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RESUMEN

Este escrito presenta una aproximacion al fendmeno del activismo judicial
desde la perspectiva del Andlisis Econdmico del Derecho (AED). Como co-
metido, pretende mostrar que existen una serie de incentivos y de circunstan-
cias que hacen que las decisiones de la Corte Constitucional colombiana se
puedan calificar como activistas. Para tal fin, en primer lugar, se establecen
unos derroteros basicos para la comprension de la actividad judicial, especi-
ficamente de las funciones de control de constitucionalidad y de revision de
accion de tutela de la Corte Constitucional de Colombia; en segundo lugar,
se realiza un acercamiento al concepto de activismo judicial, para, a conti-
nuacién, presentar la formulacién de politicas publicas y la creacién de leyes
como productos dentro de un modelo de mercado, esto con el fin de explicar
y mostrar, desde el Anélisis Econdmico del Derecho, las razones que explican
la existencia del fenémeno del activismo judicial en el caso colombiano. En
ultimo lugar, se presentan dos casos de activismo judicial por parte de la Corte
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Constitucional colombiana: en primer término, el caso de la proteccion del
derecho a la vivienda digna, o caso del UPAC, y en segundo término, el caso de
la proteccion de los derechos de los recicladores de oficio; casos, uno y otro,
donde se puede ver que existen incentivos que provocan decisiones activistas.
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ABSTRACT

This article presents an approach to the phenomena of judicial activism from
an economic law perspective. Its purpose is to show that a series of incen-
tives and circumstances exist, which make the decisions of the Colombian
Constitutional Court resemble an activist nature. To this end, explanations are
firstly given to outline basic judicial activity, particularly regarding the role
of constitutional control and the review of the writ for the protection of fun-
damental rights from the Colombian Constitutional Court. An approximation
regarding the concept of judicial activism is then explored, which precedes
the production of public politics and the establishment of law as a product
in an economic market model, in order to show the reasons why judicial ac-
tivism exists in Colombia. To conclude, two judicial activism cases of the
Constitutional Court are presented, firstly regarding protection of the right to
adequate housing -UPAC-, and secondly regarding protection of waste pickers.
These cases enable a clear understanding of the existence of incentives which
spark activist action.

KEY WORDS

Judicial activism, Economic Law Analysis, constitutional control, Constitu-
tional Court, writ for the protection of fundamental rights, unconstitutional
action, social economic and cultural rights, public policy, constitutional justice.
INTRODUCCION

Los tribunales constitucionales han cobrado un papel protagdénico en los ul-
timos tiempos. La idea de la existencia de una corte encargada de velar por el

cumplimiento estricto de la Constitucion representé una de las evoluciones
mas significativas para el derecho constitucional durante el siglo xx. Esta fi-
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gura responde al cumplimiento del principio de supremacia constitucional, que
pretende proteger el ideario politico y juridico que contiene la norma superior.

El modelo de control constitucional propuesto por KELSEN, también cono-
cido como modelo concentrado de control de constitucionalidad, introducia
una nueva figura dentro de la organizacién del Estado, a saber, un tribunal
cuyo objetivo era vedar las leyes que estuvieran en contraposicién con los
postulados constitucionales. Esta labor consistia, fundamentalmente, en un
proceso de subsuncién de la ley en la Constitucién como baremo de todas las
normas existentes dentro de un ordenamiento juridico.

En ese orden de ideas, se concibid el tribunal constitucional como un mero
legislador negativo, circunscribiendo su competencia a la expulsién de las
normas inconstitucionales del ordenamiento juridico a través de sentencias,
por iniciativa de algunos 6rganos constitucionales'.

Sin embargo, el modelo kelseniano fue superado, y posteriormente se in-
visti6 a las cortes de la competencia de proteger los derechos fundamentales
y, por esta via, permitir que los postulados constitucionales fueran aplicados
con inmediatez y eficacia.

Por otra parte, también existe un control constitucional que se ha denominado
modelo difuso, de raigambre anglosajona, que consiste en que la competencia
para estudiar la constitucionalidad de las normas recae sobre todos y cada uno
de los jueces, es decir, se permite a todos los jueces inaplicar una norma que
vaya en contra de la Constitucidn. Sin embargo, es necesario sefialar que su
fortaleza se basa en la existencia de la figura del precedente, que obliga a los
jueces a tener en cuenta las decisiones que sobre un asunto similar se hayan
dictado antes, debiéndose, en caso de apartarse de este precedente, justificar
con suficiencia las razones del disenso?.

Colombia, por su parte, acogié un modelo mixto, es decir que existe un
tribunal especializado, pero también existe la competencia de hacer control de
constitucionalidad por via de excepcidn por parte de todos los jueces. La Corte
Constitucional de Colombia (en adelante, la Corte) fue creada por la Consti-
tucion de 1991 y se le confid la tarea de preservar la integridad de esta. Para
desarrollar tal empresa se le otorgaron varias competencias, siendo sus funcio-
nes mas importantes, foco de nuestra atencion en esta disertacion, el control de
constitucionalidad de las leyes y la proteccion de los derechos fundamentales
mediente la revision que ejerce como juez de cierre de las acciones de tutela®.

1 Cfr. TROPER, MICHEL. “Kelsen y el control de constitucionalidad”, en Derechos y liber-
tades Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,n° 4 (1995), pp. 307-332.

2 HiGHTON, ELENA I. “Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad”,
en La justicia constitucional y su internacionalizacion. ; Hacia un ius constitutionale commune
en América Latina?, t. 1, ARMIN VON BOGDANDY, EDUARDO FERRER MAC-GREGOR y MARIELA
MORALES ANTONIAZZI (eds.), Mexico D.F., Instituto de Investigaciones Juridicas uNam, 2010.

3 JuLio ESTRADA, ALEXEL Las ramas ejecutiva y judicial del poder piiblico en la Consti-
tucion colombiana de 1991, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003.
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Sobre la primera funcidn, no es posible perder de vista que el control de
constitucionalidad que desarrolla la Corte recae sobre las leyes en general,
desde las que tratan sobre limitaciones a la libertad, pasando por las que se
dictan durante los estados de excepcion, hasta llegar al control de la normas de
cardcter tributario y pasando por las que aprueban la suscripcion de tratados
de libre comercio con otros paises. El ejercicio de esta tarea ha supuesto una
participacion activa de la Corte en la forma en que se cumplen las leyes, y en
algunos casos en el proceso de formacién de las mismas; asi pues, decisiones
con efectos modulados, interpretaciones obligatorias de las disposiciones,
e incluso la formulacién de politicas publicas, muestran como la actividad
judicial ha presentado una vis expansiva, producto de las competencias y fa-
cultades que la Corte tiene para proteger la integridad del texto constitucional
y de los derechos fundamentales.

Respecto de este control, es importante sefialar que el ejercicio de esta
competencia ha sido tildado por la doctrina, sistematicamente, de activismo
por parte de las cortes. Las principales criticas han sido enderezadas a dicha
competencia en Estados Unidos, que por su naturaleza de Estado federal
permite la existencia de multiples conflictos sobre la validez de las normas;
sin embargo, trasladar dichas criticas a un sistema como el colombiano es un
desafio mayor por las considerables diferencias que guardan ambos sistemas.

Pese a que las decisiones de la Corte han sido objeto de elogios, también
han sido duramente criticadas. Es mds, muchas de ellas han producido reac-
ciones en ambos sentidos. Los elogios enaltecen la proteccion a las libertades
individuales, la proteccion de las poblaciones histéricamente discriminadas y
la defensa de los derechos sociales; mientras que las criticas se dirigen contra
las decisiones que tienen un alto contenido econdémico, por ser decisiones
de caracter progresista, entendiendo tales criticos que se trata de decisiones
propias del legislador; estas decisiones son vistas, asi, como una injerencia
en las competencias de las otras ramas del poder publico.

Abhora bien, dejando el tema de control de constitucionalidad de las leyes,
corresponde mostrar las competencias en materia de proteccién de los dere-
chos fundamentales. La Corte no ha sido modesta a la hora de evidenciar el
poder de sus decisiones; nada mas iniciar sus actividades, en 1992, expresé en
una de las sentencias mds importantes en materia de derechos fundamentales
que “hoy, con la nueva constitucidn, los derechos son aquello que los jueces
dicen a través de las sentencias de tutela™. Esta afirmacion proporcionaba
un adelanto de los cambios que la Corte estaba dispuesta a hacer en materia
de proteccion de los derechos.

Para Colombia ha sido fundamental la presencia de la Corte en el desarro-
llo del Estado Social de Derecho; es asi como, gracias a la interpretacion que

4 Corte Constitucional, Sentencia T-406/92.

Revista Derecho del Estado n.° 31, julio-diciembre del 2013, pp. 119-160



Andlisis economico del activismo judicial: el caso de la Corte Constitucional colombiana 123

este tribunal ha hecho de la Carta Politica, se ha materializado la proteccion
del derecho a la salud, permitiendo su proteccién mediante accion de tutela®.

Para poner otro ejemplo, en materia de formulacién de politicas publicas,
respecto de la poblacién desplazada por el conflicto armado, la Corte observé
la necesidad de proteger de manera sistematica los derechos de dichas perso-
nas; en ese sentido, reconocio la necesidad de crear unos protocolos para la
atencion de dicho grupo, y en esa medida asumio el liderazgo, desde el punto
de vista institucional, para lograr la proteccién de esa poblaciéon mediante
decisiones judiciales®.

En esa misma linea se encuentran decisiones que protegen a la poblacién
indigena’, 6rdenes para proteger la dignidad humana en las carceles del pais®,
o bien 6rdenes para la construccion de obras publicas®.

Estos son solo algunos ejemplos que permiten observar la importancia que
la Corte ha tenido en el desarrollo y cumplimiento de los derechos fundamen-
tales y en la realizacion del Estado Social de Derecho.

Esta disertacion parte del supuesto de que la Corte es de cardcter activista,
y a partir de este supuesto pretende demostrar que el comportamiento activis-
ta de la Corte obedece a un conducta explicable desde el punto de vista del
Anélisis Econémico del Derecho (en adelante, AED). Es importante aclarar
que el propdsito de este articulo no es estudiar el impacto que las decisiones
tienen en la economia del Estado, sino explicar el comportamiento de los
miembros de la corporacién y de la institucidn, utilizando la metodologia
propuesta por el AED.

Con el objeto de contextualizar este razonamiento, se presenta una aproxi-
macion al concepto de activismo judicial y una explicacién econdémica de la
existencia del activismo judicial, asimilando la produccion de normas y de
politicas publicas con el funcionamiento de un modelo de mercado.

Por dltimo, y para sustentar este argumento, se explican dos casos donde
la Corte ha sido calificada de activista: en primer lugar: un conjunto de deci-
siones de control de constitucionalidad que buscaban proteger el derecho de
acceso a la vivienda digna; en este caso la Corte salvaguard¢ el derecho de los
deudores del sistema hipotecario declarando inexequibles una serie de dispo-

5 Corte Constitucional, Sentencia T-760/08.

6  Corte Constitucional, Sentencia T-025/04.

7 Corte Constitucional, Auto 173 de 2012. Una de las decisiones de este auto es ordenar
al Ministerio de Defensa Nacional la devolucién del drea que hace parte de un resguardo indigena
donde funciona una escuela militar, en un periodo de maximo seis meses.

8  Corte Constitucional, Sentencia T-126/09, que ordena a la Alcaldia de Cartagena la eje-
cucion de obras de mantenimiento en un centro penitenciario y ordena al Ministerio del Interior y
de Justicia tomar las medidas pertinentes para la ejecucion de la construccién de un nuevo centro
carcelario, que ya estaba planeado, en un término de cuarenta y ocho horas.

9 Corte Constitucional, Sentencia T-418/10, que ordena a la Alcaldia de ARBELAEZ la estruc-
turacion y ejecucion de un plan para garantizar el acceso al agua potable de una comunidad rural.
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siciones que le daban sustento legal a dicho sistema, entre otras disposiciones;
en segundo lugar, se da cuenta de una serie de fallos proferidos con ocasion
de una accién de tutela interpuesta por un grupo de recicladores artesanales
que se sirven para su actividad de la recoleccidn de basuras de la ciudad de
Bogot4, donde la Corte ordend a la Administracion capitalina cumplir con la
politica publica formulada por la propia Corte en las providencias, y desestimé
las acciones que la Administracion habia adelantado en ese sentido. En estos
dos casos es posible observar las posibles injerencias de la Corte sobre las
otras ramas del poder publico, siendo ademads decisiones con repercusiones
en materia econdmica.

A manera de conclusién, se muestra que el comportamiento activista de
la Corte resulta explicable a través de un modelo de mercado, en donde se
responde a las variaciones de la oferta y la demanda. En ese orden de ideas,
este escrito intenta explicar que las decisiones judiciales han respondido a
una serie de incentivos que provocan el activismo judicial, y que dada la exis-
tencia de ciertos factores es esperable que las decisiones judiciales no solo
estén dirigidas a resolver conflictos concretos, sino que tengan un impacto
significativo en la proteccion de los derechos y en la consolidacién del Estado
Social de Derecho.

