LA PRUEBA DE RAZONABILIDAD
Y LA ESTABILIDAD DE
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Maria Mercedes Cuéllar”

Conoce al enemigo y conécete a ti mismo;
nunca te encontrards en peligro en cien ba-
tallas. Cuando no sabes nada del enemigo
pero te conoces a ti mismo, tienes igual pro-
babilidad de ganar o perder. Si no conoces al
enemigo ni a ti mismo, puedes estar seguro
de estar en peligro en todo combate.

Sun Tzu

No deja de sorprender que una persona que se precia de haber
estado involucrada, desde hace muchos afios, en el ejercicio de la
economia publica, desde el gobierno, el Banco Central y la actividad
privada y gremial, como es mi caso, desconociera por completo la
existencia de “el principio de proporcionalidad”, componente de otro
concepto denominado “la prueba de razonabilidad”. Estos, constitu-
yen una de las herramientas conceptuales y tedricas fundamentales del
constitucionalismo moderno, con particular incidencia en el estudio
constitucional de normas de alcance econémico (Bernal Pulido, 2003;
Hart Ely, 1997). La anterior confesién de culpa la hago sin mayor
pudor, pues tengo la certeza de que mis colegas economistas podrian,
si quisieran, formular el mismo mea culpa. No me sorprenderia si
encontrisemos uno o varios casos analogos de ignorancia inexcusa-
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ble entre los abogados. Apostaria a que muchos de ellos desconocen

. . . . « 1.1 »
siquiera la existencia del concepto de “sostenibilidad fiscal” o de
“funcién de bienestar” y, peor aun, la relevancia de estos conceptos
para la aplicacién correcta de la Constitucién.

El texto se divide en tres partes. La primera explica la prueba de
razonabilidad. En la segunda se presenta un breve andlisis de algunas
sentencias de la Corte para discernir si ha aplicado dicha prueba y
cudles han sido los cambios y efectos de la jurisprudencia que han
generado una reaccién de los economistas. Y en la tercera se presentan
las conclusiones.

LA CONSTITUCIONY LA PRUEBA DE RAZONABILIDAD

El cambio constitucional de 1991 no fue sélo un cambio en los
contenidos de las normas constitucionales. Siguiendo la tendencia
de las constituciones méds modernas del mundo, también implicé un
cambio fundamental en el papel y la ubicacién de la Constitucién en
el ordenamiento juridico. La Constitucién anterior, insertada en la
teoria constitucional de los siglos x1x y las primeras décadas del xx,
se ocupaba de organizar las competencias bésicas de las ramas del
poder, a la manera de un manual de funciones de una empresa, y tan
solo de manera tangencial y secundaria mencionaba algunos derechos
de las personas que las autoridades debian respetar. Para cumplir esos
derechos, bastaba, por regla general, que el Estado se abstuviera de
hacer cosas (no matar, no detener sin orden judicial, no interceptar
la correspondencia, etc.). Ademds, no existian garantias importantes
para asegurar la primacia de la Constitucién: ni accién de tutela, ni
cortes constitucionales fuertes y auténomas, por solo mencionar al-
gunas de las hoy mds conocidas.

La nueva Constitucién contiene, como es apenas natural, lo que yo
llamo “el manual de funciones” (los abogados la llaman “la parte orga-
nica”); pero, ademads, amplia sustancialmente la parte de los derechos
(la llamada “parte dogmatica”). Esa ampliacién no es simplemente
cuantitativa. Es cierto que la nueva Constitucién enuncia muchos mads
derechos que la anterior, pero la diferencia entre una y otra es, sobre
todo, cualitativa. A diferencia de lo que sucedia antes de 1991, esa
nueva Carta de derechos no es simplemente un postulado de buenas
intenciones, o una directriz que se puede o no tener en cuenta. Por el
contrario, esa Carta de derechos constituye un conjunto de normas
juridicas tan vinculantes y obligatorias como las normas que sancionan
el homicidio en el Cédigo Penal, o las que dicen que para transferir
un inmueble se necesita una escritura pablica.
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Ademais de que hay que tomarse muy en serio la Constitucién
—esa amplia Constitucién— resulta que esa norma es mds importante
que cualquiera otra norma, politica, programa o decisién del orde-
namiento juridico. La ampliacién del catdlogo de derechos, la fuerza
normativa y la prevalencia de la Constitucién constituyen el cambio
mais importante de la Constitucién de 1991.

Ahora bien, lo cierto es que esos nuevos derechos implican, no
una abstencién del Estado, sino, por el contrario, una conducta activa,
positiva y diligente del Estado para hacerlos realidad. Y cuando digo
“conducta activa, positiva y diligente”, Iéase una enorme inversién de
recursos publicos.

Como consecuencia, tenemos un catalogo de derechos a los que no
se les puede tomar del pelo. Y para hacerlos cumplir se han creado en
todas las constituciones modernas instituciones semejantes a nuestra
Corte Constitucional.

El constitucionalismo reconoce, sin embargo, que no es material-
mente posible garantizar todos esos derechos, a todos los colombia-
nos, de manera inmediata. Ello seria, por supuesto, el mundo ideal:
todos los colombianos tendrian una vivienda digna, un servicio de
salud integral, una educacién primaria gratuita, y un trabajo fijo
y estable, con remuneracién justa. No es una utopia inalcanzable:
los paises nérdicos, por ejemplo, se acercan a ese ideal. Pero, por lo
pronto, estamos en la obligacién de construir una serie de criterios
que permitan —dentro del marco de la Constitucién— priorizar, mo-
derar y limitar el cumplimiento de esos derechos, en atencién a la
precariedad de nuestras arcas publicas y segtn las prioridades de las
mayorias democriticas. En principio, entonces, el juez constitucional
debe ejercer un control “débil” de constitucionalidad, para no suplantar
el proceso democratico.

No obstante, como ya se habia mencionado, en el derecho consti-
tucional contemporineo existen dos reglas fundamentales: 1) hay un
componente minimo de los derechos constitucionales “costosos” que
resulta directamente exigible por los ciudadanos a los jueces, y 2) se
debe respetar el principio de progresividad, salvo poderosas razones
constitucionales. Respecto a este dltimo, se ha sentado doctrina en el
sentido de que el avance de los derechos sociales o econémicos debe
ser progresivo y que lo ya alcanzado no es susceptible de retroceso
(esto se consagra en el principio de progresividad que, en general,
prohibe la adopcién de medidas regresivas en la proteccién de un
derecho social). En cuanto a la existencia de un componente de los
derechos “costosos” directamente exigible, la doctrina ha entendido
que existen algunos aspectos de los derechos sociales o econémicos
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—como el derecho de los menores a la educacién publica y gratuita
hasta el noveno grado— que por expresa disposicién constitucional
tienen prioridad en el gasto publico y no pueden ser negociados o
mermados en el foro democritico. En consecuencia, se ha sostenido
que frente a estos derechos —como al derecho a tener un abogado
de oficio o a gozar del servicio de justicia— el ambito de accién del
legislador o del gobierno se reduce y el control de constitucional es
mads estricto o exigente.

Asi pues, los ciudadanos pueden exigir a las autoridades el cumpli-
miento de todos esos derechos (via, por ejemplo, la accién de tutela,
la accién de cumplimiento, o la accién de inconstitucionalidad para
que la Corte saque del mundo juridico una ley que los viole), pues
no son simples “buenos propésitos”; pero en cuanto se refiere a la
mayoria de los derechos sociales, lo cierto es que es valido introducir
limitaciones a los mismos, pues no es posible garantizarlos todos, a
todo el mundo, al mismo tiempo. La satisfaccién inmediata integral
y universal de esos derechos puede conducir a la violacién de otros
principios constitucionalmente protegidos, como la estabilidad fiscal
o la proteccién del valor de la moneda.

La pregunta relevante es: scémo identificar el contenido de los
derechos, bienes y valores constitucionales que realmente resultan
vinculantes para el gobierno y que debe ser garantizado por la Corte?
Si esto estuviera claro sabriamos si una sentencia se extralimité —por-
que fue mais alld del contenido constitucionalmente protegido de un
derecho— o si, por el contrario, lo que hizo esa corporacién fue sim-
plemente cumplir con su tarea como guardiana de la Constitucién.

Alli es donde entra a jugar la prueba de razonabilidad. Original-
mente concebida para evaluar las limitaciones al derecho ala igualdad
(¢es razonable que un minero de socavén se pensione un poco mds
temprano que, digamos, un publicista, o por el contrario, esa diferen-
cia de trato viola el principio de igualdad?), hoy en dia esta prueba
se aplica, en términos generales, a toda limitacién introducida por el
legislador a un derecho consagrado en la Constitucién. Esta prueba
parte de la idea de que no es posible establecer de manera absoluta y
a priori, de una vez y para siempre, el contenido constitucionalmente
protegido de un derecho constitucional. Ahora bien, toda restriccién
a un derecho se debe soportar en muy buenas razones constituciona-
les. Ante la inexistencia de buenas razones constitucionales aflora la
parte del derecho que no puede ser restringida y la medida debe ser
declarada inconstitucional.

En suma, la pregunta que intenta contestar la prueba es la siguiente:
ses razonable la limitacién que el legislador —o el ejecutivo— ha intro-
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ducido al derecho a la igualdad, o al derecho a la educacién gratuita,
o al derecho a una remuneracién minima vital y mévil, o al derecho a
la propiedad y ala libertad de empresa, desde el punto de vista de los
restantes derechos, principios y valores de la propia Constitucién?

