Formas de pensar juridicasy economicas
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1. Introduccién

Juristas y economistas se entienden poco. Sus lengugesy formas de pensar son
digintosy sn embargo se requieren mutuamente. Por 1o genera, los economistas
ignoran los costos de lajudticia o de su carencia, abstrayendo de sus formalizaciones los
cogtos de transar que incluyen los de litigar y demandan que los jueces falen mésen
eficiencia que en derecho. Los magistrados, por su parte, han caido en cuenta finamente
de que susfdlos tienen implicaciones econdmicas y socidesy laprofeson del derecho
comienza a percibir lanecesidad de entender mejor las consecuenciasy costos de sus
acciones.

En Colombia, las sentencias de la Corte Condtituciona representaron un fuerte virge en
lajurisprudencia que surgia de la Corte Suprema de Justicia, después de gprobadala
Congtitucion de 1991. Muchas decisiones en | os temas de |os derechos de trabajadores y
deudores y sobre laindependencia del banco central enfrentaron estas decisiones con las
visiones que tienen los economistas sobre € impacto que estaban produciendo sobre €
desarrollo econdmico y sobre € empleo. El debate ha sido duro por parte de los
economistas pero ha sido esquivado por lamayor parte de los magistrados. Por gemplo,
e magistrado Carlos Gaviriamanifestd que € no discutia con los intereses afectados
negativamente por los falos de la Corte Congtituciona y José Gregorio Herndndez
agregl “de qué manerd’ habia vencido taesintereses. Sin embargo, € magistrado
Rodrigo Uprimny ha argumentado rigurosamente |as criticas de los economigas y para
continuar con € didogo, siguiendo su espiritu abierto y congtructivo, me voy areferir

en las p&ginas que sguen asu ensayo “Legitimidad y convenienciadel control
condtituciond alaeconomid’ que inssto es un modelo de debate académico
interdisciplinario.

2. Pensamiento juridico y pensamiento econdmico

El pensamiento juridico es and égico o deontoldgico: contrastala normalegd o
congtituciona con las acciones de |os agentes que son cuestionadas 0 acusadas. S las
acciones son acordes 0 no con las reglas, vendran falos absol utorios 0 condenatorios,
aunque puede suceder que no sea posible aportar pruebas suficientesy entonces € caso
s disueve. El jurigtapiensaen términos de si laaccion conformo o no con las normas
y consdera que su falo no tiene por qué considerar efectos sobrevinientes sobre los
incentivos, la eficiencia o la sociedad que este pueda desencadenar hacia adelante.

La congtitucion esté por encimade lasleyesy € juez congtituciond debe verificar que
las nuevas leyes y las actuaciones de todos |os poderes se conformen con sus preceptos.
Para dllo es conveniente que las congtituciones sean cortas, inequivocas, puntualesy
definan los mecanismos que garanticen lalibertad y @ progreso de sus ciudadancs. Es
més dificil en d caso de la condtitucion colombiana de 1991 que més que una
arquitectura del Estado es unalista grande de derechos poaliticos, socialesy econdmicos,

! Las opiniones aqui expresadas ho son compartidas por la Junta Directivadel BANCO DE LA
REPUBLICA.



muchos de dlos utdpicos dado su nivel de desarrollo, donde hasta se congtituciondizan
las transferencias que debe hacer & gobierno centrd a departamentosy municipios, que
son procesos netamente politicos y coyunturales. Es por eso peculiar que ciertas
interpretaciones de la Carta Fundamenta vayan en contra de preceptos ali mismo
contenidos 'y, creo yo, exige cierto grado de flexibilidad en su interpretacion para evitar
dogmatizar dgunos de sus contenidos ideol 6gicos. En ciertaforma, lacomplgidad de la
Condtitucion hace posible que la Corte continte congtitucionalizando sin tener que
consultar de nuevo a pueblo, abriendo la posibilidad para que los magistrados gerzan €
despotismo sobre € lecho de la confusion.

El pensamiento econdmico cuenta con muchaos enfoques — positivismo, individuaismo
metodol dgico, materidismo y empiriamo - pero basicamente podria afirmarse que es
deductivo. Construye model os smplificados de la realidad — unas variables que se
relacionan de distinto modo y que generamente se pueden formdizar - y derivalo que
sucede bajo digtintos escenarios que afectan las variables asi definidas. La economia
esta pensando en los efectos de las acciones de |0s agentes sobre las digtintas variables
gue pueden dar varias vueltas 0 sea puede considerar segundas'y terceras consecuencias
de sus acciones. Asi unaazaded sdario minimo red beneficiaa trabgjador empleado,
lo cua puede estar acorde con lainterpretacion de una norma en derecho, pero puede
contribuir a que se aumente la tasa de desempleo, vejando e derecho a trabgo de otros
individuos. Asi mismo, € derecho alavivienda digna puede llevar a defender
efectivamente ese derecho, pero su segunda consecuencia puede ser lade inhabilitar
ssemade crédito y cerrar asi las oportunidades d financiamiento de viviendade la
mayoria de la poblacion.

Uprimny se puede identificar bastante con lo dicho hasta e momento. Dice é (145): “la
economia ha solido desconocer laimportancia que tienen la dimension norméativay los
arreglos inditucionales en  comportamiento de |os agentes econébmicosy en €
sgnificado ddl propio desarrollo, mientras que € olvido de |os condicionamientos
econdmicos puede llevar d andisis juridico a moverse en abstracciones desvinculadas de
la dinamica objetiva de los procesos sociales’.