I. EL ACTIVISMO JUDICIAL
A. Concepto y clasificacion

El activismo judicial no es un concepto que se haya depurado en la doctrina
actual, como veremos a continuacién, es una férmula que se ha utilizado de
diversas maneras y para referirse a diferentes fenémenos, por lo cual es nece-
sario tomar partido y tratar de dar una alcance especifico a las palabras “acti-
vismo judicial”. Para lograrlo, presentaré varias citas que permitiran al lector
hacerse una idea de lo que se ha entendido por activismo judicial, para luego
explicar qué debe ser entendido por activismo judicial a lo largo de este texto.

Para iniciar es imperioso sefialar que el uso de este término siempre ha sido
una plataforma para criticar la actividad judicial. En este contexto el activismo
judicial es un concepto que tiene varios alcances.

GREEN sostiene que han existido cuatro posturas respecto del fenémeno del
activismo judicial, entendido entonces como: 1. Un error judicial grave, 2. Un
resultado controversial o indeseable, 3. Cualquier decisién que anule una ley,
0 4. Una combinacidn de las anteriores con otros factores. Concluye el autor
descartando la validez de las tres primeras, y sostiene que las posturas mas
aceptables apuntan a combinar los elementos mencionados con otros factores'.

10 GrEEN, CRAIG. “An Intellectual history of Judicial Activism”, Emory Law Journal 58,
n°5 (2009), p. 1208.
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A su vez, GREEN propone una definicién del activismo judicial “como el
abuso de poder sin supervision'' que se ejerce fuera de los limites de la fun-
cién judicial!2.

Otra definicién la propone CABRILLO, quien defiende que el activismo
se presenta cuando existen “decisiones de los 6rganos de la Administracion
de Justicia que van mds alld de la estricta aplicacién de la ley, para extender
algunos de sus principios a situaciones nunca previstas por el legislador; y
ante las que cabe, ademads, pensar razonablemente que el legislador no habria
actuado en tal direccion en el momento de promulgar la norma”!3.

Por otra parte, BoLIcK sostiene: “El activismo judicial —entendido en el
sentido de que los tribunales mantienen el poder legislativo y ejecutivo den-
tro del limite de la constitucionalidad— es esencial para la proteccion de las
libertades individuales y la vigencia efectiva del Estado de Derecho™!*.

El concepto de activismo judicial, en los casos de inexequibilidad de la
ley, requiere de la idea de que los casos tienen una “respuesta correcta’; es
decir, de antemano se conoce la respuesta que “debe” tener el caso planteado,
y si la decisién no se ajusta a esa expectativa de correccién se califica como
activista. Esto es asi porque el ejercicio de expulsion de una ley del ordena-
miento juridico o la inaplicacidn de la misma, segtn el caso, es una actividad
que juzga directamente la actividad legislativa, y en esa medida cuestiona las
decisiones que toma el 6rgano de representacion.

Sin embargo, en temas de raigambre constitucional no resulta tan claro
que exista dicha respuesta, especialmente en sistemas como el colombiano
donde algunos preceptos constitucionales tienen aplicacion juridica inmediata
y donde la interpretacién que se adopta de la Constitucién y la ley debe ser
sistemdtica y no solo con apego a la literalidad. De tal manera que la califica-
cién de activismo ha sido empleada de manera exagerada respecto de muchas
decisiones que simplemente han sido controversiales.

Por ejemplo, de esta idea se podria desprender que un cambio en la juris-
prudencia o una nueva interpretacién de una norma juridica constituirian acti-
vismo judicial; asi ocurriria cuando la Corte en sus sentencias interpreta o fija
los alcances de una disposicion y no simplemente expulsa del ordenamiento,
tal como lo sefnalo en la sentencia C-334 de 2010, donde la Corte sostuvo:

11 Cuando el autor habla de “poder sin supervision” lo hace refiriéndose a la fortaleza que
tienen las decisiones judiciales y la independencia que tiene la judicatura, como el cardcter vita-
licio del cargo y la inexistencia de juicio politico para los jueces en el sistema norteamericano.

12 Traduccién propia.

13 CABRILLO, FRANCISCO. “Un andlisis econdmico de la Administracion de Justicia: ;Qué
maximizan los jueces?”, en Derecho y economia, Universidad San Martin de Porres, 2011, p. 2.

14 BoLick, CLINT. “Viva el activismo judicial”, Gaceta de los Negocios, mayo de 2007.
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... una disposicién legal admite varias interpretaciones, de las cuales algunas violan
la Carta pero otras se adecuan a ella, entonces corresponde a la Corte proferir una
constitucionalidad condicionada o sentencia interpretativa que establezca cudles
sentidos de la disposicién acusada se mantienen dentro del ordenamiento juridico
y cudles no son legitimas constitucionalmente. En este caso, la Corte analiza la
disposicidn acusada como una proposicién normativa compleja que estd integrada
por otras proposiciones normativas simples, de las cuales algunas, individualmente,
no son admisibles, por lo cual ellas son retiradas del ordenamiento'.

Vemos pues que el concepto de activismo no es pacifico y que puede presentar
muchas manifestaciones, desde decisiones que interpretan el sentido de una
norma hasta érdenes a la Administracion. Sin embargo, para efectos de este
escrito se entenderd que hay activismo judicial cuando los jueces constitucio-
nales toman decisiones que remplazan o subrogan en alguna medida la labor
de las ramas ejecutiva y legislativa del poder publico. La anterior definicién
no pretende abarcar el concepto, simplemente busca darle un alcance especi-
fico al lenguaje usado a lo largo del escrito para evitar expresiones equivocas.

Ahora bien, esta subrogacién lleva aparejada una influencia sobre la eco-
nomia del Estado, y este es el criterio para elegir los dos casos que se pre-
sentardn posteriormente; sin embargo, como ya se anuncid, el propdsito es
analizar casos que han sido importantes, mas que evaluar el impacto sobre la
economia o las finanzas publicas. La Constitucion establece que la direccidn
general de la economia estard a cargo del Estado, si bien es la rama ejecutiva
la que tiene a su cargo la elaboracién de los presupuestos y la ejecucion de
los mismos. Pues bien, si la direccion esté a cargo del Estado, es natural que
parte de la participacion la tenga también la rama judicial, de lo contrario la
Constitucion la habria excluido de dicha funcién, por lo menos de manera
tcita. En este sentido, es importante resaltar que la Corte Constitucional ha
velado por la implementacién de un modelo econdémico que resulte compa-
tible con los postulados del Estado Social de Derecho, ya que la inclusién de
cldusulas de contenido social fue uno de los grandes cambios que trajo consigo
el nuevo texto constitucional'®,

De acuerdo con lo anterior, el control de constitucionalidad de las leyes,
incluyendo las de contenido econémico, deviene en una competencia para
dirigir la economia de forma compartida con las otras ramas del poder ptiblico
y de una manera menos activa pero no menos importante. Una manifestacion
de lo anterior, se presentd en la sentencia C-776 de 2003, especialmente cuan-
do la Corte analiz6 un cargo contra el establecimiento del impuesto al valor

15 Corte Constitucional, Sentencia C-334/2010.

16  FAJARDO, Luis EDUARDO y JUAN CARLOS GUATAQUI. “La Corte Constitucional y la fle-
xibilidad del mercado laboral”, Revista de Economia Institucional, Universidad Externado de
Colombia, 2, n° 3, julio-diciembre de 2000, pp. 80-103.
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agregado (1vA) del 2% a todos los productos; y el planteamiento del problema
aresolver se redactd con las siguientes palabras; “;establecen los articulos 34
y 116 de la Ley 788 de 2002 impuestos contrarios a los principios de equidad
y progresividad que rigen el sistema tributario dentro de un Estado Social de
Derecho (arts. 363 y 95-9 c.p. en concordancia con el art. 1° de la c.p.)?”".
Es interesante notar que la Corte no se planted el problema juridico desde
un punto de vista meramente formal respecto del curso de aprobacién de las
disposiciones, sino que examind el fondo de la cuestidn; es decir, es la misma
Corte la que va a decidir el contendido de los principios de equidad y progre-
sividad tributaria, y si es necesario en contravia de las decisiones tomadas
por el parlamento; es més, en una de sus consideraciones, sostuvo que existen
unos limites a la libertad de configuracion legislativa en materia tributaria y
estos limites ya han sido delineados en algunas de las sentencias previas que
fueron citadas y sirvieron de fundamento a la decision, de tal manera que la
participacion de la Corte como un elemento mds del Estado en la direccion
de la economia no es infrecuente'®.

Las decisiones activistas han sido objeto de criticas severas; una de ellas es
la falta de informacién o asimetria de informacidn que los jueces pueden tener
para tomar decisiones que son de la competencia de otras entidades; también
ha recibido criticas por disminuir el debate democratico, ya que los miem-
bros de la Corte no tienen origen democratico, que crea una responsabilidad
politica, y en esa medida parecen menos legitimados para tomar decisiones
que deberian ser objeto de deliberacién en érganos como el congreso, por
ejemplo el modelo de distribucién de la riqueza; y en tltimo lugar, la critica
que proviene del mantenimiento de la seguridad juridica.

Alanecesidad de legitimidad democrdtica el juez RICHARD POSNER se refirid
en estos términos: “Una diferencia institucional digna de consideracién es la
mayor utilizacion del proceso electoral para la seleccion de los legisladores
que para la de los jueces. Ese proceso crea un mercado para la legislacion
en el cual los legisladores ‘venden’ proteccidn legislativa a quienes puedan
promover sus perspectivas electorales con dinero o con votos™".

17  Corte Constitucional, Sentencia C-776/2003.

18  Ante todo, es importante recordar que en la sentencia C-643 de 2002, 1a Corte estableci
que la equidad, eficiencia y progresividad tributarias hacen alusion al sistema en su conjunto y
en su contexto: “Estos principios constituyen los pardmetros para determinar la legitimidad del
sistema tributario y, como ha tenido oportunidad de precisarlo esta Corporacion, se predican del
sistema en su conjunto y no de un impuesto en particular”. También ha expresado esta corpora-
cion, en la sentencia C-183 de 1998, que “la Corte, como guardiana de la estricta sujecion del
poder tributario a los mandatos constitucionales debe asegurarse [de] que el sistema tributario,
en su conjunto y en las leyes que lo integran, se informe en los principios de justicia y equidad,
los cuales se concretan en las reglas y férmulas de reparto de la carga tributaria y en la adecuada
distribucién del gasto publico™.

19  POSNER, RICHARD A. El Andlisis Economico del Derecho, trad. EDUARDO L. SUAREZ,
México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 2000.

Revista Derecho del Estado n.° 31, julio-diciembre del 2013, pp. 119-160



128 Jairo Andrés Castafio Pefia

Ahora bien, respecto de la asimetria o falta de informacién, hay que tener
presente que este inconveniente posiblemente puede ser superado, es decir
que los jueces pueden llegar a informarse de manera suficiente antes de tomar
una decision; es mas, el sistema legal prevé dicha situacidn y permite a los
jueces acudir a auxiliares de la justicia, como lo son los peritos que sirven para
ilustrar al operador judicial a fin de que tome sus decisiones con informacién
suficiente; sin embargo, los costos de obtener dicha informacién para una
Corte son més altos que para una entidad especializada en la materia de que
trate el problema planteado; en este orden de ideas, la obtencién de la infor-
macion por parte de una Corte resulta ineficiente, ya que existe una forma de
conseguir el mismo resultado utilizando menos recursos.

Otra critica al activismo judicial tiene que ver con la redistribucion de la
riqueza a través de las cortes. Este ha sido un tema que ha tenido aproximacio-
nes desde el AED; asi, COOTER afirma que existen varias razones que explican
por qué la redistribucién mediante cortes es costosa. Sostiene que la primera
razon es que los costos de transaccion de los juicios son mas altos que otros
medios de redistribucién como los impuestos indirectos; otra de las razones que
esgrime el autor es que la redistribucién debe ser una actividad sistemadtica y
no depender de los juicios, que por su misma naturaleza son esporadicos; una
tercera objecidn consiste en la incapacidad que tienen las cortes para predecir
la incidencia de la politica de redistribucién que se formule en la decisién; y
la dltima consideracién dice que una corte que incluya dentro de sus metas
la redistribucién de la riqueza pondria en tela de juicio la objetividad de sus
decisiones y comprometeria su independencia e imparcialidad. A manera de
conclusién, Cooter sefala:

Estos hechos sugieren que las cortes, sean lo que sean, no deben ser la rama
redistributiva del gobierno. La consecucion de la equidad social por las cortes,
entendida como una justa redistribucidn de los recursos a través de las clases
econdmicas, se deberia restringir a establecer criterios a los que se adhieran sus
decisiones, como sucede con los impuestos progresivos. Este argumento implica
que el derecho consuetudinario no adopta una idea de distribucién del ingreso. Si
semejante vision se pudiera comprobar, no s6lo sugerir, como se ha hecho aqui,
explicaria por qué los modelos econémicos del derecho estdn convenciendo de que
se debe tomar como punto de partida la eficiencia de Pareto y la distribucién del
ingreso histéricamente dada, en vez de toma una distribucién ideal del ingreso®.