La prueba, a su vez, debe responder varios interrogantes. El llama-
do “principio de proporcionalidad” es tan sélo uno de ellos. No voy a
entrar aqui a explicar cada uno, y ni siquiera intentaré profundizar en
lo que corresponde al “principio de proporcionalidad”. Por ahora me
limito a decir, como testimonio de la complejidad de este principio,
que por mis ojos pasaron varios libros, de mis de 700 paginas cada
uno, que procuran explicar tan sélo cémo funciona este principio,
el cual, repito, no es sino uno de los principios que se examinan al
aplicar la prueba de razonabilidad.

Sin embargo, creo haber entendido que lo que el juicio de razo-
nabilidad exige es que existan muy buenas razones para restringir o
limitar un derecho o un bien constitucionalmente valioso. En este
sentido, si se expide una medida —econémica o de cualquier otro
tipo— que afecta un derecho constitucional —como los derechos de los
trabajadores o algunos derechos sociales— y que va en contravia del
principio de progresividad de estos derechos, es necesario demostrar:
1) que la medida se orienta a la busqueda de una finalidad consti-
tucional (son finalidades constitucionales, por ejemplo, mantener la
estabilidad monetaria o promover los derechos de los sectores mis
pobres y vulnerables); 2) que en si misma no constituye un medio
inconstitucional (como por ejemplo seria expropiar a todo el mundo
para satisfacer el derecho a la salud de la poblacién); 3) que es tutil y
necesaria para alcanzar la finalidad propuesta, y 4) que el beneficio que
alcanza es mayor al costo constitucional que genera. Asi por ejemplo,
para lograr mantener el valor de la moneda no se podria sacrificar
todo el gasto social, pues el costo constitucional en un Estado social
seria mayor al beneficio alcanzado.

En suma, lo que debe quedar claro es que los derechos constitucionales, y en
particular los derechos fundamentales, son un limite a la politica econémica.
En consecuencia, cualquier limitacién o disminucién del alcance o garantia

e estos derechos debe tener una justificacién suficiente, en términos de
d tos derechos debe t justifi fi te, t del
principio de proporcionalidad. En este sentido corresponde a quienes disefian
una politica publica que afecta negativamente un derecho, demostrar que tal
afectacién es necesaria para alcanzar una finalidad constitucional tan impor-
tante como el derecho que se restringe. Adicionalmente, deben demostrar
que la medida es util, necesaria y estrictamente proporcionada respecto de
la finalidad perseguida. En este sentido resulta importante recordar que la
Constitucién es una norma que vincula a todas las personas, incluyendo a
los economistas’.

! Botero, Catalina. “Estado Social de Derecho y Economia Social de Mercado
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La pregunta que surge, entonces, para economistas y abogados es si
el principio de proporcionalidad constituye verdaderamente un limite
a la arbitrariedad o al activismo judicial o si, por el contrario, genera
mayor inseguridad juridica y disfraza el decisionismo judicial.

Pero antes de entrar en ese analisis de caso concreto, quiero dejar
constancia de lo siguiente: me parece importante que los disefiadores
de politica publica econémica entendamos y asimilemos la prueba
de razonabilidad y su componente mas complejo, el principio de
proporcionalidad. De lo contrario, seguiremos enfrentando el escollo
traumadtico de los fallos de inconstitucionalidad de la Corte. También
me parece fundamental que los abogados comprendan todo lo que esta
en juego en una politica econémica, sus efectos y las consecuencias
de su inaplicacién. Incluso, estas consideraciones son esenciales para
la aplicacién correcta de la prueba de razonabilidad.

Luego de comprender y traducir una de las herramientas de inter-
pretacién mis importantes de algunas de las sentencias de la Corte,
procederé a exponer ciertas consideraciones sobre la forma en que
la Corte ha aplicado esta prueba en determinados casos concretos, y
luego presentaré algunas reflexiones sobre la autonomia del Banco
de la Republica, que me ha concernido de manera mds directa en
los dltimos afios, aunque se salga un poco del tema especifico. En
esta segunda parte pretendo mostrar, ademads, cémo algunas de estas
sentencias utilizan otras técnicas de interpretacién y cémo han ge-
nerado, en muchos casos, un importante impacto fiscal y una enorme
incertidumbre juridica.

CASOS ESPECIFICOS
GASTO PUBLICO
Salarios de los servidores publicos

Respecto de la presunta inconstitucionalidad de la ley anual de pre-
supuesto, por no incorporar en sus partidas el monto de recursos re-
querido para que el aumento de los salarios de los servidores publicos
sea por lo menos equivalente al incremento del ipc, la Corte se ha
pronunciado en mds de una ocasién y de manera diversa.

En este contexto ha de tenerse en cuenta que el articulo 25 de la
Carta Politica senala:

en Colombia: algunas ideas preliminares sobre la relacién entre la Constitucién
y la politica econémica”.
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El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus moda-
lidades, de la especial proteccién del Estado. Toda persona tiene derecho a
un trabajo en condiciones dignas y justas.

A su vez, el articulo 53 de la Constitucién, entre otras cosas, dice:

El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra
en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo.

En los fallos de inexequibilidad proferidos hasta el afio 2000, en gene-
ral, primé la tesis de que no existen razones econémicas vélidas frente
a la restricciéon de los derechos constitucionales. Los argumentos
relacionados con las condiciones macroeconémicas o la existencia de
otros derechos, bienes y valores constitucionales fueron considerados
irrelevantes por la Corte y rechazados en las sentencias. No obstante,
tales argumentos, como es apenas obvio, ya en el pasado constituian
una razén de peso para la actuacién del ejecutivo y legislativo.

Dentro de ese marco, frente a la demanda de inconstitucionalidad
de la Ley 547 de 1999, en la Sentencia C-1433 de 2000 se establece
que como minimo cada afio se deberd producir un aumento general
de salarios, para todos los empleados publicos, equivalente al incre-
mento del 1pc. Ello con el fin de resguardar a los trabajadores del
impacto negativo que en sus ingresos laborales produce la pérdida
del poder adquisitivo y el encarecimiento del costo de vida en una
economia inflacionaria.

En la sentencia se plantea que la situacién fiscal del pais no es sufi-
ciente justificacién para desconocer el ajuste salarial de los empleados
publicos. En efecto, la Corte indica que la definicién del monto salarial
se debe ajustar a las normas constitucionales de las cuales surge, con
claridad meridiana, el deber constitucional de conservar el valor real
de los salarios. En consecuencia, resulta constitucionalmente obliga-
torio efectuar los ajustes periédicos por 1pc, asi como los incrementos
adicionales que se justifiquen, atendiendo a los diferentes factores de
orden politico, social y econémico que puedan afectar el valor real de
la remuneracién.

Sin embargo, frente a otra demanda similar de inconstitucionalidad
contra la Ley de Presupuesto 628 de 2000 —por la no incorporacién
de los montos requeridos para aumentar los salarios de los servidores
publicos con el 1pc—, la Corte cambia de jurisprudencia (Sentencia
C-1064 de 2001). En primer lugar, establece que la sentencia anterior
no da pie para hablar de cosa juzgada porque las circunstancias que
rodean cada ley de presupuesto son diferentes. En segundo lugar, es-
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tablece que se tiene que respetar el derecho de todos los servidores en
las escalas salariales superiores a recibir un aumento salarial nominal.
De no ser asi, la limitacidn se tornaria en desconocimiento del derecho
ala movilidad salarial. Sin embargo, considera que el aumento salarial
para estos servidores no necesariamente tiene que ser equivalente al
IPC, sino que puede ser proporcional a su nivel salarial en funcién
del criterio de progresividad. En otras palabras, el aumento de los
salarios puede ir disminuyendo gradualmente a medida que sube la
escala salarial, de tal manera que el porcentaje de aumento de los que
ganan menos sea mayor que el de los que ganan mas.

En esta sentencia se desarrolla la teoria de que los derechos cons-
titucionales no son absolutos, que pueden ser limitados y que dentro
de las obligaciones constitucionales también existe la responsabilidad
del Estado por el manejo de la politica macroeconémica.

Dentro de ese marco, establece la Corte que para aquellos ser-
vidores que devengan salarios superiores al promedio ponderado es
razonable, en un Estado social de derecho y en un contexto socioeco-
némico como el vigente, que su derecho sea limitado, atendiendo
criterios de progresividad, equidad y proporcionalidad.

Con esa nueva jurisprudencia se dio marcha atréds al fallo ante-
rior, en aras del principio de progresividad consistente en que en un
Estado social de derecho quienes estin mejor en la sociedad pueden
ser llamados a apoyar a aquellos que se encuentran en estado de vul-
nerabilidad, situacién de indefensién o desproteccién o en estado de
marginacion.

En el afio 2003 se presenta una tercera demanda contra la ley de
presupuesto con el mismo argumento (Sentencia C-1017 de 2003)
y en los mismos términos de las anteriores. La sentencia, ademads de
esgrimir los argumentos juridicos para determinar que la constitu-
cionalidad de la ley de presupuesto no es cosa juzgada, establece que
si bien la limitacién al incremento de los salarios de los servidores
publicos puede durar varios afios, ésta debe ser transitoria y estar en
funcién de la situacién econémica. Ademds, fija un pardmetro para
definir la limitacién del derecho a la remuneracién minima vital y
moévil: el 50% del 1pc para los trabajadores publicos que devenguen
2 o mis salarios minimos, y el 1pc para aquellos que ganan hasta 2
salarios minimos.

