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VOLVER A LA TABLA DE CONTENIDO

Jorge Ernesto Roa Roa* (Colombia)

Activismo judicial, legitimidad democratica
de la proteccion judicial de los derechos
e incidente de impacto fiscal”

RESUMEN

Frente a la preocupacién por el activismo judicial y por las sentencias que cuestan,
este articulo analiza las diferentes visiones sobre la legitimidad democréatica de los
jueces constitucionales para adoptar decisiones con efectos econémicos. Del mismo
modo, en el texto se evalla el instrumento colombiano creado en el afo 2011 con el
fin de asegurar la efectividad del principio de sostenibilidad fiscal ante las potenciales
alteraciones del equilibrio fiscal derivadas de las sentencias que protegen los dere-
chos constitucionales. En el texto se plantean criticas generales a la existencia de un
incidente de impacto fiscal contra las decisiones judiciales y se formulan objeciones
al disefio concreto de ese mecanismo. Del mismo modo, se analizan los primeros
incidentes de impacto fiscal con el fin de verificar empiricamente la razonabilidad de
las criticas formuladas a lo largo del texto. Se concluye con la necesidad de respaldar
la legitimidad de los jueces constitucionales para adoptar decisiones con impacto
econdmico en contextos de Estados de bienestar poco desarrollados.

Palabras clave: sostenibilidad fiscal, activismo judicial, justicia constitucional.
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ZUSAMMENFASSUNG

Angesichts der Sorge Uber den richterlichen Aktivismus und die mit Kosten verbunde-
nen Urteile analysiert der Beitrag unterschiedliche Perspektiven auf die demokratische
Legitimierung von Verfassungsrichtern, Entscheidungen mit finanziellen Auswirkun-
gen zu treffen. Der Text evaluiert zugleich das kolumbianische Instrument, das 2011
mit der Absicht geschaffen wurde, die Wirksamkeit des Grundsatzes der fiskalischen
Nachhaltigkeit angesichts moglicher Storungen des Haushaltsgleichgewichts durch
Urteile zum Schutz von Verfassungsrechten sicherzustellen. Der Beitrag duf3ert sich
kritisch zum Verfahren zur Beurteilung der finanziellen Auswirkungen auf den Haushalt
von richterlichen Entscheidungen und formuliert Bedenken gegentiber der konkre-
ten Fassung dieses Mechanismus. Weiterhin werden die ersten Verfahren daraufhin
analysiert, ob sich die Angemessenheit der im Text wiedergegebenen Kritiken empi-
risch begriinden lasst. AbschlieRend wird die Notwendigkeit betont, die Berechtigung
derVerfassungsrichter zu untersttzen, im Kontext schwach entwickelter Wohlfahrts-
staaten Entscheidungen mit finanziellen Auswirkungen zu treffen.

Schlagworter: Fiskalische Nachhaltigkeit, richterlicher Aktivismus, Verfassungsge-
richtsbarkeit.

SUMMARY

In view of the concern about judicial activism and decisions that impose costs, this
article analyzes the different views of the democratic legitimacy of the adoption
by constitutional judges of decisions that have economic effects. It evaluates the
Colombian instrument created in 2011 for the purpose of ensuring the effectiveness
of the principle of fiscal sustainability in light of potential alterations in the fiscal bal-
ance derived from decisions that protect constitutional rights. The text raises general
criticisms to the existence of a fiscalimpact incident against the judicial decisions, and
formulates objections to the specific designs of that mechanism. It also analyzes the
first fiscal impact incidents in order to empirically verify the reasonableness of the
criticisms formulated throughout the text. It concludes with the need to support
the legitimacy of the adoption by constitutional judges of decisions that have an
economic impact in contexts of underdeveloped welfare states.

Key words: Fiscal sustainability, judicial activism, constitutional justice.

Introduccion

El Acto Legislativo 3 de 2011 incorpor6 expresamente el criterio de sostenibilidad
fiscal dentro del articulo 334 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991.
Esa misma reforma constitucional establecié un recurso —incidente de impacto
fiscal (IIF)- contra las decisiones (sentencias y autos posteriores a las sentencias)
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proferidas por los tribunales de cierre del ordenamiento juridico colombiano.' La
Ley 1695 de 2013 disefid el procedimiento concreto del mecanismo y estableci6 los
efectos de la resolucion de un IIE. Finalmente, la Sentencia C-870/2014 incorpor6
algunas limitaciones a la procedencia del IIF contra las decisiones de revision de
tutela proferidas por la Corte Constitucional.

A proposito de esa trascendental reforma constitucional y de su desarrollo le-
gislativo en Colombia, el objetivo de este articulo es demostrar cinco tesis que com-
prenden aspectos tedricos y normativos sobre el IIE. La primera tesis es que, tanto
en Colombia como en otros Estados, la preocupacion por el impacto econémico de
las decisiones judiciales es muy antigua. Como consecuencia de la anterior tesis, la
segunda premisa de este articulo afirma que la teoria constitucional global ha res-
pondido de diferentes maneras a las cuestiones sobre las sentencias que cuestan y la
legitimidad de los jueces para proferirlas. La tercera tesis sostendra que la intensidad
del impacto econdmico de las sentencias que protegen los derechos fundamentales
es menor de la que constantemente se afirma. En este ambito, se hara especial refe-
rencia a las decisiones de revision de tutela proferidas por la Corte Constitucional
de Colombia.

La cuarta tesis se refiere concretamente al IIF y defiende que este constituye una
respuesta inadecuada para introducir la perspectiva econdémica dentro del razo-
namiento judicial porque: i) implica un costo muy alto para la independencia y la
eficacia del sistema doméstico de proteccion de los derechos, ii) causa una pérdida
de oportunidad en el aporte que el juez constitucional puede realizar a la construc-
cion de politicas publicas sostenibles y iii) no representa ninguna ventaja para la
construccion del Estado social de derecho.

Finalmente, la quinta tesis es que la regulacion del IIF (Ley 1695 de 2013) erige a
ese mecanismo en una herramienta idonea para la asunciéon de un modelo con una
fuerte tendencia hacia la dictadura fiscal. Esto puede conducir a la infraaplicacion
judicial de la Constitucion y al aumento de los conflictos entre los tribunales y el
Gobierno.

Es importante advertir que este articulo no se ocupa de la polémica que suscitd
la constitucionalizacion de la sostenibilidad fiscal como criterio, principio o regla
en los paises de Europa y América Latina.> Esto quiere decir que, por razones de

! Se trata de un recurso y no de un incidente, aun cuando se haya denominado de esta

forma, porque se presenta cuando el proceso ha terminado en un tribunal de cierre del orde-
namiento juridico. Ademas, el incidente no recae sobre una cuestion accesoria sino sobre los
efectos de la propia decision final proferida por alguno de esos tribunales. No se trata de un
proceso dentro del proceso sino de una objecion a la sentencia. Es un recurso cualificado en
virtud de los legitimados para interponerlo (ministros y procurador general) y en virtud de
la inica e indeterminada causal que se puede invocar: alteracion (seria) de la sostenibilidad
fiscal.

> Victor Ferreres Comella, “Amending the national Constitutions to Save the Euro: Is

This the Right Strategy?”, Texas International Law Journal, vol. 28, num. 2, 2013, pp. 223-240.
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espacio y especificidad tematica, no se discutiran las ventajas o los problemas de
las férmulas de sostenibilidad fiscal y su relacidon con la garantia de los derechos
de las generaciones presentes y futuras.> De esta manera, tanto los partidarios
como los detractores de la sostenibilidad fiscal pueden coincidir en las cinco tesis
propuestas en este articulo.

Desde luego, quienes apoyan la constitucionalizacion de la sostenibilidad fiscal
podran usar los argumentos de este texto para proponer otro tipo de herramientas
que sirvan a los objetivos econdmicos, mientras que quienes se oponen a este tipo de
disposiciones constitucionales se podran valer de estas cinco tesis para fundamentar
lainconveniencia de someter el respeto y la garantia de los derechos fundamentales
a criterios consecuencialistas mediante el uso de herramientas como el ITE#

Para demostrar las cinco tesis enunciadas previamente, el articulo se divide
en tres partes. En la primera, se analizan las diferentes repuestas que los mode-
los de constitucionalismo han proporcionado a la preocupacion por los efectos
econdémicos de las decisiones judiciales y el activismo judicial. A continuacion,
se demuestra que el establecimiento de un IIF no privilegia un genuino dialogo
institucional, no aumenta la deliberacion, no fortalece el sistema de proteccion de
los derechos, no aumenta la sensibilidad judicial por los efectos econdémicos de las
sentencias, no contribuye a la racionalizacién de las decisiones judiciales y no for-
talece la legitimidad democritica de los jueces constitucionales.

1. Cuatro modelos sobre la legitimidad democratica
de los jueces constitucionales para tomar decisiones
con efectos economicos

La forma como los diferentes modelos de constitucionalismo han abordado la pre-
ocupacion por el costo econdmico del cumplimiento de las decisiones judiciales

3 Desde luego, tampoco se aborda el interesante debate sobre la sostenibilidad fiscal y
el incidente de impacto fiscal en relacién con las decisiones que declaran la responsabilidad
del Estado en los procesos administrativos de reparacion. Se trata de un aspecto que debe ser
abordado en un estudio sistematico y especifico que supera los alcances de este articulo.