Uprimny se eda refiriendo ala economia positiva que se limitaa definir un lengugey
“un cuerpo de hipotess sustantivas que trata de abstraer caracteristicas esencides de
unaredidad complga’ (Friedman, 48) que puede vadidarse sobre |a base de ofrecer
prondsticos adecuados de lo que va a suceder. Pero la economia, por 1o menos en sus
inicios, estuvo muy ligada alaéicay existen propuestas para que la economia ofrezca
también normas que garanticen una mayor equidad. Mas recientemente, cOmo & mismo
lo sefida, la economia neo-indtituciond haintroducido la politicay los costos de
transaccion en los modelos simplificados, que incluyen los que se afrontan cuando los
contratos o las leyes se incumplen y es necesario un tercero imparcid, lajudticia, que
contribuya a solucionar los conflictos.

La economia neo-indtituciona ha aportado un contenido politico y socid alaformade
pensar de los economistas. Seintroduce la calidad de las normas, de las ingtituciones y
de las creencias de los agentes como limitantes de sus acciones y como imponiendo
obstaculos o facilitandod desarrollo econdmico. Lajudticiajuega un papd fundamental
en d desarrollo armonico de las sociedades, porque se establ ece idealmente como una
tercera parte que resuelve conflictos de interés o vulneraciones de contratos y |o debe
hacer idealmente en formaimparcid, objetivay eficiente.



3. Trabajadoresy deudores

La primera corte congtituciona sentencio univocamente que @ sdario debia aumentar

de acuerdo con lainflacion pasada porque asi 1o ordenaba una norma congtitucional que
rezalos trabgjadores deben tener una“ remuneracion minimavitad y movil”. Sin

mebargo, cabian minimo dos interpretaciones con respecto a que debia moverse d
sdario: alainflacion del afio anterior 0 ala meta de inflacion que debia asegurar la
autoridad monetaria que también por mandato congtituciond debia velar por la
capacidad adquisitiva de la poblacion. Escoger la primera significaba que una decison
judidd llevabaa que los sdarios reaes aumentaran porgue la inflacion venia cayendo,
imponiéndol e dificultades a ese proceso de desinflacidn, sSin considerar ademés que la
economia estaba en recesion y que la productividad de muchas actividades era
decreciente. La segunda consecuencia fue la de aumentar € desempleo y laterceralade
incrementar aln més € déficit fisca cuando se le aplicd este principio alos sueldos
oficides.

Escoger lameta como referencia de los sdarios manteniad vaor red de los sdarios (a
condicién de que se cumplieralameta?) y por lo menos no incidia en aumentar aun més
el desempleo. En una recesion la economia informa que azas redles de los salarios
aumentaran en forma desproporcionada € desempleo, porque d mismo tiempo confluye
un descenso de la demanda por trabgjo y un aumento de su remuneracion redl. Las dos
fuerzasimpulsan & desempleo en lamisma direccion negativa. Sendo € sdaio

minimo una especie de unidad de cuenta para todos los sdarios, es sempre importante
dar con su fijacion una orientacion parala politica sdaria de todas las empresasy
sectores.

Ateniéndose d mismo texto, ta como o ha hecho la Corte Congtituciona queinicié
labores en marzo del 2001 en su proceso D-3449 de octubre de 2001, sentenciaque €
gobierno tiene facultad para decidir sobre los sdlarios y que solo debe proteger las
remuneraciones minimasy ser proporciona con € resto. De lo anterior se deduce que es
legd que d sdario minimo sea definido teniendo en cuentalametadeinflaciony nola
inflacion pasada, porque en € primer caso se mantiene € vaor redl y en € segundo se
aumenta necesariamente en una fase de desinflacion. También le reconoce laCorte d
gobierno lafacultad de gustar d sdario de los trabgjadores que ganan menos que alos
funcionarios de mayor sdario.

L os conflictos mas frecuentes entre trabgjadores y patronosy entre deudoresy
acreedores deben ser resueltos caso por caso, seglin sus méritos'y su conformacion con
las normas. Para los neo-indituciondigas, y North en particular, lalegitimidad dela

justicia depende de su actuacion imparcid y de basarse en un cuerpo doctrinario y de
acumulacién de experiencias que dan lugar auna jurisprudencia. Losfalos brotan cas
objetivamente de la suma de | os antecedentes de casos smilares. Actuar de acuerdo con
la condtitucidn y con los antecedentes fallados por |0s jueces en sentido Sempre Smilar
produce seguridad juridicay reduce € costo de transar y contratar. Los agentes litigan
menos porgue conocen como se han fallado casos smilares en € pasado. Bgjo estas
condiciones, lajudticia contribuye a que la economia puede entrar en un circulo virtuoso

2 Esto podia garantizarse con ajustes alos salarios con el faltante en caso de no cumplirse lameta, pero
debia considerarse que si se sobre-cumpliatambién deberian devolver el exceso de capacidad adquisitivo
ganado de esta manera.



de crecimiento porque |os agentes estan seguros de sus derechos de propiedad, no hay
depredacion de los excedentes, se profundizala division del trabgo, contratan més entre
elosy s surgen conflictos estos son zanjados en forma justay oportuna.