También establece que la proporcionalidad debe llevar a que el
incremento de los salarios de los servidores publicos de las escalas
superiores no puede ser igual o mayor al de las escalas inmediatamente
inferiores. De lo contrario se desconocerian los principios de equidad
y progresividad. Ademds, establece que entre unay otra escala o grado
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salarial las distancias entre los porcentajes de aumento no pueden ser
grandes con el fin de evitar diferencias desproporcionadas?®. Por alti-
mo, sefiala que la limitacién al derecho constitucional no constituye
una deuda que adquiere el Estado con cada servidor publico y sujeto
a reembolso al final de un determinado periodo.

Tres sentencias distintas en tres afios consecutivos en un tema
enormemente sensible para la economia nacional y para la politica
econémica del gobierno. Sélo en la segunda y la tercera, sin embar-
go, se aplicé la prueba de razonabilidad y se admitieron las razones
que expuso el gobierno para limitar transitoriamente los derechos’.
Ademais, en la tercera sentencia se fijan una serie de parimetros para
definir las limitaciones del derecho, so pretexto de que el Congreso
no los ha definido mediante ley.

Ahora bien, ;cémo podemos tener algin nivel de certeza sobre las
decisiones futuras de la Corte en esta materia?, sestas decisiones estin
justificadas por la aplicacién del principio de proporcionalidad que
acd se discute? Al respecto, la Sentencia C-931 de 2004 deja serias
inquietudes cuando anota: “El Estado debe garantizar que dentro
de la vigencia del Plan de Desarrollo de cada cuatrienio, se avance
progresivamente en los incrementos salariales que les corresponden,
en forma tal que les permita a los servidores publicos alcanzar la
actualizacién plena de su salario, de conformidad con el indice acu-
mulado de inflacién”.

¢Acaso con este planteamiento se estd contradiciendo y revisan-
do lo establecido en la Sentencia C-1017 de 2003, segin la cual la
limitacién del derecho constitucional de los salarios de los servidores
publicos no constituye una deuda del Estado?

2 La intensidad del juicio de razonabilidad que se le aplique al derecho vulne-
rado depende de la relevancia de los valores que se podrian poner en riesgo con
la medida objeto de andlisis. El fin de la medida es la reduccién del déficit fiscal
que amenaza gravemente la prosperidad general, la prioridad del gasto social y el
principio de solidaridad. Se considera que el fin es imperioso y el medio elegido
no estd prohibido en el ordenamiento juridico y es necesario y proporcionado
para alcanzar el fin propuesto.

* En el marco de un Estado social de derecho, en virtud del principio de so-
lidaridad, quienes estin mejor pueden ser llamados a apoyar a aquéllos que se
encuentran en estado de vulnerabilidad, indefensién o desproteccién o estado de
marginacién. En este caso, considera la Corte que no es desproporcionado limitar
el derecho que tienen los servidores publicos con mejores salarios a mantener
el poder adquisitivo, con el fin de no afectar el gasto social. Adicionalmente, la
Corte lo considera acorde con los criterios de proporcionalidad y progresividad
en la medida en que es una limitacién temporal.
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Vivienda

El caso de la vivienda es particularmente ilustrativo de la evolucién
de las definiciones de la Corte y quizas uno de los que ha promovido
mayores controversias. Cabe destacar, antes de profundizar en el tema,
que en 1998 estall6 una crisis en el sistema financiero, con particular
énfasis en el hipotecario, producto del incremento desmesurado de
las tasas de interés y de una caida sin precedentes de los precios de
la finca raiz.

Politica de vivienda

En una primera instancia, ante las demandas presentadas por los deu-
dores hipotecarios, el Consejo de Estado en fallo de 1999 declaré la
nulidad del articulo 1.0 de la Resolucién 18 del 30 de junio de 1995
de la Junta Directiva del Banco de la Republica, donde se establecia
el mecanismo de cilculo de la correccién monetaria (74% de la DTF),
pues consideré que el componente principal del upac debia ser el 1Pc
y que las tasas de interés eran un elemento accesorio, apenas optativo.
De este modo, estimé ilegal que la férmula de cdlculo de la correccién
monetaria estuviese basada exclusivamente en la DTF.

Posteriormente, la Corte Constitucional en Sentencia C-383 del
mismo afio se pronuncio respecto del articulo 16 literal f de la Ley 31
de 1992, segun el cual la Junta Directiva del Banco de la Republica
debia determinar la férmula del upac “procurando que refleje los
movimientos de la tasa de interés en la economia”. En esta sentencia,
la Corte estima que en la férmula de cilculo del upac no se puede
incluir la DTF, pues al reflejar los movimientos de la tasa de interés de
la economia, cuando éstos son superiores al 1Pc, se afecta el derecho
a una vivienda digna. Segin la Corte, la introduccién de ese factor
encarece el crédito en desmedro del deudor y a favor de la entidad
financiera. Ademds, considera que el Congreso estaba invadiendo
la autonomia que la Constitucién le asigné a la Junta Directiva del
Banco de la Republica, al expedir una ley por medio de la cual le
impartia instrucciones en el sentido de cémo establecer la férmula
de cdlculo del upac. Asi las cosas, la Corte declara inexequible la
norma, lo que implica la obligacién inmediata de adecuar el saldo
de las obligaciones hipotecarias en UPAC a su incremento en el 1pPc,
excluyendo el efecto de la DTF.

Ese mismo afio, ante una demanda de inconstitucionalidad de las
normas que soportaban el sistema de financiacién de vivienda upac, la
Corte (Sentencia C-700) estimé que eran contrarias a la Constitucién
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por encontrarse contenidas en decretos legislativos expedidos por el
Presidente y no en leyes emanadas del Congreso. En esta ocasién,
la Corte opté por emitir un fallo ultractivo, dindole al gobierno y al
Congreso un periodo de tiempo para cumplir con sus obligaciones.
La Corte decidié que la vigencia de dichas normas se prorrogaria
como maximo hasta el 20 de junio de 2000, mientras el Congreso
de la Republica expedia una ley marco sobre financiacién de vivienda
que sustituyera las normas declaradas inconstitucionales.

En esa misma sentencia, la Corte reiter6 que se debian adecuar las
obligaciones en UPAcC al incremento en el 1pc y devolver a los deudores
lo que hubieran cancelado en exceso. Posteriormente, la Sentencia
C-747 del mismo afio declaré la inexequibilidad del articulo 121
del Decreto-Ley 663 de 1993, que autorizaba la capitalizacién de
intereses en créditos de largo plazo, en el sentido de excluir dicha
posibilidad para la financiacién de vivienda, con el argumento de
que ésta desborda la capacidad de pago de los deudores y, por tanto,
no constituye un sistema adecuado de financiacién de vivienda. La
Corte, también en este caso, difirié los efectos de inconstitucionalidad
hasta el 20 de junio de 2000.

Ahora bien, en desarrollo de los lineamientos de las sentencias C-
700 y C-747 de 1999 se expidié la Ley 546 de 1999 que modificé el
régimen hipotecario de UPAC a UVR, segun lo ordenado por la Corte,
y declaré la reliquidacién de las deudas.

Dicha ley fue demandada y en Sentencia C-955 de 2000 se estable-
cié una intervencién permanente a la tasa de interés que se cobra sobre
los créditos de vivienda. Lla Corte sefialé que dicha tasa deberia ser
la menor del mercado y que en el caso de la vivienda de interés social
ésta deberia ser ain menor. El argumento sostenido en esta ocasién es
que las condiciones econémicas de los créditos de vivienda, sobre un
bien mérito, no pueden estar sujetas a las fluctuaciones del mercado
sino que deben ser intervenidas y controladas por el Estado.

Las implicaciones econémicas de este conjunto de decisiones fue-
ron considerables tanto para los deudores hipotecarios como para las
entidades financieras y el gobierno. Los deudores vieron reducidos
tanto el saldo de sus créditos como los costos financieros. El gobierno
y el sector financiero, en particular el hipotecario, cargaron con los
costos. Con la sola decisién de reliquidar las deudas se impuso un
enorme costo fiscal (cerca de $3 billones), parte del cual (70%) fue
subsanado con cargo a inversiones forzosas del sistema financiero y
parte (30%) con cargo a recursos del presupuesto nacional.

Con la imposicién de topes a las tasas de interés no sélo se interfirié
con el costo financiero de la operacién crediticia, sino que se rompid
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el equilibrio contractual, en contra de las entidades financieras, al or-
denarse la reduccién de la tasa de interés sobre contratos ya pactados
con cargo a las finanzas de las mismas entidades.

En contraste con los fallos mencionados, la Sentencia C-936 de
2003, que trata el /easing habitacional, introduce la prueba de razo-
nabilidad. Esta sentencia abre el espacio para que exista mds de un
sistema de financiacién de vivienda, y para que en lo referente a la
vivienda no familiar y de estratos altos exista la posibilidad de otorgar
créditos con base en reglas de mercado. De esta manera se reduce la
camisa de fuerza introducida en las sentencias anteriores en lo que
se refiere a la politica de vivienda.