Respecto del caso colombiano seria miope trasladar estas criticas sin hacer
ninguna clase de defensa o de presentar un contexto que permita entender el

20  CoOTER, ROBERT D. “La mejores leyes correctas: Fundamentos axioldgicos del andlisis
econdmico del derecho”, en Derecho y Economia: Una revision de la literatura, ANDRES ROOMER
(ed.), México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 2002, pp. 152-153.
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fenémeno desde otros dngulos. LOPEZ MEDINA, al describir desde el punto de
vista filosdfico las transformacion que ha tenido el derecho lo explica en las
siguientes palabras:

Frente a la experiencia formalista “pura” en la que la decisién judicial expresa
de manera “neutral” un mandato legal, la Constitucién de 1991 traté de volver
visibles los reclamos juridicos de una poblacion desposeida que no registraba
adecuadamente en la estructura tradicional del derecho legocéntrico. La Corte
Constitucional comprendié que parte de su misioén, por mandato constitucional
explicito, consistia en canalizar reivindicaciones o reclamos que no podian ser
tramitados adecuadamente a través del derecho legislado existente. Las lagunas
que el derecho civil tradicional generaba eran enormes: por eso el derecho cons-
titucional recogia ahora todo tipo de reclamos, demandas y reivindicaciones que
no podian ser categorizados en los conceptos tradicionales de derecho comun: la
personas y su estado civil, la propiedad y demds derechos reales, la sucesion por
causa de muerte, o las obligaciones y los contratos?'.

Sin perder de vista lo anterior, se han identificado varios tipos de posiciones
respecto del comportamiento de los jueces, especialmente en Estados Unidos;
asi, de una parte se encuentran los “interpretativistas estrictos u originalistas”,
que constituyen un grupo conservador que propone que se debe seguir el te-
nor literal de la Constitucidn; una segunda postura, que también pretende ser
antiactivista, conocida como “no-interpretatismo moderado”, sostiene que la
ultima palabra la debe tener el legislador y practica la autorrestriccion por el
hecho de estimar que los jueces no tienen origen democratico ni responsa-
bilidad ante los electores; de otro lado estdn los activistas, y en primer lugar
los “interpretativistas moderados”, a cuya cabeza se encuentra DWORKIN,
que favorece la idea de que el juez todo lo puede, y de que el mismo debe
consultar el ordenamiento juridico aunado a la filosofifa moral y a la politica
para tomar sus determinaciones, siendo este juez quien debe buscar las me-
jores respuestas para el caso planteado, y entendiéndolo investido de un rol
progresista; otro tipo de activismo, que se denomina “no-interpretativismo
estricto”, defiende que cada generacion debe interpretar la Constitucion de
acuerdo a su realidad, entendida la Carta como “Constitucion viva”, siendo
también esta una postura progresista®.

21  LOPEZ MEDINA, DIEGO EDUARDO. Teoria impura del derecho. La transformacion de la
cultura juridica latinoamericana, Bogotd, Legis, 2004, p. 445.

22 PISARELLO, GERARDO. “Resefia bibliogréfica del libro ‘El debate sobre el control cons-
titucional en los Estados Unidos’ de Javier Dorado Porras”, Revista Mexicana de Derecho Cons-
titucional, n° 2 (2000).
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Retomando lo dicho por LOPEZ MEDINA y PISARELLO, la Corte se puede
encuadrar dentro del grupo de “interpretativistas moderados”, como una corte
activista con caracteristicas progresistas.

Sin embargo, las interpretaciones no son ajenas a la criticas, y al respec-
to el juez POSNER sostiene que las interpretaciones flexibles pueden generar
problemas de principal-agente, en las siguiente palabras: “El lado malo es
el conocido problema de los costos de agencia. Entre mas general sea la
disposicién que va a interpretarse, y entre mas flexible sea la interpretacion
permitida, mas fécil serd que el agente —intérprete— (en este caso la suprema
corte) se desvie de la ruta establecida por el principal (los constituyentes)”?.

Para concluir, podemos decir que el activismo judicial se presenta con la
conducta de los jueces que, mediante sus sentencias, remplazan la actividad de
otras ramas del poder ya sea ampliando las interpretaciones o generando érde-
nes positivas a otras ramas del poder, que por definicidon son independientes.

Este comportamiento puede ser analizado desde una perspectiva econo-
mica, trayendo elementos propios del AED para su estudio.

B. Un mercado de normas y de politicas publicas

Para aclarar la cuestion sobre el activismo de la Corte es importante entender
que las leyes y las politicas publicas son asimilables a productos, y que estos
productos se ponen a disposicién del mercado.

Un concepto de mercado que permite ilustrar esta idea es aquel segtn el
cual se trata de un “conjunto de compradores y vendedores que a través de
sus interacciones reales o potenciales determinan el precio de un producto o
un conjunto de productos”?*.

Como es bien sabido, en un mercado que funciona en condiciones 6pti-
mas, es decir, en competencia perfecta, no es necesaria la intervencién de
ninguin agente externo, es mas, estas intervenciones son consideradas como
inadecuadas ya que alteran el perfecto equilibrio que proporciona el libre
comportamiento de los agentes que participan en él. Sin embargo, no existen
mercados que retinan dichas caracteristicas, habiendo siempre fallas que al-
teran el equilibrio, como los monopolios, las externalidades, la existencia de
bienes publicos y la asimetria de informacion.

Extrapolando el concepto de mercado, podemos decir que las ramas eje-
cutiva y legislativa cumplen la tarea de producir dichos bienes, es decir que
conforman la oferta, lo que en el concepto anterior de mercado corresponde
a los vendedores. Por otra parte estdn los grupos de interés, por ejemplo,

23 POSNER, RICHARD A. El Andlisis Economico del Derecho, trad. EDUARDO L. SUAREZ,
Mexico D.F., Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 578.

24 PINDYCK, ROBERT S. y DANIEL L. RUBINFELD, Microeconomia, Madrid, Pearson Hall,
2001, p. 8.
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usuarios del sistema de salud, bancos, empresas y demds destinatarios de las
normas que integran en conjunto la demanda de dichos bienes, vale decir, los
compradores. Para los casos que se desarrollardn mds adelante, la demanda la
conforman en el primer caso los deudores hipotecarios y en el segundo caso
los recicladores artesanales de Bogota.

Para entender mejor este mercado es imperioso aclarar la naturaleza del
bien en cuestion. La ciencia econémica ha clasificado los bienes mediante
dos criterios: rivalidad y exclusion. La rivalidad es una caracteristica de los
bienes cuyo consumo o uso por parte de alguien impide el acceso de otros: por
ejemplo, el uso de una herramienta que solo admite un operador de manera
simultdnea, como un ordenador. Por otra parte, la exclusion hace referencia
a la posibilidad de excluir del uso o acceso a dicho bien, ya sea por razones
econdmicas o fisicas: por ejemplo, el acceso a una vivienda, que requiere
ser el propietario o pagar un alquiler para poder disfrutar del inmueble. Los
bienes privados son rivales y excluyentes, mientras que los bienes publicos
no retinen dichas caracteristicas; como ejemplo de bienes ptiblicos se pueden
mencionar la defensa nacional o el alumbrado publico, cuyos beneficios son
disfrutados por todos los habitantes del pais protegido y por todos los tran-
selntes, respectivamente?.

Las leyes y las politicas publicas se pueden encuadrar dentro de los bienes
publicos, es decir, no son bienes rivales y no son excluyentes. Lo anterior
significa que el consumo de dichos bienes no impide a otros consumirlos,
es decir, no son rivales y no es posible excluir a quienes no pagan por ellos,
y ademas la poblacién en general tiene acceso a los mismos; en resumen, el
consumo de leyes y de politicas piblicas no depende de que se pague a quien
produce el bien.

Respecto de las fallas del mercado, a continuacién se presentardn dos que
afectan el buen funcionamiento del mismo: en primer lugar la existencia de
un monopolio, en segundo lugar las externalidades.

Monopolio

Un mercado que funciona de manera competitiva tiene diversidad de agentes
en la oferta y diversidad de agentes en la demanda; esto permite que los precios
de los bienes sean producto de la interaccion de los agentes y que ninguno de
ellos pueda cambiar significativamente el precio del bien en el mercado. Por
ejemplo, en un mercado de leche, donde el bien que se negocia es homogéneo,
es decir que todos los vendedores ofrecen la misma calidad, si un vendedor
decide subir drasticamente los precios el tnico efecto que tendrd serd una
pérdida de clientes en su empresa, ya que los compradores preferirdn comprar

25 KRUGMAN, PAUL. Fundamentos de Economia, Barcelona, Reverté, 2008, p. 259.
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ese mismo bien, por un precio menor, a otro proveedor. Del mismo modo, un
comprador que no esté dispuesto a pagar por el precio que se ha establecido
por el mercado tendrd como efecto quedar excluido de este y no tendrd acceso
al bien. En el contexto anterior los agentes son precio-aceptantes.

Sin embargo, y solo con el propésito de ilustrar la diferencia en el compor-
tamiento de los agentes, si decimos que el mercado es de leche cruda, y que
solo hay una empresa que tiene capacidad para pasteurizar, y por lo tanto es
la dnica interesada en comprar ese producto, es evidente que los precios de
la leche cruda serdn facilmente fijados por el tinico agente que consume, ya
que el mercado no tiene una multiplicidad de interacciones para equilibrarse
y llegar al precio 6ptimo. Del mismo modo, dicha empresa podria fijar el pre-
cio de venta de la leche pasteurizada ya que tampoco tendria un competidor
y seria un monopolista.

Como es bien sabido, los monopolios aumentan los precios mds alld del
coste marginal de produccién, ya que por la naturaleza de agentes maximi-
zadores racionales, los monopolistas encuentran mayor beneficio alejandose
de ese equilibrio que propone el mercado competitivo. Una solucién que se
plantea a la existencia de monopolios es la intervencion del Estado mediante
politicas publicas, y una segunda solucién es la regulacion de los precios del
bien fruto de dicho monopolio?.

Ahora, si traemos lo explicado con el mercado de leche pasteurizada al
mercado de leyes y de politicas publicas, podemos ver que aunque el bien
es diferente, la situacidn de los productores de leyes y politicas publicas es
similar a la del productor de leche pasteurizada, es decir, puede fijar los pre-
cios de manera libre. No obstante, dada la naturaleza del bien, la estrategia
del monopolio no es solo aumentar los precios, ya que como estamos ha-
blando de bienes publicos no existe ese precio perceptible monetariamente,
una opcidén es producir menos cantidad de leyes y politicas publicas, ya que
no hay suficientes incentivos para producir las cantidades y de las calidades
que la demanda requiere. Lo anterior también puede ser explicado mostran-
do que un legislador o funcionario tiene exactamente los mismos beneficios
produciendo o no la ley o politica publica, y no habiendo mayor diferencia
preferird no hacerlo.

Hasta este momento podemos resumir lo explicado en las siguientes pa-
labras: existe un mercado de cardcter monopolistico donde participan dos
agentes, de una parte el poder legislativo y el poder ejecutivo en su condicion
de productores y vendedores de un bien; y de otra parte, unos consumidores
diversos que conforman la demanda y son quienes pagan por unos bienes
que ya hemos explicado por qué se denominan bienes publicos. También
expresamos que el beneficio que tienen los agentes productores es idéntico

26 COOTER, ROBERT y THOMAS ULEN, Derecho y Economia, México D.F., Fondo de Cultura
Economica, 2002, p. 61.
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cuando producen que cuando no producen el bien, y que es menos costoso no
producir el bien que hacerlo.

Ahora bien, la pregunta natural que sigue es: ;cudles son esos incentivos
que puede tener un legislador o funcionario para ocuparse de la produccion
de tales bienes?

La respuesta inicial a esa pregunta es la fidelidad y el cumplimiento de
los compromisos durante las elecciones, es decir, cumplir con los objetivos
fijados durante las campafas politicas y apuntar por la realizacién de la agen-
da politica e ideoldgica de su partido. Sin embargo, la respuesta va mucho
mds alld de eso, y se convierte en una segunda falla del mercado, esto es, la
corrupcién como generador de externalidades negativas.

Externalidades

Otra falla del mercado de leyes y politicas ptblicas reside en las externali-
dades. Una externalidad es una “accién de un productor o de un consumidor
que afecta a otros productores o consumidores, pero que no se tiene en cuenta
en el precio de mercado™?.

Las externalidades pueden ser positivas o negativas: las positivas son las
que benefician al productor o consumidor y las negativas las que lo perju-
dican; el ejemplo clasico de externalidad negativa es la contaminacién: en
el caso de la contaminacién del agua de un rio que abastece a una poblacién
riberefia por parte de una fabrica, la contaminacion es una externalidad ya
que los ciudadanos que usan el agua para el consumo deben descontaminarla
y pagar por ese proceso, pero el producto de la fabrica no refleja en su precio
el costo de dicha contaminacién. También para superar esta falla se propone
la formulacion de politicas publicas®.