4 No se puede dejar de senalar que la formula establecida en el Tratado de Estabilidad,
Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria (Pacto Fiscal Europeo) de
2012 ha servido para justificar las medidas que recortan el objeto de proteccién de los derechos
sociales y avanzan hacia el debilitamiento del Estado de bienestar. Este tipo de recortes se ha
basado en el argumento de que las politicas sociales son la causa de la crisis econémica de
la primera década del milenio. En América Latina y en Colombia, especificamente, la cons-
titucionalizacion de la sostenibilidad fiscal tiene causas externas e internas. Las primeras se
refieren a las exigencias de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE) de incorporar disposiciones dentro de los ordenamientos juridicos nacionales de los
Estados miembros o de aquellos que pretenden ingresar a esa organizacion. Las causas internas
se refleren a la intencion, mds o menos constante, de limitar los alcances transformadores de
la accion de tutela y los efectos estructurales de las sentencias de la Corte Constitucional.
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y el activismo judicial se puede sintetizar mediante la respuesta que cada uno de
esos esquemas ha dado a las siguientes tres preguntas: (i) ;Tienen los jueces le-
gitimidad democratica para tomar decisiones con impacto econémico? En caso
de que tengan legitimidad democratica, (ii) ;deben los jueces tener en cuenta los
efectos economicos de sus sentencias en el proceso de decisiéon? En caso de que
deban tenerlos en cuenta, (iii) ;con qué mecanismos cuentan los jueces para con-
siderar los efectos economicos de sus decisiones? Estos tres interrogantes com-
prenden los debates relacionados con el alcance de las competencias de los jueces
constitucionales, los métodos de interpretacion constitucional y el rol de la judi-
catura dentro de un Estado constitucional.

En este apartado se describira la respuesta que el constitucionalismo liberal, el
constitucionalismo débil, el constitucionalismo deliberativo, el garantismo y el neo-
constitucionalismo han dado a cada una de estas preguntas. El propésito es ofrecer
un contexto tedrico para ubicar dentro de ese debate a la herramienta creada en
Colombia para oponerse a las sentencias que ordenan la proteccion de los derechos
fundamentales.

1.1. El constitucionalismo liberal
y la prohibicion de intervencion judicial en la economia

El constitucionalismo liberal responde de manera decididamente negativa a la
primera pregunta.’ Es decir, en el modelo del Estado liberal clasico, los jueces
carecen de legitimidad democratica para proferir decisiones que implican costos
o que intervengan en la economia. De hecho, todos los poderes publicos deben
procurar interferir lo menos posible dentro del mercado con el fin de que preva-
lezcan la autorregulacion y las leyes propias de la oferta y la demanda.

En ese marco, el argumento principal que fundamenta la prohibicién de deci-
siones judiciales con efectos econdmicos se basa en la objecion contramayoritaria
al poder judicial. De acuerdo con la légica de esta objecidn, si el legislador o el Go-
bierno tienen un minimo margen de intervencion en el mercado, no existen razones
que apoyen la intrusion del menos democratico y menos capacitado de los poderes
publicos mediante decisiones con consecuencias econémicas.

Este articulo no es el espacio para refutar esa posicion del constitucionalismo
liberal o las manifestaciones modernas de ese argumento bajo el modelo neoliberal.®
Lo que interesa de este primer modelo de constitucionalismo es que al adoptar la
posicion extrema de negar la posibilidad de que los jueces profieran decisiones con

> Sobre el modelo de constitucionalismo liberal y sus proyecciones, ver Mark Tushnet,
“Varieties of Constitutionalismy’, International Journal of Constitutional Law, vol. 14, num. 1,
2016, pp. 1-5.

¢ Rodrigo Uprimny, “Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la econo-
mia’, Revista Precedente, nim. 25, 2006, pp. 37-68.
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consecuencias econdmicas, torna innecesaria una respuesta a los dos siguientes in-
terrogantes sobre el peso de los efectos econdmicos dentro del proceso de decision
y los mecanismos para contener o moderar esos efectos.

Lo anterior quiere decir que en el modelo del constitucionalismo liberal, no se
plantea la necesidad de un incidente de impacto fiscal o de una respuesta destinada
alimitar las decisiones judiciales con efectos econdmicos. Esto es asi por una espe-
cie de sustraccion de materia que consiste en que los jueces no tienen competencia
para adoptar sentencias con impacto econémico.

1.2. El constitucionalismo débil: las respuestas democraticas
y tecnocraticas a las decisiones judiciales

A diferencia del constitucionalismo liberal, el constitucionalismo débil no niega
la competencia de los jueces para proferir decisiones con consecuencias econo-
micas.” No obstante, desde este modelo de constitucionalismo se sostiene que, en
la mayoria de los casos, los jueces son extremadamente generosos, no calculan el
costo de sus decisiones (populismo judicial) e invaden las competencias del Go-
bierno y del legislador.® Este tipo de conductas judiciales debilita la separacion de
poderes y genera inseguridad juridica para las empresas y la inversion extranjera.’

7 El constitucionalismo débil es el modelo en el que la ultima palabra sobre los desacuer-
dos relacionados con los derechos y la constitucion le corresponde al legislador o al Gobierno.
Por el contrario, en los modelos de constitucionalismo fuerte, la tltima palabra sobre esas
materias le corresponde al juez constitucional. Al respecto de esta distincion, ver Mark Tush-
net, Weak Courts, Strong Rights. Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative
Constitutional Law, Princeton, Princeton University Press, 2008, pp. 18-42; y Jorge Ernesto
Roa Roa, “El modelo de constitucionalismo débil y la legitimidad democratica de la justicia
constitucional en Colombia’, Serie de Documentos de Trabajo del Departamento de Derecho
Constitucional de la Universidad Externado de Colombia, nim. 40, 2015, pp. 1-22.

8 Setrata de una posicién que en Colombia ha sido de buen recibo también entre algunos
economistas. Al respecto, ver Sergio Clavijo, “Fallos y fallas econémicas de las altas cortes. El
caso de Colombia 1991-20007, Revista de Derecho Piiblico, nim. 12, 2001, p. 29.

 Es importante hacer dos breves comentarios sobre las criticas que sostienen que las
decisiones de la Corte Constitucional son la causa principal de la inseguridad juridica en
Colombia. En primer lugar, aunque el desarrollo legislativo de las nuevas constituciones ge-
nera un nivel de inseguridad juridica, este resulta necesario para desarrollar las instituciones,
derechos y objetivos del nuevo texto constitucional. Eso fue precisamente lo que sucedié en
Colombia durante la primera década de vigencia de la Constitucion de 1991. De manera que
no se puede imputar la responsabilidad de tal efecto a la exclusiva accion de la Corte Consti-
tucional. En segundo lugar, las criticas a la intervencion de la Corte Constitucional asumen
un concepto extremo de seguridad juridica. Segun este concepto, toda potencial modificacion
del ordenamiento ~mediante el control de constitucionalidad o la revisién de las sentencias de
tutela— genera niveles de incertidumbre en el mercado que disuaden a los inversionistas. Bajo
ese parametro, el control de constitucionalidad no podria existir en ningun pais del mundo
que fuera respetuoso de esa vision extrema de la seguridad juridica.
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Con base en estas criticas, el constitucionalismo débil responde a la segunda
pregunta mediante la afirmacién de que los jueces deben tener en cuenta los efectos
econémicos de sus decisiones. Este modelo también propone un conjunto de me-
canismos externos que permiten que el legislador o el Gobierno contesten las sen-
tencias que exceden las competencias judiciales o afecten gravemente la economia
del Estado. Se trata de una reaccién democratica cuando proviene del Congreso o
de una reaccion tecnocratica cuando proviene del Gobierno.”

Dentro de las reacciones democraticas se encuentran las respuestas legislativas.
Estas son herramientas con las cuales el legislador se opone a una determinada deci-
sion judicial." Los dos ejemplos mas interesantes de este tipo de respuestas legislativas
han sido establecidos en los sistemas constitucionales del Reino Unido y Canada.

El primero, es el modelo de control judicial establecido mediante la Human Rights
Act (HRA) de 1998 que faculta a los jueces para emitir declaraciones de incompa-
tibilidad cuando una ley es contraria a los derechos incorporados en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos." Frente a una declaraciéon de incompatibilidad,
el Gobierno y el parlamento tienen la posibilidad (no obligacién) de derogar o re-
formar la norma incompatible con la HRA mediante un procedimiento legislativo
expedito.” Ademas, en el Reino Unido, los jueces carecen de la competencia para
inaplicar una ley incompatible con la HRA, de manera que incluso el juez que ha
proferido la declaracion de incompatibilidad debe aplicar la ley al caso concreto.

Este modelo es cercano al establecido en Nueva Zelanda. En este pais, las deci-
siones de los jueces constituyen simples mandatos interpretativos para el legisla-
dor. Asimismo, los jueces no pueden inaplicar leyes contrarias al New Zealand Bill
of Rights, y no existe un procedimiento expedito para reformar o derogar una ley
contraria a ese catalogo de derechos.*

' Rosalind Dixon, “Creating dialogue about socioeconomic rights: Strong-form versus
weak-form judicial review revisited”, International Journal of Constitutional Law, vol. 5, nim.
3, 2007, pp- 391-418.

" En Colombia existen pocos estudios especificos sobre las respuestas legislativas a las
decisiones de la Corte Constitucional. Sin embargo, eso no implica que este tipo de reaccio-
nes no sea posible o que no se haya intentado mediante leyes o reformas constitucionales
aprobadas por el Congreso para modificar o dejar sin efecto algunas sentencias o la jurispru-
dencia consolidada de la Corte Constitucional. El caso mas emblematico ha sido el intento
de eliminar o limitar las competencias de la Corte Constitucional para controlar los decretos
que declaran un estado de excepcion y los decretos que adoptan medidas para conjurar la ex-
cepcionalidad. Actualmente se han propuesto diferentes medidas legislativas para reaccionar
frente a la jurisprudencia constitucional sobre las consultas populares y las consultas previas
alas comunidades indigenas.

12 Keith Ewing, “The Human Rights Act and Parliamentary Democracy’, The Modern Law
Review, vol. 62, nim. 1, enero, 1999, pp. 79-99.

B Fergal Davis, “Parliamentary Supremacy and the Re-Invigoration of Institutional Dia-
logue in the UK, Parliamentary Affairs, vol. 67, 2014, pp. 137-150.