Recuperacion de cartera

En lo que respecta a la recuperacién de la cartera por parte de los
establecimientos de crédito, no sobra recordar que en 1998 el gobier-
no (Decreto Legislativo 2331 de 1998, en ejercicio de las facultades
otorgadas por el Decreto 2330 de 1998 —emergencia econémica—)
disefié, entre otras medidas, un sistema de alivios que, ademas de
contemplar una reduccién temporal de las cuotas, y mejoras en las
condiciones financieras de los créditos hipotecarios financiados con
cargo a un gravamen temporal a los movimientos financieros, intro-
dujo la posibilidad de que los bancos recibieran en dacién de pago
los inmuebles hipotecados cuando la deuda superaba el valor de la
vivienda. De esta forma se posibilité saldar la obligacién de los deu-
dores con la sola entrega del inmueble.

La Sentencia C-136 de 1999 condicioné la exequibilidad de esta
norma a la aceptacién obligatoria de la dacién en pago por parte de
los establecimientos de crédito y condicioné el empleo de los recursos
provenientes del gravamen financiero en beneficio de los deudores,
el sector financiero cooperativo y la banca publica, excluyendo ex-
presamente a la banca privada. Esta decisién se basé en la Sentencia
C-122 de 1999, que habia declarado la constitucionalidad parcial
y condicionada del Decreto 2330 de 1998%. En este fallo, la Corte
arguye que las raices del problema econémico y financiero tenian sus

* La Sentencia C-122 de 1999 declara la exequibilidad del Decreto 2330 de
1998 (emergencia econdémica y social) pero sélo en relacién y en funcién de las
personas y sectores materialmente afectados por las circunstancias criticas a que
éste alude y que son exclusivamente los siguientes: los deudores individuales del
sistema de financiacién de vivienda upac; el sector de las organizaciones solida-
rias que desarrollan actividades financieras y de ahorro y crédito, se encuentren
o no intervenidas o en liquidacién, y las instituciones financieras de cardcter

publico.
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origenes en errores en el manejo de la politica econémica y que sus
efectos eran previsibles y subsanables sin acudir al estado de emer-
gencia econémica. Adicionalmente, la Corte cuestioné que la crisis
del sector financiero fuera sistémica.

Respecto de la problematica de los deudores hipotecarios, sefialé
que estos no fueron plenamente informados de los compromisos
financieros que adquirieron y que la Constitucién debe protegerlos
de una evolucién desfavorable de las condiciones. De esta manera, el
costo de la obligatoriedad de recibir en dacién en pago los inmuebles
quedo en cabeza de la entidad financiera.

Por otra parte, la Sentencia C-252 de 1998, emitida con ocasién
de una demanda de inconstitucionalidad, declaré exequibles los ar-
ticulos 2229 del Cédigo Civil y 694 del Cédigo de Comercio —que
establecen la prohibicién de prepago de las deudas sin anuencia del
acreedor—y condicioné dicha exequibilidad a que se exceptuaran los
créditos de vivienda, haciendo obligatoria la aceptacién de prepago
para estos casos por parte del acreedor. Esta decisién tiene sustento
en que los créditos de vivienda estin regulados por normas especificas
de intervencién del Estado.

Por ultimo, la argumentacién alrededor del cobro de la cartera
vencida no deja de ser preocupante. L.a Sentencia C-955 de 2000, al
parecer, establecié que, adicional a los beneficios contemplados en la
ley —abonos producto de la reliquidacién de los créditos y condonacién
de los intereses de mora—, las entidades financieras debian reestruc-
turar los créditos, de suerte que todos los deudores quedaran al dia.
En consecuencia, todos los procesos ejecutivos hipotecarios en curso
al 31 de diciembre de 1999 se debian dar por terminados.

Esta apreciacién fue ratificada en el Fallo de Tutela 701 de 2004.
En éste se establece que uno de los objetivos tanto de la Ley de
Vivienda como de la sentencia de control de constitucionalidad fue
posibilitar a los deudores acceder a la vivienda a través de créditos
ajustados a la Constitucién, dada la crisis generalizada de pagos de
los deudores, para lo cual los alivios debian lograr restablecer, en lo
posible, su capacidad de pago. Segun la Corte, esto seria practica-
mente imposible para los deudores en mora si los procesos ejecutivos
continuaban, debido, entre otras cosas, a la cldusula aceleratoria que
hace exigible el monto total de la obligacién. Ello implicaba, para
dicha corporacion, la pérdida del inmueble, por la imposibilidad del
deudor de reunir los recursos correspondientes al monto total de la
obligacién’.

> La Corte precisa que aunque con la terminacién de todos los procesos ejecutivos
vigentes en 1999, las entidades bancarias tienen la carga de iniciar nuevamente
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La sentencia se basa en uno de los principios constitucionales re-
lativos a la proteccién del derecho a la vivienda: “gastos soportables”,
desarrollado por la doctrina internacional de los derechos humanos,
que sefiala que los gastos personales o del hogar que entrafa la vi-
vienda deben ser de un nivel que no impida ni comprometa el logro
y la satisfaccién de otras necesidades bésicas®.

Respecto de toda esta jurisprudencia, es preciso sefialar que entre
los distintos costos que asume una entidad financiera cuando otorga
crédito, ademads del que se le reconoce al ahorrador por sus recursos
y los costos administrativos en que incurre la entidad, esta el riesgo
de la operacién (crediticia y de mercado).

No es un secreto que el costo de financiar créditos para vivien-
da de interés social es mayor que el de otro tipo de vivienda, como
tampoco constituye ningin misterio que las operaciones crediticias
de largo plazo tienen mads riesgo y costo que las de corto plazo y que,
en el caso de la vivienda, esto es atin mads significativo si, ademads de
ser dificil y engorrosa la recuperacién de las garantias (alrededor de
5 afios), la Corte introduce decisiones no incorporadas en la ley para
hacerla més lenta y compleja. Este tipo de medidas, que en aparien-
cia benefician a los mds necesitados, terminan produciendo efectos
contraproducentes.

Como consecuencia de la limitacién a la tasa de interés que se cobra
sobre los créditos de vivienda y de la proteccién que se les extendié
a los deudores hipotecarios frente al cobro de la cartera vencida, se
desestimulé la colocacién de crédito hipotecario, en particular de la
vivienda de interés social (vis), frente al otorgamiento de crédito de
consumo o comercial, donde hay libertad en el cobro de la tasa de
interés y menores riesgos y gastos administrativos. En consecuencia,
la cartera hipotecaria pasé del 81% (en 1997) de la cartera total de
la banca hipotecaria, al 53% (en 2004); y de $18 billones de cartera,
hoy se tienen $13 billones.

procesos ejecutivos en caso de que el deudor se constituya nuevamente en mora,
ello no genera consecuencias irrazonables, por cuanto tienen las mismas garantias
reales. A los demandados, en cambio, de seguirse adelante con la ejecucidn, les
seria priacticamente imposible recuperar sus viviendas, con lo cual se perderia una
de las finalidades esenciales de la Ley 546 de 1999.

¢ Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién general
4: El derecho a una vivienda adecuada (pdr. 1 del art. 11 del Pacto), Consejo
Econémico y Social, sexto periodo de sesiones, documento E/1991/23, 13 de
diciembre de 1991. El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
estable que los Estados partes deberian adoptar medidas para garantizar que el
porcentaje de los gastos de vivienda sean, en general, conmensurados con los
niveles de ingreso. Ademids, deberian crear subsidios de vivienda para los que no
se pueden costear una vivienda, asi como formas y niveles de financiacién que
correspondan adecuadamente a las necesidades de vivienda, entre otras.
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Algo similar puede ocurrir con las normas (Ley 861 de 2003 y
Decreto 1762 de 2004) que establecen el patrimonio inembargable
de las mujeres cabeza de familia, que pueden terminar excluyéndolas
del acceso al crédito.

En estas sentencias —excepto en la relacionada con el /easing ha-
bitacional— el principio de proporcionalidad simplemente se ignora,
introduciéndose no sélo enormes rigideces a la financiacién de vivien-
da sino una enorme proteccién al deudor hipotecario, sin que para
ello medien consideraciones de ninguna indole diferentes al derecho
a la vivienda digna.

La duda que surge frente a esas sentencias es si la Corte fue fiel a
la proteccién genuina del contenido constitucionalmente protegido
del derecho a la vivienda digna o si, por el contrario, se sac6 del som-
brero —con todo respeto— argumentos que no surgen propiamente de
la Constitucién. De la lectura de estas sentencias no parece claro que
la Corte se haya detenido a pensar en los efectos constitucionales de
su decisién, es decir, en los efectos reales sobre el derecho a la vivienda
digna no sé6lo de quienes en ese momento tenian créditos de vivienda
sino de los futuros solicitantes. ;INo ha debido la Corte entonces,
segun la prueba de razonabilidad, preguntarse por los efectos de sus
decisiones? ¢No es un paso requerido de dicha prueba averiguar si el
efecto real de la decisién judicial es mis costoso que el respeto por la
normatividad vigente? Estas también parecen preguntas relevantes
en un didlogo de este estilo entre economistas y abogados.