En presencia de condiciones opuestas de una judticia parciaizada por unaideologia que
fdlaafavor Sempre de deudores'y trabgjadores |o que tendera a suceder es que se
racionarae crédito y sdlo se otorgard a aquellos que ofrecen garantias plenas muy
especiades, d mercado monetario setornarallano y costoso, habra menos inverson y
MEeNOoS consumo, Yy 10s patronos contratardn a menos trabgjadores o acudiran a sector
informal para hacerlo con una degradacion sustancid de las condiciones del trabgador
gue dgja de contar con garantias en materia de despido, salud, educacion y régimen

pensond.

Lajudticia condtitucional colombiana se ha aproximado a escenario donde se
ideologizan los fallos, donde se cuestionan los derechos de propiedad de |os acreedores,
y los organismos del estado se ven asediados por usuarios gpoyados por la primera
Corte Condtituciona en sus exigencias. La Corte se convirtio asi en una fuente de
inseguridad para todos |os agentes.

El argumento que presenta Uprimny de que esta bién que la Corte genere incertidumbre
porque € gecutivo también creainseguridad tributariay regulatoria e “impiden su
asmilacion por los operadores juridicos’ no es una buena judtificacion paraque
sstema de judticia opere en lamisma direccion: dos yerros no suman unavirtud y, por

el contrario, @ problema se agudiza cuando tanto € gobierno como las cortes cambian
Ind stentemente | as reglas de juego de multitud de actividades y negocios, aumentado €
Costo Y riesgo en todas sus inversones'y operaciones.

Y 0 no etoy de acuerdo con mi colega Sergio Clavijo que cagtiga ala Corte por limitar €
poder del gobierno centra en materia salarid de los empleados publicos. Es que d
gecutivo elegido por € pueblo puede abusar de su poder y ese es € sentido fundamental
delaarquitectura dd sstema de gobierno que divide € poder en variasramasy las
enfrenta para balancearse mutuamente. Se requiere de un Sstemade justicia fuerte que
limite la posibilidad del despotismo de las otras ramas y que todos actlien de acuerdo con
|a Carta fundamental.

S & sstemadejusticia no esindependiente, & gobierno podra perseguir con é asus
oponentes y ofrecer impunidad a sus funcionarios 0 tomara acciones que lesionan a
muchos ciudadanos sin proteccidn posible para dlos. Supongamos que llega un gobierno
gue pretende reducir alamitad los salarios de sus empleados, para solventar de unavez
por todas € déficit fisca, configurando un impuesto discriminatorio basado en lafacilidad
gue tiene paraimponer recortes en las remuneraciones reales de estos contribuyentes
especiaes. ¢Quién vaaproteger a estos ciudadanos de taes abusos, s d gobierno eegido
por & pueblo se le atribuye |a capacidad de imponer impuestos discriminatoriossin € ava
dd congreso?

Se puede concluir en esta seccidn que la primera corte fue inconsciente de lalimitacion
presupuestal y que afecto tanto la tributacion como e gasto publico, los que en una
democracia deben pasar por d tamiz de lapolitica. No es legitimo que sealajudticia, los
funcionarios no eegidos, los que tomen decisones fundamentales'y desequilibrantes en
estas delicadas materias.,



4. LaCortey e BANCO DE LA REPUBLICA.

Atendiendo ami obligacion congtitucional como codirector del banco centrd de
defender @ poder adquisitivo de lamoneda me senti presionado por la Corte en una
serie de fdlos que atentaron contra la autonomia de la Junta Directivadel BANCO DE
LA REPUBLICA y que mellevaron d mismo territorio empleado por €lla, que erade
gpoyarse en la opinion publica. Por eso publiqué una serie de articulos sobre sus falos
tratando Sempre de argumentar y probar 1o que desde mi punto de vista eran acciones
gue vulneraban la division de poderes del estado colombiano y que podia tener serias
consecuencias parad futuro de laeconomiay la sociedad colombianas.

L as preguntas que se hace Uprimny respecto alajCorte y laeconomiame parecen
pertinentes:

En primer término, un problema de fundamentacion: ¢Es posibley legitimo que
exista un control constitucional dela economia? Uno segundo que esinstitucional:
¢cuales son los disefios procesal es mas adecuados para € desarrollo delajusticia
constitucional en este campo? En tercer término, existe un problema
hermenéutico: ¢es necesaria alguna forma especial de interpretar y aplicar la
Constitucidn en materia econdmica o0 son validaslas herramientas argumentativas
ordinarias? Y finalmente uno empirico, referido al trabajo de la Corte: ¢qué tan
acertadas o equivocadas han sido sus decisiones? (Uprimny, 147)

Sobre @ primer tema creo que ala Corte le corresponde controlar no tanto la economia en
s misma sino las acciones despdticas de |as otras ramas de gobierno, que no se excedan y
gerzan sus funciones de manera coherentemente con la Congtitucion . Reivindico de esta
manerad hecho de que d sstemade judticiay la Corte Congtituciona deben ser
independientes del gobierno que en nuestra arquitectura politica despliega un enorme
poder.® La Corte impidié por gemplo que las emergencias econdmicas fueran emplesdas
para decretar impuestos o que € congreso legidara en asuntos técnicos que eran de la
responsabilidad de lajunta directivadel BANCO DE LA REPUBLICA.