Las externalidades son las consecuencias, es decir que la produccién por
sf misma no se puede considerar como una externalidad, pero el vertimiento
de residuos sobre el rio si es una externalidad, y se califica como positiva o
negativa dependiendo del efecto que produce dicho vertimiento: si la fabrica
de la que venimos hablando vierte, por ejemplo, una cantidad de quimicos
que purifican el agua, serd una externalidad positiva para la poblacién ribere-
fla, ya que abaratardn los costos de funcionamiento del acueducto; pero serd
negativa cuando haya que remediar la contaminacién y el costo de purificar
sea mayor al esperable.

Sin embargo, el problema para la economia no es la existencia de las exter-
nalidades sino la falta de internalizacién de las mismas, es decir, el problema
es que la compaiifa que hace los vertimientos obtenga el beneficio de poder
contaminar gratis, mientras su competidora posiblemente deba invertir en

27 PINDYCK y RUBINFELD, Microeconomia, cit., p. 65.
28  Cfr. CoOTER y ULEN, Derecho y Economia,cit.,p. 65.
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tecnologia para no contaminar, lo que hard que la primera empresa sea inefi-
ciente pero saque una ventaja competitiva de la situacion.

Teniendo presente la idea de externalidad, propongo que la corrupcion
genera externalidades negativas para el éptimo funcionamiento del mercado
de leyes y de politicas publicas.

Las externalidades en el mercado de leyes y politicas publicas vienen dadas
por las consecuencias electorales o favores politicos que se han pactado pre-
viamente con los grupos que apoyan a los candidatos durante las campaias,
es decir, los productores del bien tienen que honrar compromisos adquiridos
y en esa medida son los consumidores quienes asumen el precio de pagar
dichos favores.

Sin embargo, antes de continuar vale la pena explicar qué significa corrup-
cidn, lo que, sin ser el objeto central de este escrito, resulata valioso para la
comprension de este aparte.

En su articulo de revisidn, JAIN (2001, 73, énfasis afladido) declara que “hay con-
senso en que la corrupcion se refiere a actos en los que el poder del cargo publico
se usa para beneficio personal de una manera que contraviene las reglas del juego™.
En otro importante articulo de revision de una revista de economia, AIDT (2003,
F623, énfasis afiadido) escribe: “La corrupcion es un acto en el que el poder de
un cargo publico se usa para beneficio personal de una manera que contraviene
las reglas del juego”?.

Como veniamos diciendo, resulta que la corrupcion no es una externalidad,
sino que es una conducta de los agentes que genera externalidades negativas
para la poblacidn, ya que los destinatarios de las normas deben pagar por los
favores particulares que reciben los productores del bien (representantes tanto
del poder legislativo como del ejecutivo). Colombia es un pais con altos ni-
veles de corrupcion, y en el aflo 2011 ocupé el puesto 80 en el indice mundial
de corrupcion®,

Ahora bien, la externalidad negativa tiene como consecuencias inmediatas
el detrimento patrimonial de las arcas del Estado y el tréfico de influencias,
hasta llegar al nombramiento de funcionarios incompetentes, familiares y
amigos de los gobernantes, para cumplir con los favores electorales recibidos
durante las campaifias y elecciones.

Sin embargo, el fendmeno no para en este punto. Retomando la pregunta
que se formul6 antes de iniciar este apartado, sobre los incentivos que encuen-

29 HODGSON, GEOFFREY y SHUXIA JIANG. “La economia de la corrupcién y la corrupcion de
la economia: Una perspectiva institucionalista”, Revista de Economia Institucional, Universidad
Externado de Colombia, 10, n° 18, enero-junio de 2008.

30 Cfr.Transparency Internacional. [http://www.transparency.org/], [http://cpi.transparency.
org/cpi2011/results/] (consultado el 22 de agosto de 2012).
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tran los productores de las leyes y politicas publicas, la externalidad también
tiene que ver con la actitud de producir leyes y politicas ptiblicas en beneficio
exclusivo de destinatarios especificos.

El establecimiento de exenciones tributarias, subsidios, reduccion de es-
tdndares de calidad, disminucién de requisitos de funcionamiento, son mani-
festaciones del control que se ejerce por parte de conglomerados econdémicos
que, asociadas a los sobornos, logran una actividad vigorosa de las ramas
ejecutiva y legislativa en beneficio de ellos mismos.

A manera de conclusidn, existe un mercado de leyes y politicas publicas
que funciona bajo el modelo de monopolio, donde los productores ademas
generan externalidades negativas para los consumidores. Es decir, ponen en
el mercado a un alto precio los bienes que producen, y los sobrecostos de la
produccion los debe pagar un tercero. Este puede ser un panorama exagerado,
sin embargo, potencialmente estd presente.

Ahora bien, la produccién de leyes y de politicas ptiblicas puede ser visto
de la siguiente forma:

De manera general, para DAVID EASTON (1992), la ciencia politica se podia expli-
car como un sistema circular en donde de un lado se tiene una serie de insumos
(demandas y apoyos) que son transformados por el sistema politico, en cabeza
del Estado, en productos (decisiones y acciones); el siguiente grafico (Grafico 1)
presenta una aproximacion sencilla®!:

GRAFICO 1
Sistema politico
Insumos Estado Productos
A >
"Caja Negra"
Demandas y apoyos Decisiones y acciones

Sistema de andlisis de DAVID EASTON

31 PiNzON CAMARGO, MARIO ANDRES. La figura del Plan Nacional de Desarrollo: una
interpretacion desde el movimiento de derecho y desarrollo, y el Andlisis de Politicas Piiblicas,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2012.
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Valiéndonos de este modelo, podemos inferir que esa caja negra esta fun-
cionando de manera defectuosa, ya que los productos no se compadecen con
los insumos, los productos defectuosos simplemente aumentan las demandas.

De tal manera que un mercado que no puede garantizar la produccién en
las cantidades necesarias y de las calidades exigidas del bien debe ser inter-
venido por un regulador, especialmente se habla de bienes ptiblicos. Ante este
panorama, los demandantes de los bienes y servicios han apelado a buscarlos
en otras instancias, es decir, por via judicial.

La provision de dichos bienes por vias judiciales tiene un precio muy alto,
lo ideal seria que los productores naturales del bien lo pusieran a disposicion
de mercado, ya que desde el punto de vista de la eficiencia esto abarata los
costos. Sin embargo, es importante sefialar que los costos sociales de no hacer
ninguna intervencidn y limitarse a resolver cada caso que se presente ante los
tribunales son mucho mads altos; en esa medida, puede ser mejor resolver cada
caso de tal manera que los asuntos andlogos puedan ser resueltos sin acudir
a la jurisdiccion, es decir, formulando una politica publica u ordenando a la
entidad resolver todos los casos de cierta manera. Por ejemplo, piénsese que
la Corte resuelva caso por caso, cada uno por separado, los litigios de 200.000
deudores del sistema UPAC, o piénsese en el caso de los recicladores, que por
su condicién de poblacidn de especial proteccidn requieren un tratamiento
diferenciado por parte de las autoridades y son mds dificiles de identificar
de manera individual: en esa medida, la solucién debe ser colectiva y no
es posible satisfacer de manera individual a los miembros que conforman
dicha demanda.

Regresando a los problemas del mercado, es necesario indicar que la forma
de controlar la actividad de los monopolistas y de disminuir las externalidades
negativas es a través de la formulacién de politicas publicas y de intervencién
del Estado; por lo menos asi lo plantea la teoria econémica, como se vio. Sin
embargo, en la analogia que venimos desarrollando ese papel de interventor
que corrija los defectos del mercado estaria acéfalo; pese a ello, es posible
ver que parte del papel de la Corte es hacer las veces de regulador de dichas
anomalias del mercado.

La regulacion por parte del tribunal constitucional consistiria en poner
Iimites claros a los poderes legislativo y ejecutivo, ya sea declarando inexe-
quibles las leyes y decretos o controlando que el poder ejecutivo desarrolle
correctamente su labor, en este caso, atendiendo las demandas de los ciudada-
nos que recurren a la administracion de justicia para satisfacer las necesidades
de politicas publicas, como tradicionalmente lo ha hecho. Pero en tiempos
mas recientes la Corte ha exhortado al Congreso a regular materias con el fin
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de garantizar la proteccion de derechos, e incluso somete sus “exhortos” a
términos definidos®.

Sin embargo, esta regulacion recibe una critica recurrente, referida esta
a la disminucion de la seguridad juridica que ahuyenta a los inversionistas
y encarece las condiciones para hacer negocios, aumentando los costos de
transaccion ya que se incrementan los riesgos de participar en un mercado
cuya seguridad juridica es menor que en otro. Sin embargo, la seguridad ju-
ridica, en casos como los que se traen a colacién, no garantiza que se tomen
las medidas mas eficientes socialmente hablando; la maximizacion de los
intereses de los inversionistas no necesariamente coincide con los intereses
de la poblacién. De tal manera que la seguridad juridica, si bien es un valor
constitucional que debe ser defendido, no puede comportar una sordera de
los jueces constitucionales ante la necesidad de una ley o una politica publica
que satisfaga a los consumidores de dichas normas. Ademads, el sistema cuenta
con acciones de cardcter indemnizatorio para las afectaciones que sufran los
derechos de particulares; es decir, la expropiaciéon en un sentido econémico
no es un riesgo real, por lo menos en el sistema colombiano.

Por ejemplo, la ausencia de una politica publica para mitigar el fendme-
no de desplazamiento forzado que sufre el pais (que se calcula segtin cifras
oficiales en 3,7 millones de victimas, mientras que agencias internacionales
estiman una cifra superior a los 5 millones*) muestra la situacion de produc-
cién de leyes y de politicas publicas por parte de los oferentes; este grupo
de demandantes no tiene ninguna otra opcién que acudir ante la jurisdiccion
constitucional para que los principios del Estado Social de Derecho sean rea-
lizados de alguna manera, y es en este punto donde los jueces constitucionales
entran a llenar los vacios que el mercado ha dejado. De tal manera que no es
solo un problema de competencias legales: la ausencia de politicas publicas
y de leyes impacta directamente en la poblacién més vulnerable, y los costos
sociales son a todas luces mas altos que sacrificar la seguridad juridica como
principio absoluto.

A continuacién se ofrece un grafico que representa una demanda y tres
ofertas:

32 Sentencia C-577 de 2011. La Corte Constitucional ha encontrado que hay un déficit
de proteccion a las parejas del mismo sexo con ocasién de una demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo del Cédigo Civil que regula el matrimonio y ha exhortado al Congreso para que
supere dicho déficit regulando la materia; si bien en el fallo se declara constitucional el articulo,
se otorga una plazo de dos afios para regular la cuestion, y en caso de que no se haga se aplicardn
a la parejas del mismo sexo todas las reglas del matrimonio para superar dicho déficit.

33 ACNUR. [http://www.acnur.org/t3/operaciones/situacion-colombia/desplazamiento-
interno-en-colombia/] (consultado el 24 de agosto de 2012).
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Ql Q2 Q* Q

El equilibrio de este esquema estd expresado por el punto (P*, Q*); si la oferta
que proporcionan el poder legislativo y el ejecutivo es S1, el mercado no estd
en equilibrio y el activismo de la Corte estard representado por un punto (P2,
Q2). De tal manera que mientras que la oferta no permita encontrar el equili-
brio, es decir, mientras no existan leyes y politicas adecuadas a las necesida-
des de dicha oferta, la formula de escape serd acudir ante la jurisdiccion para
alcanzar los propdsitos del Estado Social de Derecho. Vale la pena aclarar
que no es suficiente la actividad judicial para llegar a dicho equilibrio, pero la
Corte se ha acercado, por lo menos en los casos que presentaremos, al punto
de equilibrio (P* Q¥).

Por otra parte, respecto de los costos es importante mencionar que el grafico
también muestra el costo de acceso al sistema de produccién, de tal manera
que hoy para un grupo de interés es menos costoso lograr sus objetivos a través
del sistema judicial que a través de los 6rganos de representacion. Asi pues,
P1 solo estard a disposicion de los agentes que tengan suficientes recursos
para promover sus intereses en los érganos de representacion y participar del
mercado electoral del cual el juez POSNER hablaba en una cita anterior.

De tal manera que el acceso a politicas publicas es menos costoso, para la
poblacién en general, lograrlo a través del sistema judicial que por la via de las
ramas ejecutiva y legislativa, y en esa medida es un comportamiento racional
que los agentes que participan de dicho mercado prefieran intentar una inter-
vencion judicial antes que un resultado producto de la representacion politica.

A continuacidn, y utilizando los elementos que hasta esta parte se han ex-
plicado, se presentan los casos anunciados desde la introduccion.
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Dos casos de activismo

A esta altura, ya se han esbozado los conceptos de activismo judicial y se ha
presentado una explicacion del fenémeno desde el punto de vista del AED.
Ahora se estudiardn los dos casos de activismo de la Corte que permiten com-
prender en qué medida esta es activista, cudl es el alcance de sus decisiones
y por qué su actividad puede estar explicada.