Estas anotaciones no obstan para reconocer que la crisis del sistema
hipotecario estaba causando un enorme desequilibrio social, al haberse
disparado los saldos de las deudas hipotecarias frente al valor de los
inmuebles, que llegaron a caer en mas del 40% en términos reales, y
que, frente a esta situacidn, ni el gobierno ni el Congreso parecian
tener en su momento conciencia ni intencién de buscar algin tipo
de solucién efectiva.

Ingresos tributarios

Por su parte, la Sentencia C-776 de 2003, que resolvié la demanda
de inconstitucionalidad contra el 2% de 1va generalizado, tumbé la
norma respectiva por vicios de tramite y con argumentos de equidad,
eficiencia, progresividad e igualdad.

En este caso, la Corte sostuvo que si bien el legislador dispone de
un amplio margen de accién para estructurar la politica tributaria y
tiene la potestad de decidir qué bienes y servicios grava con el 1va o
excluye de dicho tributo, el ejercicio de esta facultad no es ilimitado,
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como no lo es ninguna competencia en un Estado constitucional,
aunque en cualquier caso es preciso respetar el marco constitucional.
Ahora bien, para encontrar si dicha disposicién vulneraba derechos
constitucionales, la Corte utilizé la prueba de razonabilidad.

La Corte concluyé que la norma demandada vulneraba, irrazo-
nablemente, el derecho al minimo vital de la poblacién mas pobre y
vulnerable. Para llegar a esta decisién, la Corte partié de una defini-
cién reiterada del derecho fundamental al minimo vital, segin la cual
este derecho consiste biasicamente en la posibilidad de acceder a unas
condiciones minimas que aseguren a las personas una subsistencia
digna. Se trata de condiciones basicas, ineludibles para cualquier indi-
viduo, que escapan a su voluntad y que se enmarcan en el concepto de
dignidad humana y, por tanto, la politica tributaria propuesta vulnera
los principios de equidad y progresividad tributaria’. La cuestién era
entonces, como lo manda el juicio de razonabilidad, averiguar si la
restriccién del minimo vital via imposicién del iva generalizado era
razonable. La Corte entendié que una carga de esta naturaleza sobre
una poblacién que carece incluso de recursos suficientes para satisfacer
adecuadamente sus necesidades bdsicas resulta desproporcionada —y
por lo tanto irrazonable o inconstitucional— si ésta no se acompana
de politicas efectivas que compensen la afectacién al minimo vital de
estas personas. En este caso, la Corte encontré que tales medidas no
existian y que, en consecuencia, la norma era inconstitucional.

Ademais, la Corte establecié que dada la trascendencia de la norma,
ésta no fue suficientemente debatida en el Congreso. Al respecto,
consideré que el articulo 116 viol6 de manera manifiesta los princi-
pios de progresividad y de equidad que rigen el sistema tributario,
interpretados arménicamente con el derecho al minimo vital en un
Estado social de derecho. Segun la Corte, tales principios se violan
cuando “de manera indiscriminada, sin el minimo de deliberacién
publica en el seno del Congreso exigido por el respeto al principio de
no tributacién sin representacién, se modifica un sistema tributario,
con graves falencias tanto en el lado de los ingresos provenientes de
tributos con disefio progresivo como en el lado del gasto encaminado

7 Sentencia T-653 de 2004: El minimo vital tiende a proteger, por ejemplo, el
acceso de las personas mds vulnerables a una alimentacién bdsica minima, sin
elemento suntuario alguno, que impide que la persona se vea seriamente afectada
en su salud e integridad. Para la Corte, cuando una persona de bajos recursos
adquiere dichos alimentos —cuando una persona compra una panela— lo hace para
satisfacer necesidades bésicas urgentes y no por que esté haciendo ejercicio pleno
de su libertad como consumidor. Al mismo tiempo, sefiala que en estos casos no
parece razonable derivar de la capacidad adquisitiva de esta persona la idea de
que, por esa razén, goza de similar capacidad impositiva.
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a cumplir fines redistributivos; mediante la ampliacién de la base del
1VA a todos los bienes y servicios de primera necesidad, de los cuales
depende ineludiblemente el goce efectivo del derecho al minimo vital
de un amplio sector de la poblacién del pais, dadas las insuficiencias
de la red de proteccién social” (Sentencia C-776 de 2003).

En suma, para la Corte no es constitucionalmente aceptable
que se imponga una carga tributaria sobre los recursos de primera
necesidad sin que se establezcan medidas compensatorias para los
sectores econémicamente mds débiles y vulnerables. En esta senten-
cia aparece claramente la aplicacién de la prueba de razonabilidad y
constituye un buen caso de estudio a fin de indagar si en verdad esta
prueba limita la discrecionalidad judicial o, por el contrario, esconde
el activismo judicial.

En particular, lo que la Corte considera como minimo vital des-
pierta enormes inquietudes. Al respecto en varias sentencias (C-1433
de 2000, C-1017 de 2003, C-1064 de 2001, T-776 de 2003, T-653
de 2004, C-038 de 2004, T-754 de 2004, entre otras), incluida la
mencionada, se sienta jurisprudencia en el sentido de que el derecho
al minimo vital es un derecho cuyo contenido debe definirlo el juez
de tutela, atendiendo a las caracteristicas de cada caso y a partir de
un andlisis cualitativo y no cuantitativo de las necesidades especificas
de los afectados. También se anota que las prestaciones derivadas del
derecho al minimo vital no se pueden identificar con el salario minimo
ni con una valoracién numeérica de las necesidades biolégicas minimas.
En consecuencia, no es del todo clara la argumentacién que en este
sentido sirvié para declarar inexequible la norma.

Este tipo de apreciaciones introduce una enorme incertidumbre
frente a decisiones que al respecto adopte el ejecutivo y el legislativo,
en la medida en que no existen garantias sobre la definicién que en
sentencias futuras utilice la Corte. Al respecto cabe recordar otro
concepto de este tipo, ya comentado para el caso de la vivienda, que
es el referido al gasto soportable (Sentencia C-963 de 2003 y Sen-
tencia T-701 de 2004).

Derechos adquiridos

La Sentencia C-038 de 2004, que estudia la constitucionalidad de la
Ley 789 de 2002 que modificé la jornada laboral, la indemnizacién
por despido injustificado y la remuneracién de los dominicales, es de
particular interés para este estudio. En dicha sentencia se establecen
diferencias entre la definicién de un derecho adquirido y otro po-
tencial: los derechos adquiridos gozan de proteccién constitucional
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y no pueden ser desconocidos por leyes ulteriores, mientras que las
meras expectativas no gozan de esa proteccién. Esto significa que
la ley no puede desconocer situaciones juridicas consolidadas du-
rante la vigencia de una regulacién anterior, pero en cambio puede
modificar regulaciones abstractas, aunque éstas impliquen erosionar
las probabilidades o esperanzas de alguna persona de obtener algin
dia un derecho, si la normatividad modificada hubiera permanecido
inalterada.

Al respecto anota la Corte que si se admitiera que una mera ex-
pectativa pudiera impedir el cambio legislativo, se llegaria a la petri-
ficacién del ordenamiento juridico, puesto que frente a cada nueva
regulacién alguna persona podria objetar que la anterior normatividad
le era mds favorable, y no podria entonces ser suprimida.

Entre las razones que argumenta la Corte para declarar exequibles
las normas demandadas que flexibilizaban la jornada laboral est4 el
que la exposicién de motivos del proyecto de ley, las ponencias y los
debates en las cdmaras fueron suficientemente amplios y convincentes
en la demostracién de que la finalidad de las medidas era la de cumplir
con otro precepto constitucional: la generacién de empleo. En otras
palabras, la Corte encontré que las normas demandadas restringian de
manera razonable el alcance del régimen laboral anterior, pues segin
las amplias e importantes razones aportadas al proceso buscaban el
logro de una finalidad constitucionalmente importante y resultaban
utiles y estrictamente proporcionadas al logro de dicha finalidad.

Frente ala divergencia de opiniones expresadas por especialistas en
generacion de empleo, la Corte considera que la respuesta adecuada a
ese interrogante es que el juez constitucional debe ser deferente con la
opcién tomada en el debate democritico, y por ello en principio debe
aceptar los argumentos econémicos propuestos en las estrategias para
combatir el desempleo adoptadas por el Congreso, salvo que éstos
sean manifiestamente irrazonables.

En este caso, el legislador y el gobierno hicieron la tarea completa:
justificaron ampliamente la disminucién en la proteccién al derecho
al trabajo, y mostraron como las estrategias propuestas fueron cuida-
dosamente estudiadas, justificadas y debatidas, y representan medidas
adecuadas y proporcionadas para alcanzar un propdsito constitucional
de particular importancia, en cuanto se trata de medidas regresivas en
la proteccién de un derecho social, pero donde el retroceso no puede
aparecer excesivo frente a los logros que se pueden alcanzar en tér-
minos de generacién de empleo. “De no ser asi, la prohibicién prima

facie de retroceso en la proteccién de los derechos laborales careceria
de verdadera eficacia juridica” (Sentencia C-038 de 2004).
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Sin embargo, en la Sentencia C-754 de 2004 existen otros plan-
teamientos respecto de los derechos adquiridos. En ésta, frente a una
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 4.° de la Ley 860
de 2003 que reduce el periodo de vigencia del régimen de transicién
en materia pensional, se realiza un amplio anadlisis de las diferencias
que ha establecido la Corte respecto de lo que considera derecho
adquirido y derecho potencialmente adquirido. La Corte concluye
en este caso que el derecho si estaba adquirido, en razén de que en la
Ley 100 de 1993 se habia fijado este derecho previamente. La verdad
es que no se entiende cémo situaciones que son idénticas llevan a
conclusiones opuestas.