En € caso dela Corte anterior 1o que dictamind en la sentencia C895 de 1999 fue revocar
el presupuesto por no incluir gjustes de todos |os empleados publicos de acuerdo con la
inflacion pasada, |0 que pretendiay logro un dzared delos sdarios pablicos, en
momentos de gran aflugiafisca. Aqui no se estuvo defendiendo un principio de equidad y
mantenimiento del valor de los sdarios sno la pretensidn de aumentarlos en medio de una
crisgs econdmicay fisca. Lanueva Corte le reconocio d gobierno dgun grado de
flexibilidad en € guste sdlarid en d afio 2001, a tiempo que protegio @ saario red delos
empleados con menores remuneraciones.

En términos procesdles € desarrollo congtituciona en € campo de la economia debe
acudir a orientaciones generades, derivadas de la Carta, pero no asumir ningun detalle de la
legidacion, porque estos debe ser resuelto por peritos, alos que por gemplo € Congreso
escucha regularmente cuando |egida sobre campos especificos. Frented BANCO DE LA
REPUBLICA laantigua corte no respetd la constitucion que dice proteger su autonomia

3 Eslamentable por ejemplo que toda la Corte Constitucional searemovida cada 8 afios porque quiebrala
posibilidad de desarrollar unajurisprudenciay porque un gobierno si, y otro no, tiene la posibilidad de
cambiar lacomposicion ideol égicade laCorte einclinarlaasu favor.



técnica, d comenzar aordenar unalegidacion en materia de crédito de vivienda que exigia
complejos conocimientos que |a corte mostré no poseer,* ni tampoco contar con el animo
de encontrar un apoyo técnico. Frente a problemas que exigen pericias epecides, los
jueces pueden dar ingtrucciones sobre la orientacion de las soluciones, pero deben dgarle a
los expertos @ disefio de esas soluciones. Por gemplo, los sistemas hipotecarios de Estados
Unidos e Inglaterra tienen una garantia del estado sobre latitularizacion de las

obligaciones, lo cud reduce € riesgo de los acreedores y abaratay estabiliza las tasas de
interés. Pero alos magistrados radicalizados se les dio por eiminar detgo - jhorror! - la
tasa de interés del crédito hipotecario.

Tenemos por lo tanto unalegidacion de maa cdidad que dificultalareactivacion de la
construccién.¢Debid haber intervenido en lamateria? S debi6 hacerlo paralograr un
mejor equilibrio entre deudores y acreedores, pero gpoyandose en € concepto de
académicosy técnicos del sector financiero y no en demagogos populistas para sentar las
pautas del sstema de crédito de vivienda. Debi6 tener en cuenta también que podia afectar
menos € presupuesto publico s sentaba e principio de reparacion dlo alos més
desprotegidos y no atodala clase media endeudada.

L os magistrados escucharon opiniones que eramuy deficientes en cdidad pero defendian
los mismos intereses con que Simpatizaban. No escucharon a los técnicos porque
presuntamente favorecian los intereses que ellos creian era necesario debilitar y hasta
destruir. Es notorio que aceptaron d andisis econdmico populista como cierto, incluso
dictaminaron que erad andisis correcto. Los riesgos de no distinguir un buén andisis de
otro de maa calidad congtituyen una buena razén para que los magistrados evadan los
asuntos en que no pueden acceder d conocimiento necesario para dictaminar de manera
justay objetiva. S tienen que hacerlo deberan oir con cuidado atodas las partesy no
tragar entero ninguin discurso.

Una Corte no es un recinto donde acudan todos | os intereses que deben estar
representados en latoma de decisiones de asignacion de gasto publico y mucho menos de
tributacion. Ellatrata més bien de resolver conflictos o de impedir injugticias. Sin

embargo, |las audiencias publicas organizadas por la Corte se convirtieron en congresilios
cuya composicion definian dlos mismos. Se debe amarrar € proceso legidaivo ala
condgtitucion pero no hay por qué sudtituirlo. En € caso de lavivienda, la Corte substituyo
a congresn 'y d gecutivo a ver que eran ineficientes, pero eso no arreglé d problemade
eficiencia de estos cuerposy dio lugar alamaa cdidad de laregulacion.

Y 0 no creo que se necesita un lente especia para que los magistrados traten los complejos
problemas de la economia, porque asi mismo les corresponde falar en terrenos como la
medicina o latecnologia. En eso estoy de acuerdo con Uprimny. Pero eso no significa que
deban intervenir alos cuerpos independientes del Estado a favor de algin agente
particular. En Estados Unidos la Reserva Federd nunca ha sido controvertida por una
accion delajusticia, apesar de que su independencia no esté escrita en la congtitucion,

*Y 0 escuché a un magistrado decir que |0s préstamos UPAC se pagaban 7 y més veces sin entender que
cada afio la moneda perdia en promedio de 25% anual de su poder adquisitivo, lo cual se debia descontar
durante los 15 afios vigentes de un préstamo. Traté de explicarle que por el slo hecho de lainflacion la
deuda se duplicaba nominalmente cada 3 afios y medio, pero su valor real se amortizaba unasolavez. El
problema no es sélo del magistrado sino de lainflacién que exige hacer unos cél culos muy complejosy
dificiles de entender para descontarla de los precios que se estan moviendo todo el tiempo. Sin embargo,
el magistrado debe estar consciente de sus limitaciones en todos | os temas compl gjos distintos de su
profesion.



entendiendo que |a politica monetaria no puede ser gecutada por personas que no estan
preparadas técnicamente para hacerlo. Se entiende también que asi como lajusticiano
puede ser dependiente del gobierno porque seria facilitar su abuso para perseguir
oponentes'y proteger alos suyos, asi tampoco € banco centra puede ser utilizado
abusivamente por & gobierno para causar un impuesto inflacionario o por una corte para
proteger atodos los deudores del sistema hipotecario.