En primer lugar, presentaré el caso de proteccion a la vivienda digna,
donde se salvaguardan los intereses y derechos de los deudores de créditos
hipotecarios; lo seleccioné por el amplio impacto que tuvo la intervencién de
la Corte en la economia y en las condiciones del sistema financiero. Si bien
es un caso de hace 13 afios, atin hoy estas decisiones son un parimetro para
resolver litigios en curso. Este tema tiene varias aristas desde donde puede ser
abordado, ya que como se presentard mas adelante, desde el punto de vista de
la intervencion de un mercado de capitales su importancia era estructural, ya
que la liquidez del sistema financiero estaba en riesgo, asi como el empleo
en el drea de construccidn, y sin olvidar el acceso a la vivienda de miles de
deudores.

La intervencién por parte de la Corte en este juicio se debi6 a una demanda
de inconstitucionalidad, razén por la cual es imperioso hacer una referencia
de la accion publica de inconstitucionalidad desde el AED.

En segundo lugar, expondré el caso de la proteccion de los derechos al
trabajo de los recicladores de Bogota: es un caso que presenta especial interés
por lo reciente, pues, si bien inicia en el afio 2003, las decisiones que se pueden
apreciar como activistas estan en el centro del debate politico y medidtico ac-
tual, siendo la dltima decision de la Corte de abril de 2012. Esta intervencion
judicial pretendi6 proteger el acceso a las basuras de los recicladores artesa-
nales, permitiendo la realizacion de su trabajo, y ademads puso en evidencia la
necesidad de proteger a las personas que desarrollan dicha actividad dado su
estado de vulnerabilidad econémica y social, y por tanto la necesidad tomar
medidas para restablecer sus derechos como sujetos de especial proteccion.

Atendiendo el mismo criterio del primer caso, se estudiardn las condicio-
nes de la accion de tutela que explican por qué el activismo se presenta en
este tipo de acciones.

Si bien es cierto existen otros casos significativos de activismo judicial,
como lo son el caso del derecho a la salud y proteccién integral a la poblacion
desplazada, también lo es que los dos casos seleccionados permiten demostrar
la hipdtesis que se plante6 al principio del texto.
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El caso del upAc - Financiacion de la vivienda
La accion piiblica de inconstitucionalidad

La accién publica de inconstitucionalidad es una figura que ha estado presen-
te en el ordenamiento juridico colombiano desde antes de la Constitucion de
1991, sin embargo, con la creacién del tribunal constitucional como una corte
independiente de las otras ha tomado especial relevancia.

Desde el punto de vista del AED, la existencia de esta accidn se justifica
por la necesidad de eliminar los problemas de principal-agente que se pueden
presentar entre los votantes y sus representantes. Los problemas de principal-
agente surgen como conflictos de intereses, donde el representante puede
tomar las decisiones con un criterio diferente al beneficio de su mandatario
(principal), que para este caso puede asimilarse al constituyente primario.
Es decir, la creacién de una accién de cardcter judicial que permite a los ciu-
dadanos cuestionar la constitucionalidad de una ley es una forma de control
que se pone en manos de los ciudadanos para cumplir los fines y respetar los
valores que el constituyente ha plasmado en la Carta. Los controles de este
tipo buscan limitar los poderes del representante y disminuir los costos de
reunir a los principales para que tomen una decision que les beneficie mas.

Otro aspecto relevante tiene que ver con los incentivos que encuentran los
ciudadanos para acudir a esta accion, ya que los resultados tienen efectos ge-
nerales y no solo individuales. Pues bien, los individuos para maximizar sus
beneficios tratardn de liberarse del cumplimiento de la norma que les afecte,
demanddndola aun cuando esta se ajuste a la Constitucién. De tal manera que
la coherencia y la plenitud del ordenamiento son un fin secundario para los
demandantes; pero esta motivacion egoista no le resta mérito a la figura, ya
que el fin dltimo se cumple a cabalidad.

En este orden de ideas, los costos para acudir al sistema politico con el
fin de remediar una situacién desfavorable son muy superiores a los costos
de utilizar una accién como la que se ha descrito. Condiciones desfavorables
como la inexistencia de regulacién para el lobby** y las asimetrias de acceso
al sistema politico incentivan el que los ciudadanos echen mano de la accién
publica de inconstitucionalidad para lograr una respuesta de dicho sistema.

Para el caso que nos ocupa es importante ver como un sistema de uso masi-
vo, como lo es el de crédito hipotecario, solo fue demandado por los deudores

34 Laley 1474 de 2011 incluye dos articulos al respecto: en primer lugar, una prohibicién
para ejercer la actividad de lobista o cabildero a servidores ptiblicos, hasta dos afios después de su
retiro del cargo; y en segundo lugar, el articulo 61, tinico del capitulo 1v (“Regulacién del lobby
o cabildeo”), que dispone: “Acceso a la informacion. La autoridad competente podra requerir, en
cualquier momento, informaciones o antecedentes adicionales relativos a gestiones determinadas,
cuando exista al menos prueba sumaria de la comisién de algtin delito o de una falta disciplinaria”.
Salta a la vista que no existe una regulacién sobre el tema.

Revista Derecho del Estado n.° 31, julio-diciembre del 2013, pp. 119-160



Andlisis economico del activismo judicial: el caso de la Corte Constitucional colombiana 141

nueve afios después de entrada en vigencia de la Constitucion, no porque se
hayan informado de la incompatibilidad entre la ley y la Constitucidn, sino
como ultimo recurso para proteger sus intereses.

El caso

El caso se present6 a finales de la década de 1990; el sistema de financiacién
de vivienda disefiado en los afios setenta habia sufrido cambios drésticos con
la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 y la apertura econdmica
que avalaba la Carta.

Para entender mejor la intervencion de la Corte es necesario hacer mencion
del modelo de financiacidn inicial y de los cambios que lo hicieron insosteni-
ble, y en este punto sefialar en qué consistio la intervencién judicial.

La creacion en 1970 del sistema de financiacidn de vivienda a través de
Unidades de Poder Adquisitivo Constante (en adelante UPAC) ofreci6 una
solucién al problema de obtener crédito a largo plazo: “la esencia del UPAC
consistié en permitir la capitalizacién del componente inflacionario de las
tasas de interés por medio de la correccion monetaria”**. Para administrar el
sistema se crearon las cajas de ahorro y vivienda (CAv), que pondrian a dis-
posicién del mercado el dinero de los ahorradores de dichas cajas.

El sistema UPAC ligaba los indices del crédito exclusivamente a la correc-
cién monetaria; esto fue asi hasta 1984, cuando se agregd a la férmula para
calcular las tasas de interés el factor inflacionario®®, y posteriormente, en 1988,
se agregé la Tasa de Depdsito a Término Fijo (DTF) como ingrediente nuevo
para ajustar el valor de cada unidad®’.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 se puso en duda la
validez de dichos decretos, y mediante la Ley 31 de 1992 se le dio la com-
petencia al Banco de la Republica para fijar la forma de calcular el valor del
UPAC, pero reflejando el movimiento de las tasas de interés del mercado.

En resumen, antes el valor de crédito se contrataba en UPAC (que se ajustaba
con la inflacion) y se sumaba el interés remuneratorio de manera libre; con la
reforma cada UPAC se ajustaria con la tasa de DTF mas el interés remuneratorio™®.

En 1999 se presenta una crisis econdmica mundial que obligaba a cambiar
las tasas de interés ya que los movimientos de la economia asidtica hacian
insostenible el sistema de “banda cambiaria”; lo anterior condujo a un cre-

35  SALAZAR PEREZ, MAURICIO. “Economia y fallo constitucionales: la experiencia colom-
biana”, en Teoria constitucional y politicas publicas. Bases criticas para una discusion, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 834 y ss.

36 Decreto 1131 de 1984.
37 Decreto Autéonomo 1319 de 1988.

38  MONTEALEGRE LYNETT, EDUARDO. Constitucion y vivienda. Estudio sobre la liquida-
cion y reliquidacion de los créditos de vivienda en los sistemas UPAC y UVR, Bogota, Instituto de
Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2006.
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cimiento galopante de las tasas de interés y por lo tanto a un aumento de los
valores del crédito a niveles insospechados.

Por la misma época se registraba una alta tasa de desempleo, y ademds una
depreciacidn del valor de los activos inmobiliarios, lo cual hacia que el valor
de las garantias fuera menor que el valor del crédito®.

Las soluciones de la Corte

La Corte conoci6 de las demandas de inconstitucionalidad incoadas por los
ciudadanos contra las leyes que sustentaban el sistema UPAC.

Los ciudadanos estaban perdiendo poder adquisitivo; sus salarios crecian
de acuerdo con la inflacién pero el crédito lo hacfa a una tasa superior, de tal
manera que en 1991 la deuda representaba el 11% del total del ahorro de los
hogares y en 1997 representaba el 47%. En esa medida un porcentaje mayor
del ingreso debia ser destinado al pago de la deuda adquirida. La tasa real de
colocacion “pasd de 7.17% en 1972 a0.21% en 1976. Fluctud por debajo del
5% hasta 1981. En 1982 subi6 al 7.12% y fluctud entre ese nivel y el 13.25%
hasta 1987. Las tasas reales cayeron de nuevo y entre 1988 y 1990 se situaron
entre 3.1% y 4.32%. Luego, entre 1991 y 1994 las mismas fluctuaron entre
7.8% y 12.3%. Finalmente, saltaron a niveles sin precedentes de 21.2% en
1995, 18% en 1996, 14.5% en 1997 y 20.13% en 1998”4,

Las daciones en pago no satisfacian el crédito; en ese orden de ideas, las
familias que no podian honrar la deuda y decidian entregar los inmuebles a
los bancos recibian respuesta negativa del banco, y fue necesario obligar a
estos a recibir los inmuebles via decreto legislativo*'; en ese mismo sentido
se pronunci6 la Corte Constitucional al referirse a la obligacién de recibir
dichos inmuebles por parte de los bancos, sosteniendo que no era un asunto
que se pudiera dejar al ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes
contratantes*.

El primer pronunciamiento se dio mediante la sentencia C-383 de 1999.
En ella la Corte declara inconstitucional la norma que obligaba a que el valor
del upac reflejara las tasas de interés en la economia, entre otras medidas.
Por lo tanto y en cumplimiento del fallo, el Banco de la Republica expide una
resolucién que establece que los créditos pactados en UPAC se reliquidarian
solo teniendo en cuenta la inflacidn.

39 MOoRA CUARTAS, ANDRES M. “El UPAC y la UVR: Aspectos general sobre el érigen y de-
sarrollo del crédito hipotecario en Colombia”, Revista MBA EAFIT, agosto 2010, pp. 12-27.

40  ECHEVERRY, JUAN CARLOS, ORLANDO GARCIA y BEATRIZ URDINOLA. “Upac: Evolucion
y crisis de un modelo de desarrollo”, Departamento Nacional de Planeacidon, 22 de diciembre de
1999, en [http://www.dnp.gov.co/Portals/O/archivos/documentos/DEE/Archivos_Economia/128.
PDF] (consultado el 26 de agosto de 2012).

41 Decreto Legislativo 2331 del 16 de noviembre de 1998.

42 Corte Constitucional, Sentencia C-136 de 1999.
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El anterior pronunciamiento trajo ventajas y desventajas. Uno de los
miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica se refiere asi a las
ventajas: “Al atarla a la inflacién, evita sorpresas en tasa de interés reales; al
prohibir la capitalizacién de intereses hipotecarios y regular los sistemas de
amortizacion, evita sobresaltos en el servicio de la deuda futura; al aceptar
pre-pagos, promueve la competencia (sujeto a que no se alterasen frecuen-
temente los plazos de financiacion); al exigir un minimo del 30% en cuota
inicial evita esquemas insostenibles y posible anatocismo”; y a las desventa-
jas, en los siguientes términos: “Redujo el acceso al crédito: por el lado de la
demanda: A. Al requerirse mas cuota inicial; B. Al prohibir la capitalizacién
de intereses hipotecarios. Por el lado de la oferta: C. Al introducir el riesgo del
pre-pago; D. Al extender los plazos, en un ambiente de incertidumbre (afecta
titularizacion y el valor de la garantia); E. Al generar un descalce financiero
entre el activo y el pasivo™.

El efecto material de esta sentencia fue la reliquidacién retrospectiva de
todos los créditos contraidos durante la década de los afios noventa*.

Un segundo pronunciamiento sucedié meses después del anterior. La
sentencia C-700 de 1999 declard inconstitucional el sistema UPAC; sin em-
bargo, consciente del efecto econémico de la de decision, la Corte difiri6 los
efectos de la sentencia, es decir que el sistema UPAC dejaria de funcionar el
20 de junio del afo 2000, y reiterd la obligatoriedad del fallo anterior en los
siguientes términos:

Cuarto.- Los efectos de esta Sentencia, en relacion con la inejecucién de las nor-
mas declaradas inconstitucionales, se difieren hasta el 20 de junio del aiio 2000,
pero sin perjuicio de que, en forma inmediata, se dé estricto, completo e inmediato
cumplimiento a lo ordenado por esta Corte en Sentencia C-383 del 27 de mayo
de 1999, sobre la fijacion y liquidacion de los factores que inciden en el célculo
y cobro de las unidades de poder adquisitivo constante UPAC, tal como lo dispone
su parte motiva, que es inseparable de la resolutiva y, por tanto obligatoria. (Re-
saltado fuera de texto).