Banco de la Republica

En materia de cambios constitucionales, hay un aspecto que se recono-
ce como de especial importancia y sobre cuyas implicaciones todos son
o eran conscientes en el momento de su adopcién: la autonomia del
Banco de la Republica, sujeta a un control politico del Congreso sobre
sus actividades. El haberse tenido conciencia respecto de su alcance
ha contribuido a que sea exitoso y objeto de menos controversia.

Sin embargo, vale la pena recordar que el ejercicio del control
politico sobre las actividades del Banco en un comienzo enfrenté la
resistencia por parte de éste, lo que se tradujo en una animadversién
del Congreso con la Junta, situacién que en mds de una ocasién ha
debilitado la posicién del Banco, asi ninguna iniciativa legislativa o
constitucional orientada a modificar sus funciones haya prosperado
hasta la fecha. Ello no obsta para que ocasionalmente se haya limitado
su autonomia en razén a que la Junta, en general, ha sido vulnerable
frente a amenazas del Presidente de la Republica o del Ministro de
Hacienda de promover la introducciéon de cambios legales o cons-
titucionales, sin que el Banco cuente con elementos adecuados para
defenderse, diferentes de su credibilidad.

Aun asi, cabe destacar que si bien no ha prosperado ninguna ini-
ciativa de cambio a nivel del Congreso, no ha ocurrido lo mismo a
nivel jurisprudencial. La Corte, en efecto, modificé las funciones de
la Junta del Banco de la Republica al restarle importancia al objetivo
de reducir la inflacién e incorporar dentro del objetivo de coordina-
cién con la politica econémica general la generacién de empleo y el
crecimiento (Sentencia C-481 de 1999); lo anterior en el entendido
de que el objetivo del Banco de mantener la capacidad adquisitiva de
la moneda no puede desconocer los objetivos de desarrollo econémico
y social previstos por la Carta:
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En la medida en que el Estado como un todo tiene el deber también de
buscar el pleno empleo de los recursos humanos (art. 334 C. P.), entonces
puede resultar perfectamente razonable recurrir a una politica de gasto pu-
blico activa, incluso con algin déficit presupuestal y una politica monetaria
mis laxa. Esta estrategia puede tener algunos impactos inflacionarios, pero
en esas coyunturas puede ser considerada necesaria por los agentes econé-
micos, incluyendo a los propios miembros de la Junta Directiva del Banco

de la Republica.

En esta sentencia, la Corte aplica tangencialmente la prueba de ra-
zonabilidad en su andlisis.

Por otro lado, la Corte en mis de una sentencia también ha
defendido la autonomia del Banco frente a posibles injerencias del
legislador y el ejecutivo. Es el caso, por ejemplo, de la Ley 546 de
1999 que deleg6 en el gobierno la facultad de determinar la férmula
de cdlculo del valor de la uvr: la Corte declaré (Sentencia C-955 de
2000) inexequible dicha delegacién por estar esa facultad asignada
en la propia Constitucién a la Junta del Banco de la Republica. Ello
no impide que en otras circunstancias la propia Corte le haya orde-
nado al Banco cémo debe calcular e intervenir en la determinaciéon
de la tasa de interés; como se comenté en lo referido al cdlculo de la
correccién monetaria y de la tasa de interés que se cobra sobre los
créditos hipotecarios. Hasta la fecha, los fallos relacionados con las
funciones del banco central, con excepcién de todo lo relacionado con
la politica de vivienda, en la prictica no han modificado de manera
sustancial la forma como aquel opera.

RESUMENY CONCLUSIONES

EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Con la expedicién de la Constitucién de 1991 se buscé un cambio en
términos de la preservacién de los derechos fundamentales, en parti-
cular, los de las clases menos favorecidas. A pesar de que los distintos
gobiernos han buscado a través del tiempo en mayor o menor grado
esa politica, por uno u otro motivo los resultados han distado de ser los
mejores. Basta recordar que la politica del presidente Barco se basé en
la lucha contra la pobreza absoluta y que, como se ha visto en los mds
importantes foros multilaterales de los tltimos afos, éste es un anhelo
urgente e indeclinable del mundo civilizado. En ese sentido, es vilido
concluir que era preciso crear instrumentos e instituciones diferentes
de los que se tenian antes de 1991 para acelerar el proceso.

Al respecto, en Cuéllar (2000) se concluye que la poblacién en
Colombia estd sometida a enormes grados de incertidumbre, no sélo
en lo que se refiere a su seguridad personal, sino en todo lo relacionado
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con su seguridad econémica, lo cual induce la formacién de capital
social perverso. Se llega a esta conclusién en razén a que en Colombia,
si bien se puede hablar de una tendencia grande a la asociacién en
busqueda de fines comunes, esta asociacién por lo general se basa en
la desconfianza interpersonal (una de las mds elevadas del mundo),
lo que lleva, entre otras, a la conclusién que el capital social surge
mds para delinquir o para protegerse de los demis (guerrillas, grupos
paramilitares, etc.) que para dedicarse a actividades productivas y a
la bisqueda del bienestar colectivo.

La Corte ha sido consciente de la necesidad de extender esa mayor
proteccién social a la poblacién, y en ese sentido es vilido su esfuerzo
en la basqueda de la preservacién de los derechos fundamentales.
Es impresionante la transformacién que la poblacién viene experi-
mentando en términos de la percepcién que tiene, entre otros, de los
derechos pensionales, salariales, de salud y respecto de la eficacia y
oportunidad de los sistemas de pago. En este sentido, la poblacién
ha comenzado a entender que el acceso a una pensién o la atencién
en salud constituye un derecho y no un favor o un privilegio.

Sin embargo, en el agregado los resultados estdn lejos de ser los
mejores. El ingreso per capita del pais cayd, al pasar de US$2.158 a
US$1.779 entre 1994 y 2003. Su distribucién, medida en términos
del coeficiente de Gini (0,6), en 2003 no sélo es una de las peores
del continente, sino que empeoré en la dltima década; asi mismo, el
desempleo pasé del 10,1% en 1990 al 20% en 1998, asi haya caido
al 15,5% en 2004, y el indicador de pobreza aumenté del 51,53% en
1997 al 59,8% en 2000.

Estos resultados sefialan que si bien a nivel del individuo han
mejorado las percepciones y condiciones de la poblacién favorecida,
no puede inferirse que haya ocurrido algo similar a nivel colectivo.
¢A nivel constitucional qué es mds importante: los derechos indivi-
duales o el bienestar colectivo? En la Carta Politica, al tiempo que
se establecen diversos mecanismos a través de los cuales el individuo
puede hacer valer sus derechos, se consagra que los derechos sociales
que tienden al mejoramiento del bienestar colectivo tienen prelacién
sobre el interés individual. Este es un caso tipico de tensién constitu-
cional que sus intérpretes tienen que armonizar en procura de evitar
lo que viene ocurriendo.

EVOLUCION DE LAS SENTENCIAS

Hasta 1991 fueron esporadicas las veces en que las altas cortes inter-
firieron en el manejo econémico. A partir de entonces, esta interfe-
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rencia aparece dia a dia. Con excepcién de las normas relacionadas
con la autonomia del Banco de la Republica, en su momento no hubo
conciencia a nivel de la asamblea constituyente, ni del gobierno, de las
implicaciones que tendria sobre el manejo de la politica econémica
el nuevo ordenamiento juridico. No de otra manera se entiende la
enorme controversia en torno a los fallos y los traumatismos que han
surgido por cuenta de su aplicacién.

La discordia vigente entre economistas y abogados, respecto
de los fallos de la Corte, con frecuencia se vincula con el modelo
econémico que tedricamente estd incorporado en la Constitucién,
el cual, en opinién de muchos, rifie con el modelo de economia de
mercado puesto en vigencia por el ejecutivo. Cabe sefalar algunos
apartes del libro de Carlos Bernal Pulido (2003) relacionados con
las implicaciones de haber adoptado como derrotero en Colombia el
Estado social de derecho:

En el periodo de entreguerras, la dogmitica de los derechos fundamentales
se habia desarrollado bajo la concepcién del liberalismo, que presuponia un
Estado abstencionista y una persona auténoma. El Estado social se define,
por el contrario, como un Estado intervencionista; y la persona que presupone
es un individuo carente, necesitado.

Dentro de ese marco, sin restarle importancia al debate en torno
al modelo econémico, la Corte interpreta la Carta como lo sugiere

Bernal Pulido (2003):

Las normas que tipifican los derechos fundamentales sociales no son sélo un
medio para la realizacién de la libertad; dichas normas tienen la finalidad
propia de ofrecer a todos los individuos las condiciones minimas para satisfacer
sus necesidades bdsicas y para sobrellevar una existencia digna. Los derechos
fundamentales sociales o de prestacién revisten, en este sentido, el cardcter
de derechos atribuidos sobre todo a quienes carecen.