Sin embargo la corte colombianainforma que e BANCO DE LA REPUBLICA debe
coordinarse con € plan de desarrollo del gobierno, presuponiendo que su junta directiva es
proclive alos caprichos. ¢Qué sucede S un gobierno populista es elegido que pretende
crecer a punta de patadas monetarias? Pues que e banco no podra gercer su funcion
congtitucional de defender la estabilidad de precios. ¢S habiaen esa corte laideade que
banco centra es un resorte clave en los balances de poder y que debe limitar los posibles
abusos del gobierno?

5. Las condiciones delaintervencion judicial

¢QUuE pdligro tiene que un cuerpo que No piensa en segundas consecuenciasy que
interviene decisiones econdmicas en forma imprudente? Pues que podrian conducir aun
desgjuste fiscd y macroecondmico de inmensa magnitud sin lamenor concienciadelo
gue esta haciendo.

¢QUEé puede y debe hacer la Corte en estas materias? Podria fortalecer |os derechos
sociades gpoyando alos organismos del Estado encargados de atenderlos en vez de
debilitarlos, apoyar alas partes débiles en la negociacion econdmica, como deudores o
trabajadores, pero teniendo en cuenta d limite especificado por Jon Elster, de no
edrangular alagallina de los huevos de oro, o sea que no inhabiliten d ssema
capitdigta. Un jurista con quien estaba debatiendo en un foro publico afirmo que los
equilibrios macroecondmicosy del guste iban en contradel estado socia de derecho.
(Estrada, 166) No podia creer lo que escuchaba: era afirmar que Suecia, Dinamarca,
Finlandia, Noruega, Alemaniay otras socid democracias no podian exigtir porque
combinan equilibrio fiscd (el gasto dd gobierno es smilar alosimpuestos) y generosos
sistemas de hienestar social. Es como decir que acdy ahoraforcemos a Estado asu
quiebrafinanciera paralograr ese estado social betifico, no importa que reduzcamos €
producto naciona de manera catastrdfica como resultado de la hiperinflacion y de la
incapacidad del pais de ser sujeto de crédito internacional. Si 1os abogados no entienden
gue & gasto publico se hace posible con los impuestos de | os ciudadanos sino que éste
obedece a un principio abstracto de justicia socid y triunfan sus argumentos, entonces
Estado carecera de lamas demental base materid y sucumbira

Uprimny (151) ofrece un buen g emplo de las cortes norteamericanas oponiéndose aun
mandato intervencionista dd New Ded que una vez redegido se sintié con suficiente
apoyo popular como para amenazar ala corte suprema de justicia con unaenmienda
condtituciond que le dariamayoriad presidente Roosevet. En ese momento |os jueces se
dieron cuenta que & mandato popular eralafuente Ultimade derecho y dgaron de
oponerse alas reformas de intervencion que habia propuesto laadminigtracion a puebloy
este habia apoyado en dos ocasiones.

¢QUEé pasa en @ sentido contrario, cuando es la Corte la que genera lainseguridad
contractual por introducir reformas “progresivas’, Sih contar con un apoyo politico



electord? Porque € gobierno de Roosevelt redegido pudo cambiar alacortey establecer
nuevas reglas de juego y obtener una consecuente estabilidad, pero la Corte no puede 0 no
debe sudtituir a gobierno, de ta modo que mantiene una Situacion de perpetua

inseguridad, a menos que seala corte la que cambie de doctrina. ¢Serd que tenemos
magistrados que se lanzan ala politica para apuntalar sus avanceslogrado en d  tribunal ?
Eso seriaincluso mucho més daro que judicidizar lapoliticay politizar lajudticia

Pero hay un problema més de fondo que es € dd paterndismo de la corte congtituciond,
gue protege a sus escogidos, los tutelay 1os vuelve entes pasivos que no tienen que
recurrir ala politica para garantizar la defensa de sus intereses sino alos jueces. Confirma
su estatus de menores de edad, sometidos a la voluntad de gobiernos malosy de
magjistrados buenos. Esta fue una critica que desplegaron en repetidas ocasiones |0s
magistrados Cifuentes y Naranjo contra la mayoria de una corte que se sintio mesidnica
en mas de una ocason.