Un tercer pronunciamiento del mismo afio, sentencia C-747, declara incons-
titucional y ademads prohibe la capitalizacion de intereses para los créditos de
vivienda a largo plazo exclusivamente.

Los tres fallos en conjunto son decisiones de orden macroeconémico, cu-
yos efectos en la economia eran dificiles de entender en la mitad de una crisis
econdmica, y ademds la propia Corte, que habia reconocido la autonomia en
las decisiones de la Junta Directiva del Banco de la Republica, establecia

43 CLAVDO, SERGIO. “Banco de la Republica”, 10 de 2004, [http://banrep.org/documentos/
presentaciones-discursos/pdf/corte0904.pdf] (consultado el 10 de agosto de 2012).

44 PEREZ SALAZAR. “Economia y fallo constitucionales”, cit.
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directrices respecto de como deberia ser la politica en materia de crédito de
largo plazo y en materia de tasas de interés.

Las medidas adoptadas tuvieron como consecuencia una reduccién del
crédito hipotecario, que pasé de un 12% del piB a mediados de la década 1990
a un 5% diez afios después (CLAVDO, 2004).

Ahora bien, en conjunto, estas medidas afectan la economia de mercado,
que es uno de los pilares de la Constitucién de 1991, cuyo cuidado e inter-
vencion se deja en manos del poder legislativo®.

Si bien la situacién ya era dificil, algunos autores sostienen que la inter-
vencion de la Corte agravo el problema:

Aunque era necesario corregir esa situacion, la intervencién de las autoridades
judiciales fue mas alld y cuestioné las bases legales mismas de un sistema que
tenia cerca de 30 afios de existencia. Ante la incertidumbre sobre las reglas del
juego, un gran nimero de deudores incumplié sus obligaciones y, como era de
esperarse, los bancos detuvieron el otorgamiento de nuevos créditos. En otras
palabras, la crisis dejé de ser un fenémeno de naturaleza ciclica provocado por
las fluctuaciones en las entradas de capitales (amplificado por algunos factores
de politica facilmente corregibles), para convertirse en una crisis estructural que
se prolongé innecesariamente, debido a decisiones judiciales que afectaron la
confianza en la institucionalidad vigente?.

45  Constitucién Politica de 1991, articulo 150: “Corresponde al Congreso hacer las leyes.
Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

[...]

13. Determinar la moneda legal, la convertibilidad y el alcance de su poder liberatorio, y
arreglar el sistema de pesas y medidas.

[...]

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

a) Organizar el crédito piblico;

b) Regular el comercio exterior y sefialar el régimen de cambio internacional, en concordancia
con las funciones que la Constitucion consagra para la Junta Directiva del Banco de la Republica;

d) Regular las actividades financiera, bursétil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos captados del ptblico;

[...]

Estas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son indelegables en las corporaciones
publicas territoriales y éstas no podran arrogérselas.

[...]

21. Expedir las leyes de intervencion econdmica, previstas en el articulo 334, las cuales de-
berdn precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad econdémica.

22. Expedir las leyes relacionadas con el Banco de la Reptblica y con las funciones que com-
pete desempeiar a su Junta Directiva.

[...]".

46  CARDENAS, MAURICIO y ALEJANDRO BADEL. “La crisis de financiamiento hipotecario
en Colombia: Causas y consecuencias”, Banco Interamericano de Deresarrollo BID. octubre de
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Criticas como la anterior parecen apocalipticas, sin embargo, lo cierto es
que la peor parte de la crisis fue durante 1999, y a partir del afio 2000 el sector
de la construccion volvid a crecer rdpidamente. A continuacidn se presenta un

gréfico elaborado por la Cdmara Colombiana de la Construccién que muestra
el comportamiento del sector:

... el Grafico 2 presenta el ciclo del PIB de la construccién, medido como la desvia-
cién entre el nivel observado y la tendencia de largo plazo, para el periodo entre el
primer trimestre de 1994 y el cuarto trimestre de 2007. Como puede verse en ese
gréfico, la volatilidad del ciclo se ha acentuado durante el dltimo periodo. Esta
mayor volatilidad coincide con la intensificacién de la relacidn del sector con el
PIB total, que se debe, en parte, a la mayor dependencia de la economia colombiana
a los flujos de capital (CARDENAS y HERNANDEZ, 2006)*7.

GRAFICO 2. CICLO DEL PIB DE LA CONSTRUCCION EN COLOMBIA, 1994-2007

0,30 —

0,20 —

0,10 —

0,00 —

-0,10 —

-0,20 —

Desviaciones con respecto a
la tendencia de largo plazo

-0,30 —

-0,40 —

dic-94

jun-95
dic-95
jun-96
dic-96
jun-97
dic-97
jun-98
dic-98
jun-99
dic-99
jun-00
dic-00
jun-01
dic-01
jun-02
dic-02
jun-03
dic-03
jun-04
dic-04
jun-05
dic-05
jun-06
dic-06
jun-07
dic-07

Fuente: Calculo de los autores con base en datos del DANE.

2003, [http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx ?7docnum=35225767] (consultado el 24
de agosto de 2012).

47  Departamento de Estudios Econdmicos de caMAcoOL. “El sector de la construccion en
Colombia: hechos estilizados y principales determinantes del nivel de actividad”, Camacol, agosto

de 2008, [http://camacol.co/informacion-economica/estudios-economicos] (consultado el 7 de
diciembre de 2012).
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GRAFICO 3. EVOLUCION DE LOS OCUPADOS EN EL SECTOR
DE LA CONSTRUCCION, 2001-2008, MILES DE PERSONAS
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Fuente: DANE.

Sin embargo, las decisiones adoptadas por la Corte deben ser vistas desde la
optica de un 6rgano que debe defender la existencia y velar por la realizacion
del Estado Social de Derecho. Visto en retrospectiva, parece criticable que la
Corte a través de sus sentencias desmonte un sistema que habia funcionado por
30 afios. Es mas, si el ejecutivo o el legislativo hubieran tomado las medidas
correctas para paliar la critica situacion del sistema financiero y de los deudo-
res haciendo los cambios necesarios y ordenando una nueva férmula para la
reliquidacidn de los créditos, la intervencion judicial habria sido innecesaria.

Pero la situacion real era otra, seguia vigente un sistema que habia funcio-
nado bajo ciertas condiciones que ya estaban ausentes; y si bien era evidente la
necesidad de un cambio en el sistema que permitiera honrar las obligaciones
por parte de los deudores, también lo era que no hubo ninguna iniciativa para
mermar la dificil situacion de manera estructural; asi las cosas, en 1998 se
decreta la emergencia econdmica y se crea un impuesto para salvar la banca 'y
subsidiar a los deudores hipotecarios, pero no se cambia la formula del upAC.

Los cambios estructurales se logran mediante la Ley 546 de 1999, cuyos
ponentes citaban la sentencia de la Corte, ya que en ella se encontraban las
principales directrices para el nuevo modelo de financiacion. De tal manera que
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el cambio en la legislacion fue producto del trabajo realizado por la Corte que
habia estudiado el tema a profundidad haciendo audiencias de tipo legislativo*.

En resumen, la falta de prevision por parte del poder ejecutivo al modificar
el sistema de liquidacion de los créditos otorgados en UPAC, aunado a la crisis
econdmica de los aflos 1998 y 1999, con cifras altisimas de desempleo y mi-
les de deudores a punto de perder sus viviendas, representaban una demanda
alta de intervencion estatal; la situacion ameritaba que hubiera intervencion
en la economia por parte del poder legislativo y en tultima instancia, ante la
urgencia, que el ejecutivo tomara medidas definitivas a través de un estado
de excepcidn (emergencia econdémica); sin embargo, no hubo respuesta su-
ficiente y la valvula de escape para encontrar el equilibrio fue acudir ante la
Corte para proteger el derecho a la vivienda digna.

En este caso resulta evidente que la Corte se encuadra dentro del concep-
to de activismo judicial, que responde claramente a la crisis de los usuarios
del sistema financiero que no tienen ninguna otra opcién para defender sus
intereses. También, por 1o menos desde mi punto de vista, resulta claro que la
declaratoria de inexequibilidad de las leyes estuvo determinada por la coyun-
tura econdmica y social del momento; de este modo es casi apreciable que la
decisién tuvo un alto contenido politico y, ante la ausencia de las otras ramas
del poder publico, pretendié subrogarlas en sus funciones. Lo anterior, a pri-
mera vista, parece una intromisién que desborda las competencias otorgadas
a la Corte; sin embargo, la presencia de un elemento que impide el acceso a
un derecho como el de la vivienda digna merece un estudio de la realidad y
del problema para abrirle el camino al cumplimiento de los fines del Estado
Social de Derecho tomando las medidas para eliminar los obstdculos para el
alcance del derecho.

La demanda, en este caso estaba conformada por los deudores de créditos
hipotecarios, se referfa a la necesidad de un producto de dicho mercado, es
decir, una ley o politica publica que corrigiera la situacién, situacion que si
bien fue causada por la suma de varios ingredientes, no eximia de una res-
puesta por parte de los productores de dichos bienes. Ante el silencio de las
ramas legislativa y ejecutiva se llega asf a la intervencion judicial que toma
las medidas inmediatas necesarias para paliar en alguna medida la situacion,
y ademds logra que el poder legislativo y el ejecutivo se ocupen del proble-
ma dentro de un plazo razonable, verificando también que sus actuaciones
sean consecuentes con las necesidades de los miembros que conforman la
demanda del mercado.

48 LANDAU, DAvID. “Instituciones politicas y funcién judicial en Derecho Constitucional
comparado”, Revista de Economia Institucional, Universidad Externado de Colombia, 13, n° 24
(2011), p. 60.
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En este orden de ideas, la Corte acerca al punto de equilibrio la produccion
de las leyes y politicas publicas, con un costo mas bajo para los deudores que
acudir al poder legislativo en busca de dichos bienes.

El resultado, como ya se habia dicho, fue la expedicion de la Ley 546 de
1999, que recogia los criterios trazados por la Corte, de tal manera que la in-
tervencion del tribunal de constitucionalidad logré mover el sistema politico
hacia el punto de equilibrio de dos maneras diferentes: en primer lugar, con
las decisiones que tomo en sus sentencias, y en segundo lugar, provocando la
accion, tanto del poder ejecutivo como del poder legislativo, para afrontar la
dificil situacion y expedir las normas que crearon un nuevo sistema de finan-
ciacién apto para permitir el acceso a la vivienda digna.

B. El caso de los recicladores artesanales de la ciudad de Bogotd:
politicas piiblicas y decisiones administrativas

La accion de tutela

El segundo caso de activismo judicial analizado es el resultado de una accién
de tutela. Esta accién es una de las novedades mds importantes que trajo con-
sigo la Constitucion de 1991,y tiene como objeto permitir que los ciudadanos
acudan a la administracidn de justicia con el fin de proteger sus derechos fun-
damentales y obtener una respuesta pronta al problema planteado sin dificultad.

Es una accién poderosa en manos de los ciudadanos y desde el AED se puede
observar que tiene todos los incentivos para ser usada de manera masiva. En
este orden de ideas, los ciudadanos, como maximizadores racionales, tienen
a la mano una herramienta eficaz, ya que logra resultados definitivos en un
corto tiempo; por lo tanto, se ha generalizado la conducta de intentar resolver
mediante accion de tutela cualquier conflicto que afecte sus intereses indivi-
duales como primer recurso.

También es importante resaltar que los jueces, por el hecho de estar res-
paldados por el ordenamiento juridico, maximizan los criterios de justicia y
equidad para plasmarlos en sus sentencias y brindar la proteccién solicitada
de manera generosa.

Por otra parte, si bien es cierto que en Colombia no existe formalmente
un sistema de precedentes, también lo es que la jurisprudencia constitucio-
nal se ha convertido en una fuente del derecho para resolver los problemas
de derechos fundamentales. Este hecho genera la necesidad de que la Corte
en sus sentencias fije criterios claros sobre la materia, donde se definan los
alcances y limites de los derechos y las obligaciones para la efectiva protec-
cién de los mismos.

Otro aspecto tiene que ver con el prestigio que los jueces han ganado pro-
ducto de las sentencias de tutela que se han caracterizado por proteger los
derechos de manera eficaz. Ya COOTER en 1983 hablaba del prestigio que los
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jueces estadounidenses ganaban por medio de sus fallos, necesario para llegar
ala Corte Suprema u obtener confirmaciones necesarias durante las elecciones
de jueces, y Posner siguié esta misma linea en 1995; pese a la diferencia en el
modelo de administracién de justicia, es importante percibir que el prestigio y
la reputacion hacen parte de la funcion de utilidad que maximizan los jueces®.