Asi, del cardcter vinculante emana el deber de perseguir el fin preciso,
lo que implica que el legislador tiene el deber de adoptar medidas
encaminadas a obtener la finalidad constitucional y que la inactividad
legislativa es en principio incompatible con la Constitucién.

En otras palabras:

La nueva Constitucién que consagra el Estado social de derecho es garantista
por antonomasia y no admite quedarse en la retérica de la defensa de los
derechos. Reclama supremacia dentro del ordenamiento juridico, sus normas
son directamente aplicables, prioriza la materializacién del derecho frente a
la literalidad de la propia ley y erige a la Corte Constitucional en guardiin
de su integridad, que es tanto como decir de su efectividad®.

8 Lopez Obregén, Clara Eugenia. “La Corte Constitucional: usurpadora o
garantista”.
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Teniendo en cuenta estos hechos, el estudio de la evolucién de los
fallos de la Corte permite extraer diversas conclusiones que contri-
buyen al mejor entendimiento de lo que esta ocurriendo.

Primero, cabe destacar que el tipo de anilisis que en general realiza
la Corte frente a la constitucionalidad de las normas, relacionado con
la aplicacién de principios de justicia —como es el caso de la equidad,
igualdad y progresividad—, no difiere de manera sustancial del que
siempre se ha realizado —o pretendido realizar— a nivel econémico en el
ejecutivo y el legislativo para la toma de decisiones. Sin embargo, éste
no ha sido el caso, y quizds ahi se encuentre la falla mas protuberante
del ejecutivo y el legislativo, en lo relacionado con la prevalencia de
los derechos fundamentales constitucionales, su fuerza vinculante y
el que la Constitucién sea norma de normas.

En segundo lugar, de los fallos proferidos por la Corte es posible
identificar no sélo diferentes tendencias “ideolégicas”, sino también
la utilizacién de por lo menos dos o tres metodologias de anilisis
diferentes, lo cual por obvias razones conduce a resultados diame-
tralmente opuestos.

En una primera cosecha de sentencias, que se extiende mds o me-
nos hasta el afio 2000, en la mayoria de los casos se desconocen las
razones que pudo argiir en su momento el Congreso o el ejecutivo
—de tipo fiscal o presupuestal, entre otras— para restringir el alcance
de ciertos derechos constitucionales. La Corte consideré que los
derechos son absolutos y que nada puede justificar su restriccién o
limitacién.

En una segunda cosecha de sentencias, que se extiende del afio
2000 hasta comienzos de 2004, se tiende a utilizar la prueba de
razonabilidad. Es asi como los fallos incorporan una importante
reflexién sobre el deber constitucional del Estado de responder en
materia econémica’ y admiten la posibilidad constitucional de limitar
y condicionar la aplicacién de los derechos constitucionales. Para jus-
tificar la limitacién de los derechos, la Corte arguye que las medidas

_? “Articulo 334. La direccién general de la economia estard a cargo del Estado.
Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacién de los recursos natura-
les, en el uso del suelo, en la produccién, distribucién, utilizacién y consumo de
los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia
con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes,
la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y
la preservacién de un ambiente sano.

“El Estado, de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. También para promover la
productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones”.
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restrictivas buscaban una finalidad constitucional necesaria, util y
estrictamente proporcionada al objeto perseguido con dicha finalidad.
En otras palabras, siempre y cuando el cambio introducido no afecte
un derecho constitucional sin plena justificacién, y el medio y el fin
utilizados, a su vez, sean proporcionales y constitucionales.

Dentro de esta segunda cosecha de sentencias, la justificacién de las
iniciativas y el debate a que fueron sometidas las leyes en el seno del
Congreso fueron considerados esenciales. Esto, en principio, podria
significar un gran avance sobre los planteamientos anteriores, en la
medida en que se le introdujo flexibilidad a las normas con base en
consideraciones relacionadas con el alcance de otros derechos cons-
titucionales, como es por ejemplo la estabilidad macroeconémica del
pais o la generacién de empleo.

En lo que se podria considerar como una tercera cosecha de sen-
tencias —fallos recientes relacionados con los derechos adquiridos en
materia pensional en el periodo de transicién (Ley 100 de 1993) y
de salarios de los servidores publicos (C-754 de 2004 y C-931 de
2004)—, si bien se utiliza la prueba de razonabilidad (a semejanza
de lo ocurrido con la segunda cosecha de sentencias) se introducen
cambios de jurisprudencia, sin que sean del todo claras las razones
para ello.

Los fallos correspondientes a la primera cosecha de sentencias
—en los que prima la tesis de que los derechos constitucionales son
absolutos—, aunque se pueden considerar por algunos vilidos desde un
punto de vista juridico e ideolégico, implicaron en todo caso enormes
erogacionesy por ende enfrentaron serias dificultades presupuestales,
y el resultado llegé inclusive a ser contraproducente por la enorme
presién fiscal que generaron. La segunda cosecha de una u otra ma-
nera, al incorporar elementos de razonabilidad y progresividad, reduce
o retarda el impacto fiscal de las sentencias, haciendo mas viable
su cumplimiento. Sin embargo, con la tercera cosecha parece darse
marcha atrds en esa materia, en la medida en que, si bien se utiliza el
juicio de razonabilidad, se cambia de postura sin que para ello sean
evidentes y explicitas las razones.

De estos hechos y de los salvamentos y aclaraciones de voto frente
a las distintas sentencias se concluye que no existe consenso al in-
terior de la Corte respecto de la metodologia a ser utilizada en los
fallos de constitucionalidad: la que considera absolutos los derechos
constitucionales, la que acepta su limitacién o la que, aunque acepta
su limitacién, opta por la via del cambio de jurisprudencia. Asi, de-
pendiendo de la teoria prevaleciente en su momento en el seno de la
Corte Constitucional, cualquier cosa puede ocurrir. Basta con sefia-
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lar que la gran mayoria de las sentencias se deciden por un estrecho
margen y que siempre queda la constancia de quienes discrepan de
la metodologia utilizada y de las conclusiones a que se llega en la
respectiva sentencia. En consecuencia, independientemente de que
el ejecutivo y el legislativo atiendan los razonamientos incluidos en
las distintas pruebas o juicios de constitucionalidad, cualquier cosa
puede ocurrir.

EL GASTO SOCIAL Y SU FINANCIAMIENTO

Es claro que la Constitucién de 1991 le extendié una serie de dere-
chos a la poblacién y que éstos tienen costos. También es claro que
los Estados se configuran en funcién de las responsabilidades de
gasto que se les asignan. En los Estados comunistas, donde se busca
que estos suplan todas las necesidades econémicas y sociales de la
poblacién, simplemente desaparece la propiedad privada y el manejo
de todos los recursos y de la produccién queda a cargo del Estado;
en los paises de inspiracién socialdemdcrata se respeta la propiedad
privada, pero se dota al gobierno de recursos en funcién de los gastos
a ser atendidos. Tal es el caso, por ejemplo, de paises como Noruega,
Suecia o el Reino Unido, donde los ingresos del gobierno central
flucttan entre el 36 y el 40% del P1B. En la medida en que se reduce
la responsabilidad del Estado respecto de la atencién de los derechos
constitucionales disminuye ese porcentaje: en Estados Unidos esa
proporcién es del 20,7%.

En el caso colombiano, si bien la Constitucién establecié una
serie de derechos y mecanismos para hacerlos exigibles, la asamblea
constituyente no se ocupé de la necesidad de facilitar que el gobier-
no obtuviera los recursos requeridos para atenderlos, y esto tampoco
parece haber sido un problema para la mayoria de las sentencias de
la Corte. Asi, uno de los interrogantes que enfrenta el pais es cémo
conciliar el que la Constitucién haya creado una serie de responsa-
bilidades de gasto —independientemente de que sea al gobierno y al
legislativo a quienes corresponda definir cémo se financian—y que, a
suvez,la Corte con frecuencia no encuentre razonable la forma como
se obtienen los recursos para financiarlas.

Por lo pronto, la enorme presién de gasto, en buena medida de-
rivada de la Constitucién, ha inducido la practica duplicacién de la
participaciéon de los ingresos del gobierno nacional en el piB —del
8,4% en 1990 pasa al 15% en 2004 (proyectado)—, y aun asi no ha
sido posible reducir el déficit (5,6% del p1B en 2003), sin que dichas
cifras incluyan una serie de fallos judiciales recientes, como es por
ejemplo el caso de la Sentencia C-754 de 2004 sobre pensiones y de
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la sentencia del Consejo de Estado de 2001 sobre salarios de la rama
judicial.

Para atender los gastos crecientes ha sido preciso promulgar, desde
1990, 20 leyes que contemplan modificaciones a las normas tributa-
rias —algunas declaradas inexequibles por parte de la Corte—, y habra
que realizar muchas mds, a menos que se llegue a algin acuerdo que
incluya tanto la cuantificacién de los recursos que se requieren para
atender las necesidades de gasto contempladas en la Constitucién
como la forma de suplirlas de manera progresiva. No se puede des-
conocer que Colombia, con US$1.800 per cépita, no puede hacer en
materia social lo que hace un pais industrializado con US$30.000 o
US$40.000.

