materiales de
derechos, la referencia en términos de efi-
ciencia serfa KALDOR — HICKS en la medida
que el conjunto de los beneficios obtenidos
supere el conjunto de los sacrificios (costes),
y que los destinatarios de dichos sacrificios
no sean siempre los mismos.

Toda medida de intervencién en los de-
rechos (ya sea econémica o de otra natura-
leza) que no sea proporcional (adecuada,
necesaria y proporcional en estricto sensu)
no puede catalogarse como razonable y por
lo tanto, su ilegitimidad se debe traducir en
una declaratoria de inconstitucionalidad
(ya sea en sede abstracta o concreta) ya que
evidentemente conculca los postulados su-
periores.

Como corolario del presente acépite,
es necesario anotar que el trabajo conjunto
disciplinar redunda en mejores decisiones
que aunque no sean las mas éptimas si por
lo menos serfan més legitimas en términos
de justificacion.

[V. CONCLUSIONES

a) A pesar de la dificultad sustancial que pri-
ma facie hace irreconciliables las posiciones
de economistas (neoclésicos) con las de los
juristas (con tendencia social demécrata), se
pretendié demostrar (sin ningtn dnimo de
completitud), que a través de instrumentos
procedimentales la distancia discursiva no
es tan grande y que en ocasiones la brecha
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estd dada més por el lenguaje disciplinar y
la metodologfa utilizada que por profundas
diferencias conceptuales o teleoldgicas.

b) El punto de encuentro es posible en
la medida que se abandonen las posicio-
nes radicales deontolégicas (por un lado)
y consecuencialistas (por el otro), ya que
para un Estado en donde el modelo juridi-
co-politico es Social de Derecho y su siste-
ma econémico es Social de Mercado serfa
pertinente y conveniente un trade-off que
haga posible una posicién deontolégico-
consecuencialista (guardando las respecti-
vas proporciones).

c) Las decisiones eficientes y equita-
tivas son posibles en la medida que en un
momento ex-ante revelemos nuestras pre-
ferencias y construyamos un consenso pro-
pio que permita encontrar un espejo entre
la realidad de la dindmica social y la consa-
gracién normativa. Es necesario homologar
lo que entendemos por soberania, colectivi-
dad, sociedad, bienestar, etc.

d) Los derechos no son absolutos, por lo
tanto pueden ser destinatarios de regulacion;
pero la regulacién no puede convertirse en
la plataforma legitima del desconocimiento
de los derechos.

"Una organizacién social basada en la
sumisién no puede mantenerse por mucho
tiempo. Es indispensable que el poderoso
transforme su fuerza en derecho y la obe-
diencia en obligacién”.

ROSSEAUL.
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