La importancia de este prestigio se ve aumentada por la difusién medidtica
que tienen las decisiones de este tribunal en Colombia, cuyas soluciones tie-
nen impacto en amplios sectores de la poblaciéon. Un ejemplo curioso de esto
se presentd con la proteccion de la Corte al derecho al libre desarrollo de la
personalidad, cuando se refiri6 a la prohibicion de llevar el pelo largo para los
varones en los colegios y sostuvo que dicha prohibicién violaba este derecho;
dicha decision tuvo amplia difusién hasta provocar una ola de acciones sobre
la materia a lo largo y ancho del pais.

El caso

El periddico El Espectador anunciaba en su edicion del 25 de abril de 2012:
“Corte aprueba nuevo plan de recoleccion de basuras en Bogota™°. Para con-
textualizar esta noticia es necesario explicar la naturaleza de prestacion del
servicio publico, y ademds remontarse al aio 2003, cuando un grupo de reci-
cladores interpuso una accién de tutela para proteger sus derechos fundamen-
tales al debido proceso, a la igualdad, al trabajo y a la actuacién de buena fe.

En primer lugar, es posible establecer que la prestacion del servicio piblico
de recoleccidn y disposicion de basuras presenta algunas caracteristicas es-
peciales que vale la pena resaltar: 1. Es un bien ptblico, es decir no presenta
rivalidad y no es posible excluir de la prestacion a quien no pague por dicho
servicio; 2. No requiere de una red o infraestructura como cables, ductos,
centros de generacion o trasmision, excepto por el sitio de disposicién final,
es decir, es un monopolio natural débil®'.

Dada la naturaleza del servicio y de la forma de prestacion, es decir, a través
de redes humanas, facilita que se pueda hacer una division geografica para que
una o varias empresas privadas o publicas presten el servicio. Esta divisién
se conoce como Areas de Servicio Exclusivo, en las cuales solo el adjudica-
tario puede recolectar las basuras de esa zona, esto con el fin de que no haya
concomitancia de prestadores del servicio en los mismos lugares, siendo esta
distribucion mds eficiente que si se deja al libre arbitrio de los empresarios.

49  Cfr. CABRILLO. “Un andlisis economico de la Administracion de Justicia”, cit., p. 5.

50 El Espectador. “ElEspectador.com.”, 25 de 04 de 2012, [http://www.elespectador.com/
noticias/judicial/articulo-341498-corte-aprueba-nuevo-plan-de-recoleccion-de-basuras-bogota]
(consultado el 10 de agosto de 2012).

51  AMADOR CABRA, LUIS EDUARDO. Los servicios piiblicos frente a las reformas economicas
en Colombia, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2011.
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Existen otros modelos para la prestacion del servicio, sin embargo, la anterior
es la forma en que se presta el servicio de recoleccion de basuras de Bogota,
haciendo uso de la figura establecida en el articulo 40 de la Ley 142 de 1994.

Asociada a este servicio se encuentra la actividad del reciclaje manual, que
consiste en el aprovechamiento (recoleccidn y venta) del material reciclable
que los usuarios finales han dispuesto como basura. Esta actividad no ha sido
organizada, de tal manera que los recicladores manuales pueden aprovechar
los residuos de cualquier parte de la ciudad y no responden a divisiones geo-
gréficas, como si la recoleccion de basuras. Respecto de la actividad podemos
decir que no requiere ningun tipo de inversién y es independiente, no se nece-
sita cualificacién y los recursos que produce la actividad son inmediatos. La
poblacién que participa de dicha actividad es una poblacién en condiciones
de vulnerabilidad social y econémica.

Sin embargo, la poblacion recicladora ha tratado de organizar su actividad
y participar del negocio, para ello se han creado asociaciones que buscan pro-
teger los intereses como colectivo e intentan formalizar su labor.

Sobre las condiciones de las personas que desempeian esta labor es im-
portante sefialar que en el aflo 2003 se estimaba que en la ciudad de Bogota
existian 18.506 personas dedicadas a la actividad del reciclaje, de las cuales
8.479 trabajaban directamente en las calles en el proceso de recoleccion, sien-
do las restantes familiares de las anteriores y personas dependientes de dicha
actividad. Es decir, de la cifra en mencidn estdn excluidos los empleados de
bodegas y centros de acopio, estimados en 3.170.

El 33% de las personas que trabajaban en el proceso de recoleccion esta-
ban en un rango de edad comprendido entre los 5 y los 17 afios, es decir, un
porcentaje significativo de esta poblacién eran nifios.

El 17.3% de la poblacién era analfabeta y el 52.8% (la mayoria) llegaron
a tener acceso solo a educacién primaria.

Los hombres jefes de hogar son el 73,5% y mujeres el 26,5%, de este porcentaje,
el 80,9% de las mujeres no tienen cényuge, lo que muestra una marcada presencia
de las mujeres cabeza de hogar dedicadas al reciclaje y por lo tanto responsables
de la economia familiar. Por otra parte se encontré la existencia de 392 jefes de
hogar hombres sin cényuge y de los que dependen 306 hijos que corresponde a
0,78 hijos por padre, no obstante, existen 546 jefes de hogar mujeres sin conyuge
con 1.476 hijos que dependen de ellas, aproximadamente 2,70 hijos por mujer
cabeza de hogar™.

Los datos anteriores, como ya se habia mencionado, corresponden al censo
realizado en el afio 2003; sin embargo, en el afio 2011 un estudio realizado

52 CORREDOR, MARTHA. “Sector reciclaje en Bogotd y su region: Oportunidades para los
negocios inclusivos”, Bogotd, Fundes Colombia, 2010.
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sobre una muestra de 550 recicladores agremiados en ARB (Asociacién de
Recicladores de Bogotd) permitié dar una mirada mds actual al perfil so-
cioeconémico de dicha poblacion.

El estudio mostré que el 28% de dicha poblacion era analfabeta, un 58%
hombres y 42% mujeres; por otra parte, resulta interesante que el 76% son
jefes de hogar, y que del 24% que respondio a la encuesta no ser jefe de ho-
gar, resulté que el parentesco con el jefe del hogar es en el 67% de conyuges,
seguido de un 20% de hijos, lo cual revela que no son solo los jefes de hogar
los que se dedican al reciclaje artesanal, sino que es una actividad familiar.

Respecto de los ingresos, el mismo estudio anterior arroj6 que “para Bogota
el ingreso mensual de un reciclador estd entre el rango de $171.273 percibido
por el 30,12% de los recicladores, $510.401 percibido por el 55,19% de los
recicladores y $680.382 percibido por el 14,49% de los recicladores”*.

A la situacién de desventajas sociales es necesario agregar que el modelo
econdmico para la prestacion del servicio incentiva a los operadores del ser-
vicio de recoleccion, transporte y disposicion final a no promover la actividad
de los recicladores artesanales, ya que las empresas obtienen beneficios por
cada tonelada depositada en el relleno.

Después de mostrar de manera apresurada algunos datos sobre las condi-
ciones econdémicas y sociales de la poblacién recicladora, es posible retomar
la presentacion del caso concreto. Como antecedente de la accién de tutela
podemos mencionar que los contratos de concesién sobre el servicio de reco-
leccidn domiciliaria de basuras, barrido y limpieza en vias y dreas publicas, y
transporte hasta el lugar de disposicion final, contratos que estuvieron vigentes
hasta el afio 2003, fueron firmados en 1994.

Para adjudicar el servicio, después del vencimiento de los contratos, en
diciembre de 2002, el Distrito Capital ordend la apertura del proceso de li-
citacion, sin embargo, los recicladores alegaron que en las condiciones de
la licitacion “se establecen requisitos de experiencia, capital, conocimiento
y manejo de tiempo que practicamente sélo los actuales operadores podrian
cumplir”, ademds de no contemplar acciones afirmativas que permitan la
participacion preferencial de los recicladores de Bogota™.

Sobre lo anterior es importante resaltar que, dado que la poblacién que se
dedica al reciclaje estd en condiciones de vulnerabilidad, se hace indispensable
la implementacion de acciones afirmativas que permitan mejorar la calidad
de vida de las personas interesadas. En este orden de ideas, la licitacidon cuyas
condiciones no pueden ser alcanzadas por las organizaciones que asocian a los
recicladores violaria los derechos fundamentales de dicha poblacion.

53  Aluna Consultores Limitada. “Estudio nacional del reciclaje y de los recicladores. Perfil
social del reciclador asociado a ARB”,2011; y Aluna Consultores Limitada. “Estudio Nacional del
Reciclaje y los Recicladres. Historia del Reciclaje y los Recicladores en Colombia™, 2011.

54  Ob.cit.

55 Corte Constitucional. Sentencia T-724 de 2003.
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La sentencia de tutela accede a las pretensiones de los accionantes, pero
como el dafio (negacién del derecho) ya estaba consumado se entendié que
habia un hecho superado, y en esa medida no se podia reparar mediante tu-
tela para esta vez. Sin embargo, en la parte resolutiva de la sentencia se dijo:

Tercero.- Prevenir en los términos del articulo 24 del Decreto 2591 de 1991, a
la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos del Distrito Capital de Bogotd o a la
entidad del Distrito que haga sus veces, para que en futuras ocasiones incluya
acciones afirmativas a favor de los recicladores de Bogotd, cuando se trate de la
contratacion de servicios publicos de aseo, debido a que la actividad que ellos
desarrollan estd ligada con dicho servicio, a fin de lograr condiciones reales de
igualdad y de dar cumplimiento a los deberes sociales del Estado,y que por nin-
glin motivo vuelva a reincidir en las omisiones en que incurrié en la Licitacién
n.°01 de 2002, respecto de los recicladores de Bogota. (Resaltado fuera de texto).

Lo anterior es una descripcion del panorama que se presento en el afio 2003,
cuando se inst6 a la Administracién a generar una politica inclusiva de los
recicladores. Hasta aqui considero que no hay una intromision significativa
en las decisiones de cardcter administrativo, sin embargo, lo interesante es
ver las consecuencias y el alcance que la Corte le da a dicha sentencia ocho
afnos después.

Las soluciones de la Corte

La parte resolutiva de la sentencia del afio 2003 no toma ninguna medida
concreta de cardcter administrativo, solo incorpora un criterio de cumpli-
miento de los principios de Estado Social de Derecho, y sin bien se ordena la
implementacion de una accion afirmativa para la siguiente oportunidad que
se vaya a conceder la prestacion del servicio publico, se otorga plena libertad
a la Administracion para lograr la inclusion de dicha poblacion. Es decir, los
recicladores acuden ante la jurisdiccion constitucional en bisqueda de ser
incluidos en el negocio y la respuesta es negativa, ya que se entendié que el
proceso administrativo era completamente vélido, y que era un hecho superado.

En el afio 2010 se inicié un nuevo proceso licitatorio para contratar el
servicio y, sin bien la Administraciéon habia tomado algunas acciones afirma-
tivas a favor de los recicladores, estas no satisficieron las demandas de los
recicladores ni las expectativas de la Corte y por lo tanto la representante de
la asociacion de recicladores pidié el cumplimiento del fallo de 2003.

Vale la pena resaltar que producto de las érdenes impartidas en el afio 2003,
la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos adelant6 reuniones
con el gremio de recicladores y como resultado de las mismas se tomaron
medidas como eliminar la exclusividad sobre el material reciclable de las
Areas de Servicio Exclusivo, de tal manera que los recicladores pudieran
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continuar con sus actividades como las venian desempefando; en ese mismo
sentido, se establecieron unas “rutas de reciclaje”, que la licitacion del afio
2011 reserva para los recicladores de oficio, con el compromiso, por parte de
la entidad, de no reubicar a los recicladores para que asi pudieran continuar
en sus rutas habituales.

También se implementé el “Fondo de Reciclaje”, que funcionaria del si-
guiente modo: aquellas toneladas que fueran objeto de aprovechamiento serian
remuneradas a la tarifa de disposicion final que se reconoce al operador del
relleno sanitario “Dofa Juana”, tarifa resultante de aplicar la resolucion CRA
351 de 2005. Asi las cosas, el pliego de condiciones preveia que las 1.200
toneladas promedio diario que se aprovechan en Bogotd fueran remuneradas
a la tarifa de disposicion final pagada al operador de “Dofia Juana”, cuyo
valor asciende a aproximadamente $13.972,15. De ese valor, el 50% seria
destinado a un Fondo de Reciclaje para beneficio de la poblacion recicladora
en condiciones de vulnerabilidad, es decir, $3.017.984.400 anuales, y el 50%
restante seria devuelto a los usuarios como un incentivo al reciclaje. Teniendo
en cuenta que las 1.200 toneladas diarias objeto de aprovechamiento serian
vendidas por los recicladores en bodegas y locales de comercializacidn, si se
supone un valor promedio por tonelada de $380.000, los recicladores recibi-
rian un valor anual de $164.160.000.000.