La definicién de lo que se considera gasto publico social y su fi-
nanciamiento reviste la mayor importancia, pues constituye uno de
los puntos mis dlgidos del debate en torno al contenido y alcance de
la Constitucién de 1991. Por lo pronto, esta definicién ha quedado
a cargo de la Corte, en la medida en que no se ha tramitado una ley
estatutaria al respecto. Esto no obsta para anotar que su definicién a
nivel legal, ademas de que puede llegar a ser muy complejo y generar
graves problemas, no obvia el problema.

No se puede ignorar que para su funcionamiento un Estado no
s6lo necesita recursos para atender el gasto social —definido como
gasto en salud, educacién, etc.—; su complemento es la administra-
ci6én del Estado y la necesidad de proteger en su integridad fisica a la
poblacién y asegurarle algin grado de seguridad juridica a sus ciuda-
danos. Tampoco se puede desconocer que se requiere de inversién en
infraestructura para generar actividad productiva y, en consecuencia,
bienestar y empleo. Priorizar el gasto no es tarea facil: en determinadas
circunstancias una carretera puede llegar a ser mds importante que
una escuela o un puesto de salud.

Por lo pronto, los criterios que han prevalecido en la Corte dificul-
tan, por no decir imposibilitan, el manejo ordenado del gasto publico,
en la medida en que con frecuencia, a raiz de los fallos de constitucio-
nalidad, por una parte, surgen necesidades de gasto no previstas y, por
otra, en los fallos de constitucionalidad relacionados con las normas
tributarias se concluye, cuando afectan a los estratos mds pobres, que
este tipo de tributos sé6lo se puede imponer cuando su producto se
destine a gasto social. Estas consideraciones podrian ser razonables
si todos los gastos sociales estuviesen financiados y la necesidad de la
mayor tributacién obedeciese a factores diferentes de la necesidad de
aumentar los ingresos para atender los gastos crecientes del Estado,
incluidos los sociales, lo que no es el caso en Colombia.
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LA PRUEBA DE RAZONABILIDAD Y LA SEGURIDAD JURIDICA

Si no se incorporan en el disefio y justificacién de las politicas eco-
némicas los parametros introducidos en la Carta Politica, que sirven
de referencia para los fallos de constitucionalidad de la Corte, ésta
continuara realizando andlisis econémicos parciales, con base en cri-
terios que en buena medida responden a definiciones subjetivas que
resultan, cuando menos, ambiguas.

La subjetividad en las decisiones de politica siempre ha existido y
continuard existiendo, independientemente de quién realice el analisis.
La diferencia es que cuando lo hacen las autoridades econémicas y el
Congreso, de una parte, se responde mis a las inclinaciones politicas
de quienes fueron elegidos por votacién popular y, de otra, no estin
sujetas a apreciaciones parciales de la realidad econémica, sino a una
visién de conjunto que incorpora la disponibilidad de recursos y la
necesidad de priorizar su asignacién, dado que son escasos.

Aun asi, cabe destacar —a semejanza del pensamiento expresado
por Winston Churchill respecto de la democracia, cuando anotaba:
“se ha dicho que la democracia es la peor forma de gobierno, si se
exceptdan todas las demds”— los planteamientos de Bernal Pulido
(2003) respecto a la prueba de razonabilidad y el principio de pro-

porcionalidad:

. aunque la aplicacién del principio de proporcionalidad no constituya un
procedimiento objetivo para la determinacién del contenido de los derechos
fundamentales vinculante para el legislador, si cumple en la mayor medida
posible, y en comparacién con los criterios alternativos, las exigencias de
racionalidad y de respeto de las competencias del Parlamento.

Estas apreciaciones validan la utilizacién de la prueba de razonabi-
lidad como la metodologia mas idénea para la realizacién de juicios
de constitucionalidad, cuando se presenten casos dificiles en los que
surjan colisiones relacionadas con el alcance de los diferentes derechos
constitucionales.

Con todo y ello, como él mismo lo anota, la utilizacién de esta
prueba no implica necesariamente que sea dable esperar la perma-
nencia de la jurisprudencia. Bernal, dentro del marco de su analisis,
sefiala que en el dambito de constituciones como la colombiana los
cambios de jurisprudencia buscan subsanar vacios o acomodar la
constitucionalidad de las normas a las circunstancias cambiantes en
los paises, sin que para ello sea preciso reformar permanentemente
la Constitucién a nivel del Congreso. Estas apreciaciones tienen de
mais y de menos. ;Es dable contar con algin grado de seguridad ju-
ridica? ;Ello no implica la transferencia de funciones del legislativo a
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la rama judicial? Aun asi, haciendo caso omiso de estos interrogantes,
y a pesar de su importancia, Bernal sefiala que en los casos en que
se producen cambios de jurisprudencia es preciso realizar una justi-
ficacién intensa del fallo, exigencia que no se compadece con lo que
ocurre en Colombia.

En resumen, respecto de la enorme controversia y malestar que
generan los fallos de constitucionalidad, la responsabilidad recae sobre
mds de uno: de una parte, es preciso que las autoridades econémi-
cas y el Congreso ahonden en la comprensién del contenido de la
Carta, la reglamenten —mediante leyes estatutarias, por ejemplo—y
profundicen en la comprensién de las metodologias utilizadas por la
Corte para sus fallos. Asimismo, deben entender que la Corte tiene
la funcién de proteger la Constitucién respecto de politicas o decisio-
nes econémicas que puedan afectarla. En consecuencia, deben hacer
mucho mads explicita la justificacién de las politicas y decisiones de
esta naturaleza. Si bien no se obvian todos los problemas, al quedar
explicitamente demostrado que con sus politicas el ejecutivo y el
legislador buscan una mayor armonizacién de los bienes, valores y
derechos constitucionales eventualmente en conflicto, se tenderia a
reducir la discrecionalidad de la Corte, lo que garantizaria, al menos
parcialmente, la recuperacién de la seguridad juridica.

Y un minimo de seguridad juridica es fundamental para el fun-
cionamiento de cualquier Estado. A ello también contribuiria el que,
al menos en lo que toca con la metodologia a ser utilizada para los
fallos, la permanencia de la jurisprudencia y la argumentacién para su
cambio, se logre algin grado de consenso y constancia en el seno de la
Corte, a fin de que sus fallos sean mas predecibles: no es lo mismo, por
ejemplo, sostener que los derechos fundamentales son absolutos que
aceptar que en ocasiones estos se pueden limitar legitimamente.

LIMITACION DE PODERES

Es un hecho que tanto el ejecutivo como el legislativo perdieron
terreno frente a la rama judicial. La pregunta es dénde estan los li-
mites entre las funciones de unos y otros. En otras palabras, cudl es el
contenido constitucionalmente protegido de los derechos, principios
y valores constitucionales. En la Carta se le asigné al ejecutivo y al
legislativo la responsabilidad del manejo de la politica econémica, y
ello estd plenamente aceptado por la Corte en diversas sentencias,
asi con frecuencia se sefiale que es preciso que el legislativo regule
el alcance de la Constitucién y que las omisiones en este frente res-
ponden precisamente a la intromisién de la Corte en asuntos que, de
estar regulados, no darian pie a su intervencién.
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No es dable ignorar que el Congreso juega un papel fundamental
en materia constitucional: no sélo elige a los magistrados de la Corte
Constitucional, sino que puede aprobar leyes estatutarias limitando
su amplio margen de discrecionalidad. Aun asi, cabe preguntarse si
la Corte se ha extralimitado en el desempefio de sus competencias
al darle a las normas constitucionales de contenido econémico un
alcance que éstas no tienen, como con frecuencia se afirma.

El buen funcionamiento de un Estado depende de la estabilidad
de las reglas de juego y de la garantia que tengan los ciudadanos de
sus derechos individuales y de propiedad, lo cual a su vez depende
de la adecuada separacién de los poderes publicos. Sobre ello influye
de manera fundamental que el Estado disponga del financiamiento
requerido para atender los gastos que se le asignan (North y We-
ingast, 1989). De lo contrario, como ha sido el caso en Colombia,
se torna forzoso cambiar recurrentemente las normas, en particular
las tributarias, introduciendo no sélo inestabilidad en las reglas de
juego, sino un gran estimulo a la basqueda de prebendas, que casi
necesariamente resultan de la aprobacién de cada ley tributaria. Esta
situacién lleva a que la poblacién canalice mads sus esfuerzos hacia la
busqueda de rentas que a la realizacién de actividades productivas, lo
cual no aporta mucho a la bisqueda de una sociedad mas equitativa
y con mayor bienestar.

La importancia del papel de las instituciones en el desarrollo de
las naciones no es discutible. Tampoco es discutible que éstas no
surgen de un dia para otro sino que son producto de la interaccién
entre éstas y las organizaciones que se ven afectadas por ellas (North,
1990). Por eso no es sorprendente que un cambio constitucional de
la envergadura del que se produjo en Colombia con la Constitucién
de 1991 requiera de tiempo para digerirse, asimilarse y consolidar-
se. Pero, dado el caos que vive el pais en los mis diversos frentes, es
preciso no escatimar esfuerzos en la aceleracién del proceso y en la
busqueda de entendimiento, al menos en términos del lenguaje, de
quienes manejan los distintos factores de poder.

De no lograrse algin tipo de entendimiento, pasaran muchos
anos (ya llevamos 14) antes de que el pais recupere algin grado de
certidumbre respecto de las reglas de juego, lo cual le presta un flaco
servicio a la estabilidad nacional y al crecimiento econémico.
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