Estoy plenamente de acuerdo con Uprimny cuando advierte de los riesgos de que los
jueces intervengan la economia:

La constitucion no pretende adoptar una particular teoria econdmica, sea ésta
paternalista, o de una relacién organica entre los ciudadanosy € Estado, o del
'laissez faire™. Segun Holmes, la funcion de un juez constitucional no es
determinar la correccidn de una determinada politica o doctrina econémica pues,
en una democracia, las mayorias tienen derecho a experimentar ya convertir sus
opiniones econdmicas en ley y las constituciones estan hechas para personas con
puntos de vista muy diferentes. A partir de esa sentencia, la Corte Suprema delos
Estados Unidos se ha abstenido, casi totalmente, de cuestionar las politicas
econdmicas de |os 6rganos politicos. (Uprimny, 152)

Se pregunta Uprimny: ¢Significalo anterior que debemas entonces suprimir la Corte
Condtituciona colombiana cudquier poshilidad de entrar aexaminar lalegitimidad de las
decisiones de poalitica econdmica, ta y como [0 han sugerido algunos representantes
gremides’ Replico yo: No, en tanto busque afectar € balance de poder entre intereses
sin didocar laeconomiay ponderar cuidadosamente € costo de susfalos, que
necesariamente tienen que aterar os presupuestos. La preguntaes ¢en cua medida? Y
£00N qué razon?

El juez condtituciond puede y debe intervenir en |os asuntos econdmicos. No debe
intervenir en decisiones técnicas de |os entes auténomos porque les roba su capacidad y
lo obliga a hacer regulaciones de bgjacdidad que frenan @ desarrollo econdmico.
Como ya se dijo, las cortes de Estados Unidos nunca han controvertido decisones de la
Reserva Federa, porque su autonomia es un hecho aceptado politicay lega mente. Los
populistas no aceptan la autonomia de la banca central porque encuentran atractivo
generar y disponer del impuesto inflacionario. A pesar de que la Congtitucion defiende
claramente esa autonomia, la Corte la vulnero directamente en muchas ocasiones,
frecuentemente justificada con argumentos también populistas.

Ahorabien la Corte vulnerd laindependencia técnicay politicadel banco centra
colombiano de las siguientes formas.

1. Interviniendo & mercado interbancario con € 2 por 1000 (Kamanovitz, 1999); 2.



imponiendo tasas maximas en & mercado hipotecario, 3. subordinando la politica
monetariaa plan de desarrollo del gobierno, 4. imponiéndole consideraciones sobre €
crecimiento, 5.dandole y sugiriéndole imponer topes indefinidos sobre |as tasas de
interés, 6. obstaculizando la obtencidn de lametade inflacion a ordenar lafijacion de
sdarios mirando alainflacion causaday no ala meta de inflacion acordada entre
gobiernoy e BANCO DE LA REPUBLICA. Interviene la autonomia técnica
vulnerando |o que elamisma sefia 6 contralos intentos de ingerencia del Congreso en
estetipo de decisiones.

Las regulaciones del legislador en cuanto a la manera como el banco debe
gjercer susfunciones deben ser ... generalesy abstractas y no puntuales, a efecto
de que no se interfiera, reduzca o anule lainiciativa de la Junta Directiva en lo
que concierne con € estudio y ponderacion de las circunstancias de orden
econdémico y social que en un momento dado ameritan la adopcion de una
determinada medida. (Sentencia C- 208 de 2000 Magistrado Ponente Antonio
Barrera Carbonell). ®

L as razones para la autonomia técnica de cuaquier banco centrd tienen que ver de nuevo
conque e trata de una labor especiadizada que exige un persond muy calificado, perito en
el temade la politica monetariay de la teoria macroeconémica. Bien fuerad congreso o
cuaquier otro organismo € que pretendiera subdtituirla causariae mismo dafio: una
legidacion deficiente e ineficiente.

Sobre € tema de la coordinacién “obligatoria’ con € plan de desarrollo que leimpuso la
primera corte congtitucional d BANCO DE LA REPUBLICA expresé en otraparte lo
gguiente:

S el banco se ve forzado a cooperar con el plan de desarrollo del gobierno,
como |o especificd una sentencia de la Corte Constitucional,’ y este es tan
ambicioso que pretende hacer crecer la economia caprichosamente por encima

® En la Sentencia C-481 de 1999 de la Corte Constitucional se afirma: “Desde e punto de vista material,
la autonomia del Banco de la Republica se encuentra limitada por la obligacion constitucional que tiene
esta institucion de coordinar sus funciones con las otras autoridades, a fin de que el Estado colombiano
cumpla los fines previstos por la Carta’ ... “las estrategias y decisiones de |la autoridad monetaria deben

buscar ser consistentes con las politicas fiscal, salarial y de empleo, a cargo del gobierno, a efectos de
mantener €l equilibrio y dinamismo de laeconomia’.

5 En el mismo sentido se expresaron |as sentencias C-529 de 11 de noviembre de 1993, M agistrado ponente,
doctor Eduardo Cifuentes Mufioz, G021 de 27 de enero de 1994, Magistrado ponente, doctor Antonio
Barrera Carbonell, G455 de 13 de octubre de 1993, Magistrado ponente, doctor Fabio Morén Diaz, y
Sentencia C489 de 1994 Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez.