El Fondo de Reciclaje tiene como propésito beneficiar la actividad del re-
ciclaje, asi como a la poblacién recicladora de oficio. En términos generales,
el objetivo del Fondo serd impulsar el mejoramiento y optimizacién de los
procesos de reciclaje, especialmente en aspectos fundamentales como la edu-
cacion ciudadana en separacion en la fuente de residuos sélidos, y la inclusién
social de recicladores, buscando ademds mejorar las condiciones de vida de los
mismos a través del desarrollo de procesos de asociatividad, fortalecimiento
organizativo y empresarial, y erradicacion del trabajo infantil, entre otros.

Aunado a lo anterior, la entidad distrital encontrd, con el consentimiento
de los representantes de los recicladores, una manera de permitirles tener una
participacidn accionaria dentro del negocio de las basuras, privilegiando a las
empresas que mayor participacion de asociaciones de reciclaje tuvieran en el
puntaje para la adjudicacién de los contratos.

Es notorio que no hubo una inactividad por parte de la administracién dis-
trital, y sin embargo para la Corte fueron insuficientes las medidas tomadas,
por lo que accedid a las pretensiones del gremio de los recicladores.

La primera decision de la Corte para lograr el cumplimiento consiste en
suspender el proceso licitatorio; ademds se solicita a la entidad ptblica que
remita copia del pliego de condiciones para que la Corte pueda verificar si se
incumpli6 o no con las 6rdenes impartidas en el afio 2003556),

56 Corte Constitucional, Auto 091 de 2010.
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Dos meses después de la suspension de la licitacion, la Corte declara el
incumplimiento de las érdenes impartidas afios atrds y dispone que se haga una
nueva adenda al pliego de condiciones con el fin de incluir a las asociaciones
de recicladores de segundo nivel como posibles contratistas. También explica
que la férmula matemdtica para definir el ganador de la licitacion debe incluir
necesariamente los criterios que la Corte ha incluido en esta providencia®’.

En diciembre de 2011 la Corte declara otra vez el incumplimiento de las
providencias a las que hemos hecho referencia y profiere un auto que cabe
dentro del concepto de activismo judicial propuesto en la primera parte de
este escrito. Las principales érdenes que imparte la Corte son: declarar el
incumplimiento de las providencias anteriores, dejar sin efecto la Licitacion
Publica n.° 001 de 2011, asi como todos los actos administrativos dictados
con ocasién de dicho proceso; adicional a la decisidon de echar abajo el pro-
ceso adelantado, ordena que se “defina un esquema de metas a cumplir en el
corto plazo con destino a la formalizacion y regularizacién de la poblacion
de recicladores, que contenga acciones concretas, cualificadas, medibles y
verificables, el cual debe ser entregado a la Corte Constitucional, asi como a la
Procuraduria General de la Nacién a mds tardar el 31 de marzo del afio 2012.
Dicho Plan debera definirse a partir de las 6rdenes previstas en los numerales
109 a 118 de esta providencia™®,

Por otra parte, ordena a la Procuraduria General de la Nacion adelantar un
seguimiento trimestral cuyo resultado debe ser reportado a la Corte.

La decision de dejar sin efecto la licitacion puso en riesgo la prestacion del
servicio publico ya que los contratos que estaban vigentes durante el proce-
so terminaron y no era posible prorrogarlos, haciéndose necesario adelantar
contratacién de emergencia para garantizar la continuidad en la prestacion
del servicio. Lo anterior, con la ironfa de que una de las primeras érdenes im-
partidas por la providencia antes mencionada fue precisamente normalizar la
contratacion alterada por la suspension del proceso. Consecuencias como la
anterior comportan un incremento de los costos en la prestacion del servicio,
siendo ineficiente desde el punto de vista econdmico hacer contratacién de
emergencia.

Otro efecto criticable es que cambiar los requisitos habilitantes para partici-
par en el proceso licitatorio es una medida que puede contradecir los criterios
mds eficientes para la eleccion del prestador del servicio, y del mismo modo,
el cambio en la férmula matemaética para determinar la mejor propuesta no
se compadece necesariamente con criterios técnicos.

Sin embargo, la mera resolucién de conflictos no es suficiente para satisfacer
las necesidades de justicia y equidad de la poblacion, y en esa medida se hace

57  Corte Constitucional, Auto 268 de 2010.
58 Corte Constitucional, Auto 275 de 2011.
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indispensable que la Corte Constitucional equilibre el mercado, acercando la
oferta de politicas publicas y de leyes al punto 6ptimo.

Este caso es especialmente interesante para el andlisis que propongo, en el
sentido de demostrar que el activismo judicial viene de la ausencia de politicas
publicas y no de un comportamiento exacerbado con fines politicos de los
miembros de la Corte. Ahora bien, es importante contrastar esta afirmacién
con el hecho de que la entidad competente ya habia tomado algunas medidas
en el sentido demarcado por la sentencia del aiio 2003, que no fueron sufi-
cientes a criterio de la Corte. Lo anterior permite ver como la Corte ha parti-
cipado activamente en la labor de otras ramas del poder ptiblico, sometiendo
sus decisiones politicas a escrutinio judicial.

Para finalizar, la Corte en abril de 2012 dio via libre para continuar con el
proceso licitatorio destinado a adjudicar la prestacién del servicio, después
de que las condiciones para contratar fueron alcanzables por las asociaciones
de recicladores.

Asi pues, la Corte protegio los intereses de la poblacion de recicladores
artesanales de Bogota.

En este caso se repiten, en alguna medida, los criterios del caso anterior. La
Corte se enfrenta a una posible violaciéon masiva de derechos fundamentales
y toma una serie de medidas generales que afectan a la Administracion. Los
afectados buscan solucionar una situacion por via judicial, que en principio
y dada la naturaleza del conflicto deberia ser resuelta o por lo menos estu-
diada por un organismo de cardcter politico, y encuentran dichas soluciones
en la intervencidn judicial. En ese mismo sentido, es importante hacer notar
que las decisiones judiciales son predecibles para los afectados, es decir, se
acude ante el juez sabiendo qué clase de respuesta va a dar como solucién
al caso planteado, mientras que acudir al sistema politico puede resultar en
una respuesta insuficiente o no deseada, o simplemente en un silencio que no
mejora la situacion de los afectados.

REFLEXION FINAL

Sobre los casos considerados es importante resaltar algunas diferencias sustan-
ciales. En primer lugar, los demandantes del primer caso tenfan una exposicion
medidtica que ayudaba en alguna medida a dar visibilidad a sus dificultades;
por el contrario la poblacion dedicada al reciclaje manual es una poblacién
flotante cuyos intereses no estdn incluidos dentro de la agenda politica y si
bien el tema de manejo de basuras fue objeto de noticias, los derechos de la
poblacién recicladora definitivamente no ocupaban el centro de atencion de
los medios de comunicacion. Otra diferencia importante es la naturaleza del
derecho del que se estd hablando, para la proteccién del derecho a la vivienda
digna era necesario crear unas condiciones para acceder al crédito y que de
esa manera las familias pudieran lograr tener una vivienda; mientras que para
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proteger los derechos de la poblacién desplazada era imperioso que hubiera
una actividad enérgica para lograr satisfacer los derechos de dicha poblacién,
por ejemplo el hecho de fijar precios para el material recogido, hasta llegar a
cambiar una férmula matematica para hallar al ganador de la licitacion de la
prestacion del servicio de aseo, son medidas concretas para la administracion.
Para terminar, es de destacar que el primer caso era un problema nacional, que
implicaba los intereses de los bancos, de los ahorradores y de los deudores,
que ademds tenia hondas repercusiones sobre el mercado de la construccién
y por lo tanto en el empleo del pais; mientras que el caso de los recicladores
artesanales se trata de un caso que solo atafie a la ciudad de Bogoté con una
poblacion en estado de vulnerabilidad econémica y social, que no estaba or-
ganizada, cuyas pretensiones eran a su vez difusas.

Como consecuencia de las diferencias expuestas, la Corte decidié de ma-
nera diferente ambas situaciones, en el primer caso la Corte conduce la situa-
cidén hasta llegar a la promulgacién de una ley que crea un nuevo sistema de
financiacidn, es decir, se toman las medidas necesaria hasta llegar a mover el
sistema politico del pais; mientras que en el segundo caso la Corte resuelve de
manera directa los problemas que planteaba la licitacion y exhorta a la admi-
nistracion para que tome medidas concretas que permitan realizar los derechos
de los recicladores, una vez que las decisiones administrativas se tornaron
insuficientes llega a tomar medidas de orden administrativo, como proponer
cambiar una férmula matemadtica o la suspension del proceso de licitacion.

Los dos casos muestran como la corte ha tomado decisiones que pueden ser
calificadas como activistas y las diferentes formas en que puede manifestarse
el fendmeno que venimos estudiando.

Colombia ha adoptado un modelo de control de constitucionalidad y de
proteccién de los derechos fundamentales que aunado a la situacion de des-
proteccion de derechos crea incentivos para la existencia de jueces activistas,
jueces que buscan la realizacién de los derechos fundamentales y del Estado
Social de Derecho. En Colombia el activismo ha sido protagonizado por la
Corte Constitucional que ha dado respuestas a muchos casos donde el debate
legislativo no llega, sin olvidar que otras altas cortes también han tomado
decisiones activistas.

Por otra parte, se ha encontrado que el comportamiento de los jueces ac-
tivistas esta justificado desde el punto de vista del Andlisis Econémico del
Derecho, el déficit de proteccion de los derechos y la imposibilidad de acceder
al sistema politico favorecen la demanda de decisiones que llenen los vacios
de las otras ramas del poder publico.

Respecto de la accién publica de inconstitucionalidad, vale decir que se
ha utilizado para proteger intereses individuales por parte de los ciudadanos,
pero esto no es suficiente para afirmar que se ha desnaturalizado o que hay
un abuso de la accidon. Por el contrario, se ha convertido en una férmula para
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lograr cambios legales que permitan la realizacion del Estado Social de De-
recho y un orden legal justo tal y como se lo ha propuesto la Constitucion.

Asuvez,laaccion de tutela es la herramienta mas eficaz para la proteccion
de lo derechos fundamentales, su regulacién tanto constitucional como legal
permiten que exista el activismo de los jueces en sus decisiones. Es mds, los
poderes que tiene el juez para dar cabal cumplimiento a sus érdenes parecen
incentivar al activismo y su lectura puede verse en funcién de los deberes
constitucionales de los jueces.

También es perceptible que hay decisiones que los jueces deben dejar en
manos de los poderes a quienes corresponde, el activismo judicial supone
riesgos como se vio en el caso del upAC de afectar el funcionamiento de la
economia o en el segundo caso donde se puso en riesgo la prestacion del ser-
vicio publico por la suspensién del proceso licitatorio. De tal manera que una
respuesta del sistema de administracion de justicia deberd atender a la realidad
y a las posibilidades de cumplimiento de las otras ramas, y ademds permitir
un margen de maniobra a los representante de dichas ramas; no obstante lo
anterior, no es posible olvidar que la proteccion de los derechos debe ser la
prioridad de la actividad judicial.

Para abordar el tema del activismo es necesario ver muchas aristas, en este
trabajo solo se pretende dar una explicacién desde el punto de vista econémi-
co a la existencia del fendmeno, dejando por fuera otras inquietudes como la
separacion de poderes, la proteccion de la seguridad juridica o la legitimidad
democriética de las decisiones judiciales, temas que pueden dar lugar a otras
disertaciones para ahondar en la materia.

Para finalizar, el activismo judicial ha cambiado la cultura juridica del
pais, la transformacién material del sistema de fuentes es evidente, ademas
se ha convertido en un motor del debate politico como se vio en el caso del
UPAC, donde la Corte fue el impulsor del debate politico dentro del congreso
para remediar una situacion que afectaba a miles de familias colombianas.

En este mismo sentido, la necesidad de politicas piblicas adecuadas para
la poblacién se pone de presente cada vez que es necesaria una intervencion
judicial para la proteccién de colectivos de personas. Sin embargo, someter
a escrutinio judicial decisiones que son de corte politico o administrativo es
una desafio mayor, sobre el cual se debe tener especial cautela con el fin de
conservar la independencia de las ramas del poder ptiblico y preservar la se-
guridad juridica de las decisiones que toma la administracion; en ese mismo
sentido, permitir que los principios de planeacién y eficiencia operen dentro
de las entidades administrativas es una forma de cumplir con los mandatos
constitucionales y legales.

Para finalizar, el activismo judicial de la Corte se ha convertido en uno
de los rotores que impulsan la consolidacion del Estado Social de Derecho
y la proteccién de los derechos fundamentales como fines que se propuso la
Constitucion de 1991, sin embargo es importante no perder de vista que tam-
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bién existe activismo judicial conservador y que las fuerzas politicas cada
dia encuentran mas atractivo llegar a ocupar la magistratura con politicos y
alfiles de sus intereses, de tal manera que hoy es indiscutible la necesidad de
preservar la independencia de los jueces constitucionales y proteger la insti-
tucion de las ideas peligrosas, retardatarias y antidemocréaticas que asedian
hoy a la Corte Constitucional.
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