4 Paul Rishworth, “Interpreting Enactments: sections 4, 5, and 6”, en Paul Rishworth et
al., The New Zealand Bill of Rights, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 116-167.
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El segundo ejemplo es el articulo 33 de la Carta Canadiense de Derechos y Li-
bertades de 1982. Esta disposicion establece la denominada clausula “no obstante”,
que habilita al legislador para proteger una ley frente a las decisiones judiciales que
declaran la inconstitucionalidad del acto normativo protegido.” La cldusula se in-
troduce mediante la aprobacion de una salvaguarda parlamentaria que mantiene
vigente la ley, “no obstante” la decision judicial. La clausula tiene una vigencia por
periodos de hasta cinco afnos que pueden ser renovados indefinidamente.'®

El segundo tipo de reacciones de caracter tecnocratico esta conformado por aque-
llas respuestas que no provienen del legislador sino del Gobierno. Estas no tienen
como presupuesto la vigencia de la decisién adoptada por el 6rgano deliberativo
(el Congreso), sino los argumentos de técnica econémica del Gobierno. Un buen
ejemplo de este tipo de reacciones es el actual disefio del IIE. Como lo ha reconocido
la propia Corte Constitucional de Colombia, el IIF, “se trata de un procedimien-
to de indole constitucional, que faculta al Procurador General de la Nacién o a
los ministros de gobierno para promover un espacio de deliberacion, respecto
de los efectos de las sentencias proferidas por las Altas Cortes, en relacion con
la identificacion de los objetivos que explican el criterio de sostenibilidad fiscal”"

La esencia del ITF es que implica un privilegio de la posicion de los integrantes
del Gobierno en relacion con la eficacia de las decisiones judiciales proferidas por
los tribunales de cierre del ordenamiento juridico colombiano. Ademas, con el ITF
se crea un sistema de reaccion en el que se discuten exclusivamente los argumentos
técnicos que discrecionalmente proponen los ministros o el procurador general.

Las reacciones democraticas y tecnocraticas tienen dos caracteristicas en comun.
Por una parte, este tipo de mecanismos despojan al juez de la tltima palabra en
materia de proteccion de los derechos y le asignan la decision final al legislador o al
Gobierno.” En segundo lugar, estos instrumentos permiten la preeminencia de los
argumentos consecuencialistas sobre los razonamientos axiolégicos o, como sefiala
Rodolfo Arango® con base en la distincion formulada por Ronald Dworkin, de las
razones de conveniencia sobre las razones de principio.*®

5 Stephen Gardbaum, The New Commonwealth Model of Constitutionalism, Cambridge,
Cambridge University Press, 2013, pp. 97-128.

16 Se trata de una especie de veto suspensivo por medio del cual se confiere al legisla-
dor la facultad de “anular la decision de los jueces, pero solo después de emprender una
vez mas la discusion y tomar una nueva decision sobre el tema” (Carlos Santiago Nino, La
Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 293).

7 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-870/2014, Fundamento juridico 3.1.5.4,
M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

8 Al respecto, ver Ley 1695 de 2013, articulo 14.

¥ Rodolfo Arango, “Sustitucion del Estado social de derecho por un Estado fiscal’, Revista
Zero, num. especial, 2011, pp. 70-72.

*° “Los argumentos politicos justifican una decisién politica demostrando que favorece
o0 protege alguna meta colectiva de la comunidad en cuanto todo. El argumento en favor de

un subsidio para los fabricantes de aviones, que afirma que con él se protegera la defensa
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En conclusidn, el constitucionalismo débil reconoce un minimo nivel de legiti-
midad democratica a los jueces para adoptar decisiones con impacto econémico.
Sin embargo, este modelo considera relevantes esos efectos econdmicos dentro del
proceso de decision judicial. Por esta razon, este esquema favorece unos mecanismos
para contrarrestar ese tipo de efectos mediante la intervencion de los demés poderes
del Estado. El objetivo ultimo es trasladar la ultima palabra en materia de protec-
cion de los derechos fundamentales de los jueces hacia el legislador o el Gobierno.

1.3. El constitucionalismo deliberativo
y los espacios de discusion publica dentro del proceso judicial

El constitucionalismo deliberativo tampoco niega de plano la competencia de los
jueces para adoptar decisiones con efectos econémicos cuando se trata de la pro-
teccion de los derechos fundamentales. No obstante, este modelo sostiene que el
poder judicial carece de la capacidad técnica y de la plena formacion para tomar
decisiones que incluyan aspectos econdmicos.”

Ademas, se objeta que el activismo judicial desmoviliza politicamente al ciuda-
dano porque las personas esperan recibir los regalos del juez en lugar de exigir a
sus representantes en el Congreso y a los miembros del Gobierno que cumplan los
programas electorales y desarrollen las promesas de la Constitucion. Bajo este ar-
gumento, cada vez que un ciudadano entiende que es mas facil acceder a uno de sus
derechos sociales por medio del poder judicial, descuida su funcién de vigilante de
la actividad legislativa y de gobierno. Ese mismo ciudadano se despreocupa de los
procesos electorales porque no encuentra una conexion directa entre su preferencia
electoral y la garantia de sus derechos.”

Con el fin de compensar esa incapacidad técnica y ese problema democratico,
este modelo propone la implementacion de mecanismos que fomenten la delibera-
cion dentro y fuera de los tribunales. El objetivo es lograr la expresion de las voces
expertas o interesadas de ciudadanos, académicos, legisladores y del Gobierno sobre
las consecuencias econdmicas de una determinada posicion del tribunal.

nacional, es un argumento politico. Los argumentos de principio justifican una decisién po-
litica demostrando que tal decision respeta o asegura algiin derecho individual o del grupo.
El argumento en favor de las leyes que se oponen a la discriminacion (racial en los Estados
Unidos), y que sostiene que una minoria tiene derecho a igual consideracion y respeto, es
un argumento de principio” (Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2012,
p- 148).

* “[D]adala complejidad de las decisiones economicas, con efectos inter-temporales di-
ficiles de anticipar, la Corte Constitucional, como ocurre en muchas economias desarrolladas,
debe abstenerse de intervenir en decisiones que claramente le corresponden al Congreso de
la Republica” (Clavijo, op. cit., p. 55).

> Manuel José Cepeda Espinosa, “Social and Economic Rights and the Colombian Con-
stitutional Court’, Texas Law Review, num. 89, 2011, pp. 1699-1705.
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Las experiencias de Italia y Colombia son buenos ejemplos de estas herramientas
deliberativas. En Italia, una sala interna de la Corte Costituzionale informa al pleno
del tribunal sobre el impacto econémico de sus decisiones. En Colombia, el tribunal
convoca audiencias que incluyen la participacion de expertos, quienes advierten
sobre los distintos tipos de efectos de las decisiones constitucionales.

Bajo este esquema también destaca la Ley Organica del Tribunal Constitucional y
de los Procedimientos Constitucionales de Republica Dominicana (art. 42). Esa dis-
posicion establece la posibilidad de que el Tribunal Constitucional solicite informes
técnicos de instituciones publicas o privadas con el fin de mejorar la comprension
de un problema de constitucionalidad.”

Segtin este esquema, la intervencion y la deliberacion previa producen dos efec-
tos. Por una parte, en su debate interno y en la decision final, los jueces deben reflejar
un adecuado nivel de sensibilidad por los efectos econémicos de sus decisiones. Por
otra parte, el debate debe propiciar un ejercicio de autorrestriccion judicial mediante
la modulacidn de los efectos de las sentencias. Cuando ocurren estas dos cosas, este
proceso evita una intervencion externa y posterior del legislador o del Gobierno,
las sentencias adquieren un verdadero caracter definitivo, y la ultima palabra en
materia de proteccion de los derechos le pertenece a los jueces.

Como ejemplos de este modelo se citan algunas decisiones judiciales en las que
se han moderado finalmente los efectos de las resoluciones para evitar la desestabi-
lizacion fiscal. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional de Espafia declaré incons-
titucionales las normas que obligaban a los conyuges a presentar declaraciones de
renta conjuntas. A partir de esa decision judicial, las familias pueden elegir entre
hacer declaraciones conjuntas o separadas, segtin un criterio de conveniencia eco-
némica. En ese caso, el tribunal modul6 los efectos de su decision para evitar afectar
el presupuesto publico por la via de las devoluciones a los contribuyentes que, en
los ejercicios fiscales anteriores, habian pagado los impuestos bajo la obligacién de
presentar declaraciones conjuntas.*

La Corte Constitucional de Colombia ha hecho lo mismo en muchos casos.> Por
ejemplo, en la Sentencia C-253/2010, este tribunal declar¢ la inconstitucionalidad
del Decreto Legislativo 127 de 2010. Esta norma modificaba algunas disposiciones
tributarias aplicables al consumo de cerveza, tabaco, juegos de azar y otros servi-
cios. El objetivo del Decreto era recaudar fondos adicionales con el fin de conjurar
la emergencia social declarada ante la crisis del sistema de salud.>

* Allan Brewer-Carias, “El sistema de justicia constitucional en la Reptblica Dominica-
nay la Ley Organica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales
(2011)”, Estudios Constitucionales, vol. 9, num. 1, 2011, p. 326.

4 Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia 45/1989.

* Sobre la modulacion de las decisiones de la Corte Constitucional, ver Edgar Solano
Gonzalez, Sentencias manipulativas e interpretativas y respeto a la democracia en Colombia,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2000.

26 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-253/2010, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
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Aunque la Corte declaré la inexequibilidad de ese Decreto, el tribunal difirid los
efectos de la invalidez de algunas de las medidas tributarias. De esa manera, la Corte
le confiri6 al Gobierno un plazo de ocho meses para que adoptara otras medidas ne-
cesarias en aras de evitar las consecuencias perjudiciales que la invalidez inmediata
de las disposiciones del Decreto 127 de 2010 pudiera haber causado a la economia.