" EnlaC-021 de 1994 se dice “los alcances de laindependencia del Banco de la Republicano llegan
hasta el punto de que sus decisiones puedan adoptarse al margen de las estrategias y orientaciones
generales de la politica econémicaincorporadas fundamentalmente en el Plan Nacional de Desarrollo,
porque si bien el Banco no es un érgano del gjecutivo, es de todas maneras, un organismo del Estado, y le
esté absol utamente vedado, por o mismo, actuar bajo lasimple inspiracion de sus caprichos. De no ser
asi sobrarialaadvertenciafinal del articulo 371, que como sevio, acoge €l principio universal de quelas
politicas generales del Estado no pueden desconocerse por ninguna autoridad y menos cuando esta
organizado en forma de republica unitaria (C.P. art. 10.)”. (Enfasis agregado) La Corte estd més
prevenida contrael BANCO DE LA REPUBLICA y contra su competenciatécnica que con la posibilidad
de que el gobierno abuse de su poder y lo obligue aemitir por encima de las necesidades del crecimiento
potencial que tiene laeconomia.
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de su producto potencial, entonces se vera obligado a abandonar su objetivo de
estabilidad de precios. La ley 31 de 1992 explicita que s & banco se enfrenta a
tener que escoger entre la estabilidad de precios y otros objetivos, debera
defender la primera. Este articulo no fue alterado por la Corte Constitucional,
de tal modo que su interpretacion, de que el banco siempre debe cooperar con €l
plan del gobierno, introduce una ambiguedad juridica sustancial .(Kamanovitz,
2001)

Esclaro que en d caso de los deudores hipotecarios la Corte asumio latarea de
representar |0s intereses afectados por una crisis econdmica. Al respecto Uprimny dice
“adadas, como estén, de las presiones politicas, e investidas con € deber de gplicar la
Condtitucion, las cortes estan en lamgor posicion parainggtir en que las condiciones
incongtitucionaes sean remediadas, incluso S € codo financiero es Sgnificativo”.¢S e
podria argumentar o mismo para favorecer alos deudores hipotecarios de clase media?
Al no poder solucionar su problema por @ sistema politico les fue resudto a su favor
por los magistrados. Es defendible que € gobierno gaste en personas desposeidas de
representacion pero ¢si se judtifica subsidiar personas de ingresos muy atos con mucha
influencia palitica— lainmensa mayoria de deudores hipotecarios se concentran en los
edratos 4, 5y 6, sendo las deudas mayores adivinen de quien - sin digincion en un pais
de tanta pobreza generd y fiscal?

Uprimny encuentra objeciones vdidas d enfoque consecuenciaista porque implicaria que
los jueces no falan en formaindependiente y sobre los méritos del caso sino sobre
consideraciones paliticas. También que no esfacil establecer unanimidad con respecto a
las segundas consecuencias socides de los falos. Para mi, 1o importante es que los
magistrados estén muy conscientes de |os costos de sus sentencias, de la equidad, de
contribuir a obtener ciertos equilibrios sociaes pero también de las segundas
consecuencias de susfalos. En lo fundamenta que no se sientan operando en un vacio
socid.

El argumento fuerte de Uprimny que cito en extenso es d siguiente:

Esta dimension social de la ciudadania y de la dignidad de la persona justifican y
explican entonces que la Constitucion haya incor porado derechos sociales— como
el derecho alavivienda o €l derecho ala salud — que tiene fuer za nor mativa. Por
consiguiente, las mayorias politicas no son totalmente libres para escoger
cualquier politica econdmica, ya gque ... un derecho constitucional es precisamente
algo que ha sido sustraido al debate democratico, pues se considera que debe ser
garantizado, independientemente de la opinion de las mayorias, por su
importancia para asegurar un minimo de dignidad y para preservar € propio
proceso democréatico En tales circunstancias, el reconocimiento constitucional e
internacional de los derechos socialesimplica que las distintas estrategias
econdmicas deben estar orientadas a progresivamente realizar esos derechos, que
son entonces limites a la libertad que tienen las mayorias para optar por distintas
politicas econémicas. Por €lo, incluso en aquellos paises cuyas congtituciones
prefirieron hablar de "principios sociales' en vez de "derechos sociales’, la
jurisprudencia ha terminado por sefialar que esos principios son verdaderas
normas, que deben ser aplicadas por |osjuecesy que condicionan la validez de las
leyes expedidas por |os parlamentos. (Uprimny, 174)
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Aqui estoy de acuerdo con Uprimny, en € sentido de que las cortes deben proteger los
derechos de las minorias y deben hacer cumplir unos principios basicos, incluyendo
agunos derechos econdmicos, que no pueden ser entregados a la politica porque
podrian ser desconocidos por ella. No obstante, se requiere € buen juicio para asgnar
recursos muy limitadosy € magistrado procurara no asumir é esatarea en lamayor
parte de los casos, sino dgjarlaalapolitica

Sobre la asignacion de recursos en una cuantia cercana alos $3 billones parareparar €
dafio patrimonia sufrido por |os deudores hipotecarios se pueden hacer los Sguientes
preguntas. ¢Por qué la Corte decidio que era mas importante € derecho alavivienda
digna vulnerado por unacriss, que eslo mismo que una catéstrofe natural, que, por
gemplo, compensar las pérdidas de tantos empleos? Y ¢por qué obligd a compensar a
todos los deudores y no sdlo alos que o requerian verdaderamente? Y ¢por qué supuso
gue nadie podia pagar sus deudas 0 sus pensiones en |os colegos, dandole rienda suelta
alamadficacion de laconductade incumplir deudas, compromisos, contretosy la
propia palabra?

L os datos sobre morosidad de |os deudores hipotecarios sefialan que, en @ fondo de la
crigs, & 80% podia cumplir con sus obligaciones — g, es cierto que con mucho esfuerzo
- 0 quelos padres afectados, impedidos para pagar sus pensiones, no eran todos. Es que
son decisiones judiciaes posiblemente justas para los més afectadas pero basadas en
fasas presunciones y no en hechos; taes falos son inconvenientes porque despiertan

las andas oportunistas de muchos agentes que se gprovechan de lalenienciade los
magistrados y comprometen toda la marcha del desarrollo econémico. La morosidad de
la cartera hipotecaria se acerca a 24% en diciembre del 2001, cuando se ha remontado
la crisis que causaba la incapacidad para pagar de los usuarios, mientras que para €l
resto del sstema financiero se hanormalizado en € 6%. La diferencia se explica por la
proteccion judiciad que experimenta el deudor moroso hipotecario.® Muchos colegios
vieron agravadas sus condiciones financieras y més de uno quebrd a cuentade la
generosidad de los magistrados.

Una de las criticas més severas contra la conducta de la primera corte congtituciond la
aticul6 d juristay economista Hugo Paacios Mgia Dice é: “los abogados sabemos
gue, en todos | os procesos, la prueba de |os hechos en |os cuales se gpoyan las
pretensones es tan importante como & derecho mismo: no hay derecho S no hay
prueba, controvertida, de los hechos en que se funda. Pero la Corte Colombiana no
gplica esaregla en muchas de sus sentencias’.

Pdacios Mgiaexplayala manera especulativay poco rigurosa con que trabgjabala
Corte en los Sguientes términos:

El andlisis abstracto de las normas legales que hace nuestra Corte, en procesos
donde la posibilidad de controversia es minima, donde no hay instancias, donde
los argumentos que presentan los intervinientes no limitan de modo alguno la
capacidad de decision de la Corte y en donde no se sabe siquiera cuales son

8 En e mismo sentido operan las medidas judicial es que buscan que se oculte el hecho de acciones de
mora en aquellos deudores que eventual mente cumplen sus obligaciones o que se olvide todala historia
crediticia de un cliente pasado cierto lapso de tiempo. Es de nuevo unaideologiareligiosalaquele
impone riesgos dificiles de medir al sistema financiero paradecidir quien es merecedor de crédito y quien
no (el gue incumple frecuentemente sus obligaciones).
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todas las normas que pueden resultar afectadas por €l fallo, termina siendo
apenas un gercicio superficial, que puede ser solo un disfraz para € capricho
dela Corte.

Jorge Armando Rodriguez observa como unos congtituyentes y magistrados idedistas,
gue enuncian “ suefios, aspiracionesy utopias’, como Carlos Gaviria, generan
ingtituciones inconvenientes parala obtencion de los fines de una congtitucion. Masvae
establecer |os mecanismos democréticos que garanticen los derechos — € balance de los
poderes, d control del despotismo, d fortalecimiento de las regionesy locadidades, la
proteccion dela oposicion y delacritica, lajusticiay € banco centrd independientes —
gue enunciar detaladamente las aspiraciones democréticas y |os plenos derechos
econdmicos. Utopiasy aspiracionestienen € sdlo deloincierto eirredizable y generan
decisiones malas 0 smplemente no pueden ser llevadas alaredidad, debilitando de esta
maneralaautoridad del Sstemadejudticiay desviandolo de sus objetivos. (Rodriguez,
169)

Hay economistas en todas partes que también opinan mucho y no ofrecen pruebas sobre
lo que afirman, pero en términos generales en esta profesion y en las ciencias socides se
debe sustentar cuidadosamente |as afirmaciones que se hacen con muestras de
coherenciatedricay comprobar las hipétesis con base en estadisticas que surgen de la
redidad. Al contrario del enfoque de cienciasocid, la primera Corte Congtituciona se
basaba frecuentemente en utopias, juicios de vaor y en la*“economia dd corazdn” para
fdlar, profundizando |os efectos de una criss devastadora y erigiendo nuevas barreras

al desarrollo econdémico. De esta manera considerd que las corporaciones de ahorro
habian hecho gda de “ enriquecimiento ilicito” durante lacrids, a pesar de que conocian
que e BANCO DE LA REPUBLICA habia permitido tasas de interés muy dtas, que en
agun momento también consderéd como resultado del capricho de su juntadirectivao
de una asociacion para ddinquir y no como una medida para frenar lafuga de capitales,
resultado de una crisis que estaba sacudiendo a Asa, a Europa Orientd y atodala
AméricaLatina. Al no comprender 1o que estaba sucediendo, la Corte contribuy6 a
profundizar la crigs financiera que quebré ala banca publicadel paisy generd enormes
pérdidas para la banca privada, agravadas por sus falos inconvenientes.

Uprimny findiza diciendo “Laredlizacion de las promesas sociaes de muchas
constituciones es un asunto demasiado serio para dgarseo Unicamente alos jueces
congtitucionaes’. Se podria agregar que se requieren ciudadanos mas auténomosy
organizados, magistrados que no sean paterndigas, que Sean mas técnicosy menos
caritativos, que interpreten la congtitucion en forma més racional y menos dogmédtica,
considerando que € logro de los derechos sociaes es una tarea que debe adel antarse
pero que puede tomar tiempo.
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