Como se puede inferir, a diferencia de los mecanismos del constitucionalismo
débil (reacciones democraticas o tecnocraticas), en las propuestas del constituciona-
lismo deliberativo se privilegia el razonamiento axioldgico y las razones de principio,
y los jueces conservan la tltima palabra en materia de proteccion de los derechos.
Sin embargo, la fortaleza de la decision judicial se debe al alto grado de sensibilidad
por los efectos econémicos que haya mostrado el tribunal.

En conclusion, en respuesta a las tres preguntas marco, el constitucionalismo
deliberativo reconoce a los jueces un nivel intermedio de legitimidad democratica
para adoptar decisiones con impacto econémico. Ademas, este modelo propone un
conjunto de mecanismos para asegurar que esa sensibilidad se concrete a lo largo
del proceso judicial y en la decision final; desde luego, sin llegar al punto de permitir
que los demas poderes del Estado dejen sin efecto la decision judicial.

1.4. Neoconstitucionalismo y garantismo: la autosuficiencia
de los métodos de interpretacion para racionalizar
las decisiones judiciales

Aunque se trata de dos modelos diferentes de constitucionalismo, tanto el ga-
rantismo® como el neoconstitucionalismo®® contestan a la primera pregunta me-
diante el reconocimiento de un alto nivel de legitimidad democratica de los jueces
para adoptar decisiones con efectos economicos. Ambos modelos implican una
concepcidn sustancial de la democracia, establecen que el poder judicial tiene el
papel de garante de los derechos constitucionales y que su obligacion es adoptar
las medidas para cumplir con tal funcidn, en especial, cuando se trata de normas
que vulneran esos derechos, omisiones del legislador, bloqueos institucionales o
politicas regresivas.

En ambos esquemas, la respuesta a la segunda pregunta es que los efectos econo-
micos de las decisiones son irrelevantes para el juez. Segtin este argumento, al decidir
un caso, el parametro y limite de la interpretacion judicial es el contenido constitu-
cionalmente protegido de cada derecho. Los tribunales deben evitar valoraciones de

¥ Para una descripcién del modelo garantista se remite a los trabajos de, inter alia, Luigi
Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 7 ed., Madrid, Trotta, 2010, pp. 37-72 ¥
Democracia y garantismo, 2 ed., Madrid, Trotta, 2010, pp. 102-109.

28 Para una descripcion del modelo neoconstitucionalista se remite a los trabajos de, in-
ter alia, Paolo Comanducci, “Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico”,
Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, num. 16, 2002, pp. 90-112.
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conveniencia o introducir argumentos econémicos que escapan a la interpretacién
constitucional. Los jueces deben evitar caer en esa tentacion, incluso, si cuentan con
la pericia o los mecanismos para realizar ese tipo de valoraciones.

Estos dos modelos de constitucionalismo enfatizan en que el razonamiento ju-
ridico ya incorpora elementos de racionalizacion de la decision judicial, como el
principio de proporcionalidad yla ponderacion. Estos dos mecanismos, por ejemplo,
tornarian innecesarios e inconvenientes otros instrumentos, como las respuestas
legislativas, el ITF o el veto suspensivo canadiense.

Respecto del garantismo, el neoconstitucionalismo pone el énfasis en la for-
mulacién de los derechos como normas tipo principio —en estado constante de
potencial colision-; y en la aplicacion, el principio de proporcionalidad y la pon-
deracién como método para resolver las colisiones concretas.?? Como respuesta al
tercer interrogante, el neoconstitucionalismo afirma que, al lograr un minimo nivel
de racionalizacion juridica de la decision judicial, se obtiene indirectamente una
racionalizacion de los efectos econdémicos de la misma.

El argumento del neoconstitucionalismo es que, en escenarios econdmicos de
escasez, el juez sabe que si garantiza un derecho (d ) en un grado excesivamente alto,
en perjuicio del derecho con el cual este se encontraba en colisién (d ), esa decision
se traducird en la disposicion excesiva de recursos para garantizar el primer dere-
cho (r ), en contra de los recursos que se deben disponer para garantizar el derecho
que cedi6 en el juicio de ponderacién (r)). La ponderacion garantiza un equilibrio
entre los derechos (d, y d)) que, al mismo tiempo, implica un equilibrio entre los
recursos economicos (r, yr).

Por su parte, el garantismo afirma la existencia de otros elementos internos que
permiten la racionalizaciéon econdmica de las decisiones judiciales, como el principio
de progresividad que orienta la aplicacion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Un ejemplo de esta tesis es la Sentencia T-595/2002 de la Corte Consti-
tucional de Colombia.

En esa decision se utilizo el principio de progresividad para declarar que las per-
sonas en situacion de discapacidad no eran titulares de un derecho a obtener la ade-
cuacion inmediata y total del sistema de transporte masivo de Bogota (Transmilenio)
para que este fuera plenamente accesible. No obstante, en esa sentencia se indicé que
las personas en situacion de discapacidad si tenian derecho a que la administracion
elaboraray ejecutara un plan de adecuacion progresiva, formulado a mediano plazo
(dos afios), para garantizar su pleno acceso a ese servicio de transporte.’® De esta
manera —sefala el garantismo-, el principio de progresividad permiti6 que el juez
constitucional ajustara la orden de proteccion de los derechos de las personas en

? Carlos Bernal Pulido, “Estructura y limites de la ponderacién’, Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 26, 2003, pp. 225-238.

3% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-595/2002, M. P. Manuel José Cepeda
Espinosa.
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situacion de discapacidad con la disponibilidad efectiva de los recursos financieros
por parte de la administracion de Bogota y de la empresa de transporte.

En conclusion, con algunos matices, desde el neoconstitucionalismo y el garan-
tismo se responde de la siguiente manera a las tres preguntas iniciales:

1.

Los jueces no solo tienen un alto grado de legitimidad democratica para
adoptar decisiones con impacto econémico, sino que este es uno de sus de-
beres como garantes de los derechos y de las disposiciones constitucionales.
Los jueces no deben tener en cuenta las consecuencias econdémicas de sus
decisiones porque su funcién como intérpretes de la constitucion solo co-
noce el limite del contenido constitucionalmente protegido por las disposi-
ciones constitucionales. Adicionalmente, el razonamiento e interpretacion
juridica incorpora métodos de racionalizacion de las decisiones judiciales
que impiden que las 6rdenes de proteccion de los derechos perjudiquen
gravemente la garantia de otros derechos.

No importa si existen mecanismos idoneos para calcular los efectos econd-
micos de una decision judicial. En cualquier caso, estos instrumentos solo

Legitimidad
democratica para Consecuencias
adoptar decisiones econémicas Mecanismos
con consecuencias de las sentencias
econdémicas
Constitucionalismo Ninguna N/A N/A
liberal
Constitucionalismo Minimo Relevantes y Externos: respuestas
débil prevalecen sobre legislativas (reacciones
razonamiento democraticas) o
axioldgico. IIF (reacciones
tecnocraticas).
Constitucionalismo Intermedio Relevantes, pero no Mecanismos internos
deliberativo prevalecientes. del proceso de
decision: sala asesora,
audiencias publicas,
peritos, intervenciones
ciudadanas.
Garantismo y Alto Irrelevantes. N/A
neoconstitucionalismo Limite: contenido Mecanismos
constitucionalmente | intrinsecos:
protegido. proporcionalidad,
ponderacién y
progresividad.

Fuente: elaboracion propia.
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son importantes para quienes deben hacer efectivas las sentencias, para
quienes se dedican a estudiarlas descriptivamente o para quienes las valo-
ran desde la teoria econémica. En todo caso, nunca son esenciales dentro
del razonamiento judicial.

El cuadro de la pagina anterior resume la interaccién de cada uno de estos mo-
delos en torno a las tres preguntas formuladas inicialmente.

Hasta aqui se puede concluir que la teoria constitucional ofrece diferentes res-
puestas a la preocupacion por el impacto econémico de las decisiones judiciales.
En consecuencia, el ITF no es la Ginica herramienta para desarrollar el criterio de
sostenibilidad fiscal, sino que es una de las multiples opciones que propone uno solo
de los modelos de constitucionalismo. Lo anterior significa que existia un catdlogo
muy amplio de opciones para introducir el elemento econémico y financiero dentro
delaactividad judicial. En la segunda parte de este trabajo se demostrara el caracter
no idéneo de la herramienta escogida en Colombia (IIF) para alcanzar los objetivos
que justificaron su inclusién dentro de la reforma constitucional del afio 2011.

2. Objeciones a las premisas para el establecimiento
de un incidente de impacto fiscal

Las siguientes objeciones a la existencia de un IIF no implican una oposicién di-
recta a la sostenibilidad fiscal como criterio de actuacion de las autoridades del
Estado. Por el contrario, algunas de las criticas que se formulan a continuaciéon
tienen relacion con el caracter no idéneo del ITF para lograr los objetivos de cons-
truccion del Estado de bienestar, la proteccion de los derechos de las generaciones
futuras y los postulados que tedricamente respaldan el establecimiento del criterio
de sostenibilidad fiscal.

Con independencia del debate en torno a la constitucionalizacion de la sosteni-
bilidad fiscal, el propdsito de esta seccion del articulo es desarrollar la tesis general
segun la cual el IIF es una herramienta que carece de cardcter deliberativo, no se
trata del inico mecanismo para alcanzar la sostenibilidad fiscal, fue aprobado sobre
labase de un mito sobre el activismo desproporcionado de la Corte Constitucional y
tiene efectos negativos sobre el sistema de proteccion de los derechos fundamentales.

2.1. Negacidn del caracter deliberativo del IlIF y existencia previa
de otros mecanismos verdaderamente deliberativos

Como lo demuestra el recuento de la primera parte de este articulo, el IIF no es
la Ginica herramienta que la teoria constitucional y el derecho comparado ofrecen
para conciliar la proteccion de los derechos de las generaciones presentes con
los de las generaciones futuras y hacer compatibles los efectos econdmicos de las
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decisiones judiciales con la sostenibilidad fiscal. No obstante, el IIF fue incorpo-
rado al ordenamiento juridico colombiano bajo la premisa de que era necesario
abrir espacios de deliberacion y dialogo entre los jueces y los administradores
como una manifestacion del principio constitucional de colaboracion armonica
entre las diferentes autoridades publicas.®

Desde un concepto cualificado de deliberacion, no es plausible reconocer tal ca-
racter deliberativo al IIE Tratandose de procesos judiciales, la deliberacion porla que
propende el constitucionalismo es previa a la decision del juez, con la participacion
de los ciudadanos y bajo la idea de que los argumentos son los que corresponden
a una discusion constitucional. Finalmente, no hay una verdadera deliberacién si
previamente se ha establecido que prevaleceran los argumentos consecuencialis-
tas de una de las partes (ministros o procurador), o cuando el resultado del debate
conduce a desnaturalizar la funcion esencial de los intervinientes en la discusion.

Técnicamente, el ITF es un recurso contra una decision judicial de una alta corte
que propicia un debate que se centra exclusivamente en los argumentos econémi-
cos. Se trata de una deliberacion desequilibrada porque se asigna la altima pala-
bra, en materia de derechos, al plan de cumplimiento que presenta el ministro o
el procurador, y no a la decisién adoptada por el juez.>* El IIF tampoco constituye
un espacio amplio y genuino de discusion dentro del proceso, como las audiencias
que convoca la Corte Constitucional en los casos de decisiones estructurales o de
control de constitucionalidad con relevancia especial.

Por otra parte, en la Sentencia C-1052/2012, la Corte Constitucional declaro
que la inclusion del IIF en una etapa avanzada del tramite legislativo de la reforma
constitucional no fue una violacion de los principios de consecutividad e identidad
flexible.” Sin embargo, esa decision de la Corte Constitucional no es un argumento
concluyente para negar que el IIF fue aprobado sin deliberacion de calidad porque
fue propuesto en la parte final (séptimo debate) del tramite del Acto Legislativo 3
de 2011

El mismo déficit deliberativo afecté al proceso de aprobacion de la Ley 1695 de
2013, durante el que se omitié una discusion pausada, profunda y técnica sobre
temas centrales, como la prevalencia del plan de cumplimiento sobre la decision
de las altas cortes. Afortunadamente, la Corte Constitucional de Colombia declard
la constitucionalidad condicionada del articulo 14 de esa ley, bajo el entendido de
que el plan de cumplimiento no es obligatorio para las autoridades judiciales.’* Sin
embargo, no se puede perder de vista que la intencion del legislador era vincular al

3 Acto Legislativo 03/2011, Proyecto de Acto Legislativo 16/2010, Cdmara, Exposicion de
Motivos, Gaceta del Congreso, ano XIX, nim. 451, 23 de julio de 2010, pp. 21-23.

3 Al respecto, ver Ley 1695 de 2013, articulo 14, y Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-870/2014.

3 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1052/2012, M. P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

34 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-870/2014.
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juez, incluso cuando este considerara que no eran atendibles los argumentos for-
mulados en el ITF.

En conclusién, se puede compartir el objetivo de aumentar el grado de delibe-
racion dentro de la sociedad, pero esto no implica negar la falta de idoneidad del
mecanismo escogido (IIF), la existencia de otras herramientas disponibles o ya im-
plementadas para obtener el mismo fin y, desde luego, la contradiccion al aprobar
un mecanismo para aumentar la deliberacion sin el debate minimo que la misma
herramienta pretende fortalecer.

2.2. El mito sobre el activismo judicial
de la Corte Constitucional de Colombia

Una de las criticas reiteradas a la Corte Constitucional de Colombia consiste en
sostener que muchas de sus decisiones desbordan el ambito de sus competencias
y resultan inimaginables en otros tribunales del mundo. También se afirma que
la Corte asume una posicion extrafia para un 6rgano judicial y adopta decisiones
que tienen un alto impacto econémico.” Como respaldo de estos argumentos se
citan frecuentemente los mismos casos sobre indexacion salarial, estado de cosas
inconstitucional, atencion a la poblacion en situacion de desplazamiento y garan-
tia del derecho a la salud.

Aunque las decisiones mencionadas tienen una importancia central dentro del
ordenamiento juridico colombiano y han sido esenciales para avanzar en la protec-
cién de los derechos fundamentales, estas sentencias no constituyen islas o casos
exoticos para el constitucionalismo colombiano y global.’® Por el contrario, otros
tribunales del mundo profieren érdenes que tienen el mismo o mayor grado de im-
pacto en la economia. Los siguientes tres casos pueden ilustrar esta idea.

En el afio 2016, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania decidi6 una de-
manda que pretendia evitar la participacion del Banco Central Europeo (BCE) en
los fondos de rescate europeos y limitar las operaciones de compra de deuda a los
paises en crisis financiera. La demanda, presentada en el afio 2012, se basaba en la
clausula de la Constituciéon Alemana de 1949 que establece que la disposicion del

35 Salomén Kalmanovitz, “Las consecuencias econémicas de los fallos de la Corte Cons-
titucional’, Economia Colombiana, num. 276, noviembre, 1999, pp. 124-130.

3% En Colombia, las intervenciones judiciales en la economia son muy antiguas. Desde
principios del siglo XX existe una accién publica de constitucionalidad que permite a los ciu-
dadanos fijar la agenda del control de constitucionalidad e incluir temas econémicos. Ademas,
es posible encontrar casos ante la Corte Suprema de Justicia con efectos econémicos genera-
lizados, a titulo enunciativo, sobre: la vigencia de tarifas aduaneras (1933), la retrospectividad
del auxilio de cesantia (1937), la intervencion del Estado en la industria privada (1939), la
expropiacion sin indemnizacion por razones de equidad (1973), la declaracién de inconstitu-
cionalidad de reformas tributarias (1983) (Manuel José Cepeda Espinosa, Las sentencias de la
Corte con implicaciones econdmicas: reflexiones con dnimo constructivo, ponencia presentada
en las XXVIII Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, 2004).
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presupuesto le corresponde exclusivamente al legislador nacional. Para los recu-
rrentes, el programa de compra de deuda publica establecido por el BCE usurpaba
las competencias de las autoridades nacionales alemanas y violaba una prohibicion
comunitaria relacionada con la financiacién monetaria de los Estados miembros
de la Unién Europea.

Previa formulacion de una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) —que aval6 esas medidas—, el Tribunal Constitucional de Alemania
sefiald que el Banco Central Aleman (Bundesbank) podia participar en ese tipo de
operaciones financieras realizadas por el BCE, siempre que contara con la supervi-
sion del Gobierno y del Parlamento.”

Por su parte, en los afos 2012 y 2013, el Tribunal Constitucional Portugués declaré
la inconstitucionalidad de los presupuestos aprobados por el Parlamento de ese pais
porque estos incluian recortes a los salarios de los servidores publicos y al sistema de
educacion. Segun el tribunal, ese tipo de medidas eran discriminatorias en relacion
con las cargas que debian soportar los ciudadanos en tiempos de crisis financieras.*®

En tercer lugar, en Argentina, en 2008, la Corte Suprema ordené medidas estruc-
turales en relacion con la poblacion asentada en las urbanizaciones localizadas en
la cuenca de los rios Matanza y Riachuelo de la Ciudad de Buenos Aires. El tribunal
profirié multiples 6rdenes después de un proceso que se desarrollé con destacables
escenarios de participacion que han sido considerados como paradigmaticos en
términos de activismo dial6gico.*

Desde luego, también se puede hacer referencia a verdaderas sentencias estruc-
turales de la Corte Suprema de los Estados Unidos* o de la Corte Constitucional
de Sudafrica.* Pero, si se pone la atencién en los tres ejemplos mencionados inicial-
mente, todos han tenido un impacto econémico potencial superior a las decisio-
nes frecuentemente citadas de la Corte Constitucional de Colombia. Una decisién
desfavorable del Tribunal Constitucional de Alemania sobre el sistema de rescate
europeo habria generado una crisis en toda la Unién Europea o habria causado una
modificacion del sistema de integracion econémica mas desarrollado del mundo.
Ni qué decir de las consecuencias macroecondmicas de las decisiones del Tribunal

% Tribunal Constitucional Federal de Alemania, Sentencia de la Sala Segunda de 21 de
junio de 2016, 2 BVR 2728/13, pars. 1-220.

3% Tribunal Constitucional de Portugal, Acordao n° 353/2012 y Acérdao n° 187/2013.

3 Paola Bergallo, “El caso Mendoza, una experiencia de judicializacion cooperativa’, en
Roberto Gargarella (comp.), Por una justicia dialégica, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2014.

49 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, Caso Brown v. Board of Education
of Topeka, 347 U.S. 483, 1954.

4 Corte Constitucional de Sudéfrica, Caso Government of the Republic of South Africa
and Others v. Grootboom and Others, CCT11/00, 2000, ZACC 19; 2001 (1) SA 46; 2000 (11)
BCLR 1169, 4 de octubre de 2000; y Caso Occupiers of 51 Olivia Road, Berea Township and
197 Main Street Johannesburg v. City of Johannesburg and Others, 24/07, 2008 ZACC 1; 2008
(3) SA 208 (CC); 2008 (5) BCLR 475 (CC), 19 de febrero de 2008.
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Constitucional de Portugal o de los recursos financieros necesarios para cumplir
con las medidas ordenadas en el Caso Mendoza.

La conclusion que se impone es la negacion de la tesis que afirma que los jueces
no estan habituados a tomar decisiones con consecuencias econémicas, y que la
Corte Constitucional de Colombia es una especie de stper activista inédita en el
constitucionalismo global. Aunque las mas importantes decisiones de la Corte Cons-
titucional tienen un impacto econémico comparable con las de otros tribunales,
la diferencia radica en que, en Colombia, ese impacto se usa como fundamento
para la creacién de una reaccion de tipo tecnocratico. Por el contrario, en los Es-
tados alos que se ha hecho referencia previamente, no hay un planteamiento sélido
tendiente a introducir mecanismos para debilitar las competencias de los tribunales
constitucionales por el solo hecho del impacto financiero de sus decisiones.

Larealidad es que la Corte Constitucional, por regla general, ha sido sensible
al impacto econdémico de sus decisiones y muchas de las sentencias mas impor-
tantes de la Corte Constitucional de Colombia no ordenan el gasto de un solo
céntimo, y otras se limitan a ordenar el pago de una prestacion que habia sido
reconocida previamente por el legislador.#* En los casos de tutela que ordenan
garantizar una prestacion preestablecida por el legislador, y en los de decisiones
de constitucionalidad que ratifican la validez de una ley, cualquier acusacion de
impacto fiscal debe dirigirse contra el legislador y no contra el juez constitucional.

Asimismo, desde antes de la aprobacién del Acto Legislativo 3 de 2011, la Corte
habia reconocido la existencia de limites a determinadas normas constitucionales
con el fin de proteger la estabilidad econdémica y el orden fiscal. En definitiva, lo que
en Colombia se denomina activismo judicial, en muchos casos, no corresponde con
fenomenos que han sido descritos de esa forma en el constitucionalismo global.#

2.3. Consecuencias negativas del IIF en la actitud del juez
constitucional: la infraaplicacién judicial de la Constitucién

Ademas de los presupuestos o fundamentos que condujeron a la aprobaciéon del
ITF, resulta interesante analizar dos consecuencias diferentes y perjudiciales para
el juez constitucional que provienen de la aprobacién de este mecanismo y que
tienen repercusion en los fines que persigue la sostenibilidad fiscal y en la protec-
cion de los derechos constitucionales.

4 “Sin embargo, es esencial tener en cuenta que este activismo no fue tan importante como

lo sugieren los criticos de la Corte. En el periodo 1998-2006, las sentencias sobre derechos
sociales han tenido que ver principalmente con casos sobre derechos sociales prestacionales,
pero para casos de pago de lo debido. En esos casos, la proteccion del derecho ya esta previa-
mente autorizada por una disposicion legal” (Maria Paula Saffon y Mauricio Garcia Villegas,
“Derechos sociales y activismo judicial. La dimension factica del activismo judicial en derechos
sociales en Colombia’, Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 13, nim. 1, 2011, p. 94).

4 Kent Roach, The Supreme Court on Trial, Toronto, Irwin Law, 2001, pp. 3-223.
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Frente ala existencia de un mecanismo como el IIE, el juez constitucional puede
tener dos conductas opuestas. La primera opcion es que el juez asuma una exage-
rada generosidad en la proteccion de los derechos constitucionales porque sabe que
el Gobierno bloqueara su decision mediante la utilizacion del IIE. De esta manera,
ante la opinion publica, el juez aparecera como el protector de los derechos, y el
Gobierno, como un obstaculo para su garantia. En Italia, a este tipo de sentencias
se denomina como decisiones Pilatos.*

Esta primera opcion es perjudicial porque instaura un modelo de populismo
judicial, aumenta la conflictividad entre los poderes publicos (el mal denominado
choque de trenes) y no aporta a la proteccion efectiva de los derechos constitucio-
nales. Sobre este aspecto resulta paraddjico que, desde el razonamiento econémico,
se critique el costo que los choques de trenes producen para el desarrollo econémico
pero, al mismo tiempo, se apoye la existencia de un IIF que tiene como objetivo
la confrontacion directa entre el criterio del Gobierno y el de las corporaciones
judiciales. A lo anterior se agrega la incertidumbre que produce en el mercado el
aumento de la indeterminacion sobre el momento en el que se pone fin a un litigio
ante un tribunal interno.®

La segunda potencial consecuencia del ITF en la actitud judicial es precisamente
la opuesta a la anterior. El juez se puede proponer evitar el bloqueo de sus decisiones
mediante el uso del IIE. Para lograr ese objetivo, el juez constitucional puede asumir
una espontanea y exagerada autorrestriccion que torne ineficaz el sistema judicial
de garantia de los derechos. Esto conduciria al escenario que Lawrence Sager deno-
mina infraaplicacion judicial de la Constitucion. Este fendmeno se caracteriza por
la autorrestriccion extrema de los jueces, la ausencia de garantias para los derechos
constitucionales y el alejamiento entre las promesas de la Constitucién en materia
de derechos de bienestar y los minimos garantizados por los tribunales.*

Paradéjicamente, con esta segunda actitud, los jueces dejarian de adoptar sen-
tencias de las que Owen Fiss denomina estructurales.#” En el caso colombiano, este
tipo de decisiones han contribuido a racionalizar, planificar y construir politicas
publicas eficientes. En el largo plazo, el cumplimiento de las 6rdenes contenidas en
las decisiones estructurales cuesta menos que la inaccion o la formulacion de poli-
ticas publicas de bajo impacto.#®

Tanto el populismo judicial como la infraaplicacion judicial de la Constitucion
son dos escenarios poco deseables institucionalmente. Esta idea es compartida por

4+ Elisabetta Crivelli, La tutela dei diritti fondamentali e lacceso alla giustizia costituzionale,
Padova, Cedam, 2003.

% Al respecto, ver Clavijo, op. cit., pp. 35 y 58.

4% Lawrence Sager, Juez y democracia, Barcelona, Marcial Pons, 2007, pp. 101-107.

4 Owen Fiss, El derecho como razon puiblica, Barcelona, Marcial Pons, 2007, pp. 21-76.

48 César Rodriguez (coord.), Mds alld del desplazamiento. Politicas, derechos y superacion
del desplazamiento forzado en Colombia, Bogotd, Universidad de los Andes - Facultad de
Derecho - Ediciones Uniandes, 2009, pp. 7-760.
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quienes defienden la sostenibilidad fiscal como criterio orientador de la accion de
las autoridades publicas y por quienes se oponen a la constitucionalizacién de ese
parametro.

La conclusion de la segunda parte de este articulo complementa la inferida en la
primera parte. Ambas deducciones permiten afirmar que el IIF no es la inica he-
rramienta que se puede utilizar para desarrollar el criterio de sostenibilidad fiscal
Y, por el contrario, este genera un dafio cierto y grave al sistema de proteccion de
los derechos fundamentales.

Ademas, el ITF ostenta una muy discutida idoneidad para alcanzar los fines que
justifican su implementacion (i. e., racionalizar los efectos econdmicos de las decisio-
nes judiciales). En analogia con el argumento del presidente de los Estados Unidos
Franklin D. Roosevelt, quien sefialaba que era necesario “salvar a la Constitucion
de la Corte y a la Corte de ella misma”, se puede afirmar que es necesario “salvar a
los derechos fundamentales de la sostenibilidad fiscal y a la sostenibilidad fiscal del
incidente de impacto fiscal”*

Aunque esas dos conclusiones son suficientes para objetar el IIF dentro del
ordenamiento juridico colombiano, ain queda por demostrar que su regulacion
y los primeros IIF presentados ante la Corte Constitucional de Colombia generan
problemas adicionales a los comentados en esta seccion. Ese sera el proposito de la
parte final de este articulo.

3. Comentarios a algunos elementos de la Ley 1695 de 2013
y a los primeros incidentes de impacto fiscal

La Ley 1695 de 2013 es la norma que regula el procedimiento de un IIE. La configu-
racion concreta del ITF en esa ley y los primeros IIF que fueron presentados ante
la Corte Constitucional permiten colegir otras criticas a esta herramienta. Ningun
comentario de los que se formularan a continuacién implica la aceptacion del ITF
como mecanismo idéneo para racionalizar los efectos econdmicos de las decisio-
nes judiciales. Tampoco el hecho de que alguna de las criticas se supere posterior-
mente puede ser interpretado como una forma de negar los presupuestos basicos
de este trabajo que rechazan el establecimiento de un IIF dentro del ordenamiento
constitucional colombiano.

En esta seccidn se criticard una especial vision del control fiscal que se centra
en los jueces y no en las demas autoridades publicas (Gobierno y Congreso). Se

4 “We have, therefore, reached the point as a Nation where we must take action to save
the Constitution from the Court and the Court from itself. We must find a way to take an ap-
peal from the Supreme Court to the Constitution itself. We want a Supreme Court which will
do justice under the Constitution—not over it. In our Courts we want a government of laws
and not of men” (Franklin D. Roosevelt, Discurso pronunciado y transmitido por radio el 9
de marzo de 1937. Disponible en: http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=15381).
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objetara la legitimacion activa del IIF de un funcionario sin legitimidad democra-
tica, ni disponibilidad de recursos técnicos para determinar el impacto fiscal de una
decision judicial (e. g., procurador general). Ademas, se resaltara la ambigiiedad de
la clausula que habilita la interposicion de un IIF bajo la férmula “alteracion seria
de la sostenibilidad fiscal”.

3.1. Laparticularidad del control fiscal del Gobierno a los jueces
y no de estos al Ejecutivo o al legislador

El sistema de control fiscal que se consolida con el IIF opera desde el Gobierno
o la Procuraduria hacia el poder judicial. Este esquema difiere de los modelos
de proteccion de las finanzas publicas que tienen como objetivo evitar que los
parlamentos o las administraciones causen alteraciones serias de la sostenibilidad
fiscal.

Uno de los antecedentes mds importantes de las formulas para asegurar la sos-
tenibilidad fiscal de un Estado fue la regla de oro que Alexander Hamilton —como
secretario del Tesoro de los Estados Unidos— impuso en 1790 a los Estados miembros
dela Federacion. De acuerdo con esa regla, habia dos compromisos sinalagmaticos
entre la Federacion y los Estados. Por una parte, la Federacion se comprometia a
asumir las deudas de los Estados siempre que estos utilizaran el dinero de la deuda
para gastos de inversion y no para gastos de funcionamiento. Por su parte, los se-
gundos se comprometian a recaudar -mediante impuestos- el dinero suficiente para
cubrir sus gastos de funcionamiento. Se trataba de un control entre ordenadores del
gasto que no afectaba a las autoridades judiciales.

El esquema de control fiscal contemporaneo mas importante ha sido establecido
en el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica
y Monetaria de 2012. En la Unién Europea, la regla fiscal tiene como destinatarios a
los Gobiernos de los Estados miembros. Estos deben presentar presupuestos equi-
librados en cada uno de los ejercicios fiscales.>® Al contrario de lo que se establecio
en Colombia, en Europa son los jueces de la UE (Tribunal de Justicia de la Unién
Europea) yla Comision quienes, a peticién de uno de los Estados miembros, pueden
sancionar al Estado que no incorpore la regla fiscal o que presente un presupuesto
con un déficit superior al establecido en el Pacto Fiscal Europeo.

Mientras que en Estados Unidos y en Europa la regla de oro fiscal se fijé como
un limite al poder ejecutivo y se establecieron mecanismos judiciales para sancio-
nar su incumplimiento, en Colombia se utilizé a la inversa, como un mandato para

>° El Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Mone-
taria establece un maximo de déficit estructural anual de 0,5%. Los paises con fuerte depresion
pueden aumentar el déficit, pero con mecanismos legales y constitucionales de estabilizacion.
Las multas por el incumplimiento del pacto pueden ser de hasta 0,1% del PIB.
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limitar al poder judicial con una intervencion de los ministros del Gobierno o del
procurador general.

Sobre este ultimo punto, la Corte Constitucional de Colombia establecié que el
ITF no constituye una lesion grave a la autonomia judicial y al principio de separacion
de poderes.’ No obstante, la utilizacion de la regla fiscal y del IIF para permitir que
el Gobierno o la Procuraduria ataquen las decisiones del poder judicial tiene una
consecuencia negativa adicional, en un contexto caracterizado por el bajo grado de
desarrollo del Estado de bienestar.

En concreto, es razonable inferir que no tiene el mismo efecto incluir un IIF
dirigido a limitar las decisiones judiciales en un Estado del norte global con un alto
nivel de construccion de sus politicas sociales, en el que la garantia de los derechos
es espontanea y este se materializa en politicas publicas, que incluirlo en un Estado
del sur global en el que el bienestar es una tarea pendiente y la intervencion judicial
constituye el eje del sistema de proteccion de los derechos de los ciudadanos.

De esta manera, la combinacion entre la aplicacion inversa del control fiscal y el
bajo desarrollo de las promesas sociales de la Constitucién en Colombia convierten
al ITF en una amenaza grave al sistema interno de proteccion de los derechos de los
ciudadanos. Por esa razén, en buena horala Corte Constitucional declar6 inexequi-
bles algunas disposiciones de la Ley 1695 de 2013 por violacion de la reserva de Ley
Estatutaria en relacion con su potencial aplicacion al procedimiento de accidn de
tutela.’> Eso significa que, desde el afo 2014, el ITF no procede contra las sentencias
de revision de tutela.

Ahora bien, es importante sefialar que la Corte Constitucional de Colombia ha
admitido recursos de nulidad contra las sentencias de revision de tutela, en los que
la autoridad encargada de cumplir las érdenes proferidas por el tribunal argumenta
que el contenido de dichas 6rdenes tiene un alto impacto fiscal. En algunos casos, la
Corte Constitucional ha sido sensible a ese argumento y ha moderado, modulado y
modificado sus 6rdenes. Con esta practica, la Corte ha permitido que se canalicen
los mismos argumentos del IIF por medio del recurso de nulidad, con lo cual subsis-
ten algunos de los riesgos para la eficacia del sistema de proteccion de los derechos
constitucionales sefialados en este articulo.’

3.2. Lainexplicable legitimacion activa absoluta
del procurador general

El Acto Legislativo 3 de 2011 y la Ley 1695 de 2013 establecen la legitimacion activa
absoluta del procurador general para interponer un IIF. Se trata de una facultad

1 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-288 y C-1052 de 2012.
>* Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-870/2014.

> Por todos, se puede consultar el caso de la proteccién de los derechos laborales de las
madres comunitarias (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-480/2016, M. P. Alberto
Rojas Rios, y Auto 186 de 2017, M. P. Alberto Rojas Rios).
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que genera una preocupacion relacionada con las razones que justifican la inter-
vencion de una entidad que no tiene una posicion institucional relacionada con
la valoracién de las finanzas publicas (e. g., Procuraduria) y la exclusion de otras
instituciones que estan disefiadas para ese tipo de analisis (e. g., Contraloria).

En primer lugar, esta posibilidad de intervencion del procurador resulta redun-
dante porque el Decreto 262 de 2000 (art. 7.12) ya establece que ese funcionario tiene
facultades para intervenir en determinados procesos judiciales con el fin de defender
intereses generales (e. g., sostenibilidad fiscal). Eso quiere decir que la posicion del
Ministerio Publico sobre los efectos econdmicos de una posible sentencia pudo ser
presentada durante el tramite del proceso y antes de la sentencia. No existen razones
institucionales para que el procurador pueda reiterar esa posicion después de que se
ha adoptado la decisién judicial o para que la omisién de intervenir en el momento
procesal oportuno valide una intervencion posterior a la sentencia.

En segundo lugar, los presupuestos que fundamentaron la aprobacion del IIF
sefialan que este instrumento pretende que la voz econémica, consecuencialista,
autorizaday especializada sea escuchada dentro del proceso de deliberacion judicial
sobre la proteccion de un derecho. No obstante, ninguna de estas condiciones esta
asignada a la Procuraduria General de la Nacién porque su posicion institucional
no es la de una entidad técnica especializada en asuntos econémicos.

Una prueba de que la Procuraduria carece de la especializacion y experticia
necesarias para interponer un IIF se encuentra en el ITF que esa misma entidad in-
terpuso contra la Sentencia C-101/2013 de la Corte Constitucional. En esa decision
judicial, la Corte ordend la realizacién de un concurso de méritos para proveer los
cargos de procurador judicial que eran designados discrecionalmente por el pro-
curador general.’*

Seguin la Procuraduria, se requerian seis aflos para cumplir la orden proferida
por la Corte Constitucional. Sin ningtin fundamento técnico serio, la entidad se li-
mitd a dividir las etapas del proceso de seleccion en seis afios y a sefialar que ese era
el tiempo necesario para elegir meritocraticamente a los procuradores judiciales.
Este ejemplo muestra que si la Procuraduria carece de un equipo econdémico capaz
de formular un plan de cumplimiento para érdenes que comprometen a su propia
institucion, esa deficiencia sera todavia mayor cuando se trate de otras decisiones
judiciales que puedan comprometer las finanzas nacionales.

Por esa razon resulta incomprensible que el Consejo de Estado haya declarado
que la legitimacion del procurador para interponer un IIF es absoluta y superior a
la de los ministros. En efecto, segun el Consejo de Estado, el procurador no debe

>4 Procuraduria General de la Nacion, Incidente de impacto fiscal contra la Sentencia de
la Corte Constitucional C-101 de 2013, p. 12.
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demostrar la existencia de una relacién funcional con la entidad que le solicita ini-
ciar el ITE, mientras que este requisito si se aplica a los ministros.>

La atribucién de legitimacion activa a la Procuraduria para interponer un IIF
demuestra que hubo un déficit de deliberacion en el proceso de aprobacion de la re-
forma constitucional y de la ley que regulé este mecanismo. Esa deficiencia condujo
a dotar de una herramienta de control fiscal a una entidad que no tiene esa funcién
dentro del disefo institucional establecido en la Constitucién de 1991.

Este argumento aparece respaldado por los problemas que ha enfrentado el pro-
pio ministro de Hacienda para sustentar solidamente los IIE. En un caso reciente
de IIF interpuesto contra la Sentencia C-492/2015, el ministro debi6 subsanar las
deficiencias de su recurso inicial que carecia de razones suficientes, pertinentes y
especificas para ser admitido por parte de la Corte Constitucional > Aunque final-
mente el ITF fue admitido y decidido, eso solo ocurrié después de varios esfuerzos
del ministro de Hacienda para sustentar el IIE. Si el funcionario encargado de las
finanzas publicas tiene problemas para argumentar sélidamente un IIF, resulta evi-
dente que la carga sera mucho mas onerosa cuando se trata de una entidad ajena a
estos conocimientos, como la Procuraduria General.

3.3. Los problemas que se anticipan de los IIF
tramitados actualmente

La mayor parte de los IIF presentados hasta el momento genera varios problemas
e interrogantes. En primer lugar, estos IIF reflejan un problema de ambigiiedad
respecto de la expresion alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal contenida en
el articulo 334 de la Constitucion.

Por ejemplo, en unos casos, la Procuraduria General de la Nacion entiende que
ocurre una alteracion seria de la sostenibilidad fiscal cada vez que el cumplimiento
de una decision judicial implica hacer una erogacion significativa. En otros casos,
la misma Procuraduria asimila la alteracion fiscal con un gasto no previsto. En
una tercera hipotesis, la misma entidad encuentra que existe alteracion de la sos-
tenibilidad fiscal por ausencia de autonomia presupuestal. Como se puede inferir,
la indeterminacion de la primera férmula se ha solventado con otras todavia mas
indeterminadas.”

En segundo lugar, existen problemas para determinar el grado que debe tener la
alteracion de la sostenibilidad fiscal para que proceda el ITE. No es posible determinar

> Consejo de Estado, Auto de 28 de mayo de 2013, Asunto: I] 250002326000199900002-04
y 2000-00003-04, M. P. Enrique Gil Botero.

56 Corte Constitucional de Colombia, Auto 184 de 2016, M. P. Maria Victoria Calle Correa,
y Auto 233 de 2016, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

%7 Procuraduria General de la Nacién, Incidente de impacto fiscal contra la Sentencia de
la Corte Constitucional C-101 de 2013, p. 2.
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si es suficiente la alteracion del presupuesto de una entidad, de un ente territorial, o si
es necesaria una afectacion de todo el presupuesto nacional.® Sin duda, la expresion
“alteracion seria” es infortunadamente ambigua e indeterminada.

Finalmente, es importante sefialar que la Ley 1695 de 2013 incurri6 en una omi-
sion legislativa porque no prevé ninguna forma de control judicial sobre el desarrollo
del plan de cumplimiento cuando se ha decidido favorablemente el ITE. Es decir, la
ley no permite que los jueces intervengan para verificar que se cumpla la decision
judicial bajo los parametros del plan de cumplimiento presentado por el ministro
o el procurador. Se podra afirmar que, en caso de incumplimiento, se puede ini-
ciar un proceso nuevo de tutela o constitucionalidad. Sin embargo, lo ideal habria
sido fomentar una actividad dialdgica y cooperativa entre los poderes del Estado
para lograr el cumplimiento de una decision judicial de manera compatible con la
preservacion de la sostenibilidad fiscal. En teoria, al menos, esa era la légica que
inspiraba la incorporacion del ITF.

4, Conclusiones

La Corte Constitucional afirmé que el IIF no es una violacién de la autonomia
judicial porque no se coacciona, condiciona o influencia al juez antes de adoptar
su decision.® Sin embargo, el tribunal se abstuvo de analizar si algunos de esos
tres fendmenos ocurren en el momento de decidir el propio IIF que se tramita con
posterioridad a la sentencia. Para conjurar ese riesgo, la propuesta de este articulo
es que los argumentos relacionados con la sostenibilidad fiscal sean manifestados
durante el procedimiento judicial. De esa manera, una vez proferida la sentencia,
adquiere un caracter definitivo y debe ser cumplida sin posibilidad de ser recurrida.

Sin duda alguna, existe un menor grado de presion sobre el juez cuando los
argumentos consecuencialistas hacen parte de la deliberacion dentro del procedi-
miento inicial, y la Corte es libre de tenerlos en cuenta en una decisién que pondra
punto final al desacuerdo. Por el contrario, hay una limitacion excesiva de la auto-
nomia judicial cuando se establece un incidente de tramite obligatorio contra una
decision en firme y se cuestionan directamente las 6rdenes proferidas por la Corte
Constitucional. Si se reconoce la facultad de la Corte para diferir los efectos de sus
decisiones en un IIF, nada impide mantener esa misma competencia, pero sin una
intervencion posterior a la decision final.

Esta propuesta se enmarca dentro de un constitucionalismo sensible a la protec-
cion de los derechos y al costo de las decisiones judiciales. El objetivo de este articulo
ha sido cuestionar el mecanismo de IIE, como un primer paso dentro de la larga
deliberacion necesaria para construir un sistema solido de garantia efectiva de los

58 Ibid., p-3.
59 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-288/2012.
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derechos y un Estado de bienestar avanzado, y ubicar correctamente las amenazas
ala sostenibilidad fiscal en Colombia. Muchas de esas amenazas se encuentran, sin
duda alguna, lejos de los tribunales y de los ciudadanos que reclaman legitimamente
la proteccion judicial de sus derechos.

Bibliografia

ARANGO, Rodolfo, “Sustitucion del Estado social de derecho por un Estado fiscal’,
Revista Zero, nim. especial, 2011.

BERGALLO, Paola, “El caso Mendoza, una experiencia de judicializacion coopera-
tiva’, en Roberto Gargarella (comp.), Por una justicia dialégica, Buenos Aires,
Siglo XXI Editores, 2014.

BERNAL PULIDO, Carlos, “Estructura y limites de la ponderacion’, Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, nim. 26, 2003, pp. 225-238.

BREWER-CAR{as, Allan, “El sistema de justicia constitucional en la Republica Do-
minicana y la Ley Organica del Tribunal Constitucional y de los Procedimien-
tos Constitucionales (2011)”, Estudios Constitucionales, vol. 9, nim. 1, 2011, pp.
303-338.

CARBONELL, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003.

Cravijo, Sergio, “Fallos y fallas econdmicas de las altas cortes. El caso de Colombia
1991-20007, Revista de Derecho Publico, num. 12, 2001, pp. 27-66.

, “La Corte Constitucional y el fin de los regimenes pensionales especiales’,
La Republica, 21 de mayo de 2013. Disponible en: http://www.larepublica.co/
la-corte-constitucional-y-el-fin-de-los-reg%C3% ADmenes-pensionales-espe-
ciales_38967.

CEPEDA EspINOsA, Manuel José, Las Sentencias de la Corte con implicaciones eco-
némicas: reflexiones con dnimo constructivo, ponencia presentada en las XXVIII
Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, 2004.

, “Social and Economic Rights and the Colombian Constitutional Court’,
Texas Law Review, nim. 89, 2011, pp. 1699-1705.

ComaNDuUccL Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico’,
Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, num. 16, 2002, pp. 90-112.

ConsEjo DE EsTADO, Auto de 28 de mayo de 2013, Asunto: I] 250002326000199900002-
04y 2000-00003-04, M. P. Enrique Gil Botero.

CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-595/2002, M. P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

, Sentencia C-253/2010, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.

, Sentencia C-1052/2012, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

, Sentencia C-870/2014, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

, Sentencia T-480/2016, M. P. Alberto Rojas Rios.

, Auto 184 de 2016, M. P. Maria Victoria Calle Correa.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 479

, Auto 233 de 2016, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

, Auto 186 de 2017, M. P. Alberto Rojas Rios.

CoRTE CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA, Caso Government of the Republic of South
Africa and Others v. Grootboom and Others (CCT11/00), 2000. ZACC 19; 2001
(1) SA 4652000 (11) BCLR 1169, 4 de octubre de 2000.

, Caso Occupiers of 51 Olivia Road, Berea Township and 197 Main Street Jo-
hannesburg v. City of Johannesburg and Others (24/07), 2008, ZACC 1; 2008 (3)
SA 208 (CC); 2008 (5) BCLR 475 (CC), 19 de febrero de 2008.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS EsTADOS UNIDOS, Caso Brown v. Board of
Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

CriveLLy Elisabetta, La tutela dei diritti fondamentali e lacceso alla giustizia costi-
tuzionale, Padova, Cedam, 2003.

Davis, Fergal, “Parliamentary Supremacy and the Re-Invigoration of Institutional
Dialogue in the UK, Parliamentary Affairs, vol. 67, 2014, pp. 137-150.

DixoN, Rosalind, “Creating dialogue about socioeconomic rights: Strong-form ver-
sus weak-form judicial review revisited”, International Journal of Constitutional
Law, vol. 5, nim. 3, 2007, pp. 391-418.

DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2012.

EWING, Keith, “The Human Rights Act and Parliamentary Democracy”, The Modern
Law Review, vol. 62, nim. 1, enero, 1999, pp. 79-99.

FeERrRrAJOLL Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 7 ed., Madrid, Trotta,
2010.

, Democracia y garantismo, 2 ed., Madrid, Trotta, 2010.

FERRERES COMELLA, Victor, “Amending the national Constitutions to Save the Eu-
ro: Is This the Right Strategy?”, Texas International Law Journal, vol. 28, num. 2,
2013, pp. 223-240.

F1ss, Owen, El derecho como razén puiblica, Barcelona, Marcial Pons, 2007.

GARDBAUM, Stephen, The New Commonwealth Model of Constitutionalism, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2013.

KaLMmaNovITZ, Salomodn, “Las consecuencias econdmicas de los fallos de la Corte
Constitucional”, Economia Colombiana, nim. 276, 1999, pp. 124-130.

Nino, Carlos Santiago, La constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona,
Gedisa, 1997.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, Incidente de Impacto Fiscal contra la
Sentencia de la Corte Constitucional C-101 de 2013.

RisHwORTH, Paul, “Interpreting Enactments: sections 4, 5, and 6, en Paul RisH-
WORTH et al., The New Zealand Bill of Rights, Oxford, Oxford University Press,
2003, pp. 116-167.

Roa Roa, Jorge Ernesto, “El modelo de constitucionalismo débil y la legitimidad
democrdtica de la justicia constitucional en Colombia’, Serie de Documentos de
Trabajo del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Externado
de Colombia, nim. 40, 2015, pp. 1-22.



480 ACTIVISMO JUDICIAL, LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DE LA PROTECCION.../ JORGE ERNESTO ROA ROA

RoacH, Kent, The Supreme Court On Trial, Toronto, Irwin Law, 2001.

RopRriGuEz, César (coord.), Mds alld del desplazamiento. Politicas, derechos y su-
peracion del desplazamiento forzado en Colombia, Bogota, Universidad de los
Andes - Facultad de Derecho - Ediciones Uniandes, 2009.

SAFFON, Maria Paula y Mauricio GARCIA-VILLEGAS, “Derechos sociales y activis-
mo judicial. La dimension factica del activismo judicial en derechos sociales
en Colombia”, Revista Estudios Socio-]Juridicos, vol. 13, num. 1, 2011, pp. 75-107.

SAGER, Lawrence, Juez y democracia, Barcelona, Marcial Pons, 2007.

Sorano GonzALEz, Edgar, Sentencias manipulativas e interpretativas y respeto a la
democracia en Colombia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000.

TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, Sentencia 45/1989.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, Sentencia de la Sala Segunda
de 21 de junio de 2016, 2 BVR 2728/13.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL, Acdrdao 353/2012.

, Acordao 187/2013.

TusHNET, Mark, Weak Courts, Strong Rights. Judicial Review and Social Welfare Rights

in Comparative Constitutional Law, Princeton, Princeton University Press, 2008.
, “Varieties of Constitutionalism’, International Journal of Constitutional Law,

vol. 14, num. 1, 2016.

UpPRIMNY, Rodrigo, “Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la
economia”, Revista Precedente, num. 25, 2006, pp. 37-68.



