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Resumen

Es innegable que la Corte Constitucional ha proferido numerosas sentencias
de avanzada durante su existencia. Con todo, su labor no es tan encomiable en
materia econémica. En efecto, aduciendo propdsitos nobles pero con un equivocado
o inexistente andlisis técnico, la Corte Constitucional ha proferido recientemente
fallos con nocivos efectos econémicos. Este articulo muestra algunos ejemplos
de tales fallos, indicando por qué estos generan dificultades macroeconémicas o,
alternativamente, causan distorsiones microecondémicas en ciertos mercados. El
presente articulo también analiza las razones que motivan estas fallas econémicas

para finalmente proponer algunos cursos de accién que permitan evitar estos errores.

Palabras claves: Corte Constitucional; Macroeconomia; Microeconomia; Sentencias.

Abstract

It is undeniable that the Constitutional Court has issued numerous sentences of
advanced during its existence. However, his work is not so commendable in economic
matters. Indeed, citing noble purposes but with a wrong or non-existent technical
analysis, the Constitutional Court has recently issued rulings with harmful economic
effects. This article shows some examples of such failures, indicating why these generate
macroeconomic difficulties or, alternatively, cause microeconomic distortions in certain
markets. This article also analyzes the reasons that motivate these economic failures to

finally propose some courses of action to avoid these errors.

Keywords: Constitutional Court; Macroeconomic; Microeconomics; Sentences.

Resumo

E inegavel que o Tribunal Constitucional tem transmitida numerosos acérddos do
avangado durante sua existéncia. No entanto, seu trabalho nfo é tio louvavel em
matéria econémica. Em efeito, alegando propdsitos nobres, mas com uma andlise
técnica errada ou inexistente, o Tribunal Constitucional, recentemente fez falha
com efeitos econémicos prejudiciais. Este artigo mostra alguns exemplos de tais
falhas, indicando por que estas sdo geradas dificuldades macroecondmicas ou,
alternativamente, para causar distor¢des microecondmicas em certos mercados. Este
artigo também discute as razbes que motivam estas falhas econdmicas finalmente

propor alguns cursos de agio que permitem evitar estes erros.

Palavras-chave: Tribunal Constitucional; Macroeconomia;  Microeconomia;

Sentencas.
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Es innegable que la Corte Constitucional colombiana ha proferido numerosas
sentencias de avanzada en diferentes temas durante sus mas de veinticinco
afnos de existencia. Lamentablemente, su aporte en materia econémica es
menos encomiable. Ya en el 2001, cuando esta Corte tenia solo diez afios de
existencia, un pequefio pero significativo libro titulado Fallos y Fallas de la Corte
Constitucional, del renombrado economista y entonces miembro de la junta
directiva del Banco de la Reptblica Sergio Clavijo (2001), alertaba sobre ciertas
decisiones de este alto tribunal que tenfan consecuencias econémicas negativas.
Tales decisiones se relacionaban, entre otras, con: (i) una exigencia de que la tasa
de interés en créditos de vivienda siempre fuese la més baja del mercado, lo cual
podria restringir la oferta de este tipo de servicios financieros (Sentencia C-955
de 2000); (ii) la prohibicién de que los colegios privados cobraran una suma fija
0 bono al momento del ingreso de un nuevo estudiante, lo que podria limitar las
inversiones y la contratacién de personal de alta calidad en estas instituciones
educativas (Sentencia C-560 de 1997); (iii) la indexacién, con base en la
inflacién causada y no en la esperada, de los salarios de los servidores ptblicos,
con la consiguiente presién sobre el gasto publico, ademas de la perpetuacién
de la inflacién inercial (sentencias C-815 de 1999 y C-1433 de 2000); y (iv) la
extension de programas de salud sin costo a muchos tipos de enfermedades, sin
importar ni las preexistencias ni la capacidad contributiva del paciente (véase,
aunque es posterior a la publicacién de dicho libro, la Sentencia T-760 de 2008).

Un estudio de la misma época y de otro afamado economista, Salomén
Kalmanovitz (1999), también fue bastante critico de la racionalidad econémica
de algunas decisiones de la Corte Constitucional, tales como aquellas relacionadas
con temas presupuestales y con las normas sobre el crédito de vivienda.

Infortunadamente, durante los quince afios siguientes esta situacién no ha
solo no ha mejorado, sino que puede haber empeorado. En efecto, aduciendo
propésitos nobles pero con un equivocado entendimiento de conceptos
econdmicos bésicos y con cierta indiferencia hacia los efectos fiscales, la Corte
Constitucional ha tomado decisiones que generan efectos econémicos negativos.
Para mayor gravedad, ningin economista o abogado ha vuelto a referirse al
tema, lo que hace necesario que se reabra el debate.

Con base en esta problematica de los efectos negativos de decisiones judiciales
sobre la economia, y con el fin de recordar al lector el marco tedrico sobre
la temética analizada, la primera seccién resume la literatura pertinente. La

segunda seccién describe una muestra de sentencias de constitucionalidad y de
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tutela de la Corte Constitucional que generan efectos econémicos negativos.
La metodologia de seleccién de estas sentencias no ha sido aleatoria ni se
ha basado en un muestreo estadistico, sino que ha consistido en tener en
cuenta las sentencias més recientes y de mayor impacto. Es decir, se utiliza
una metodologia de andlisis estatico de precedentes basados en su novedad.
Una vez se cumpla el objetivo de retomar la discusién sobre la relacion entre
jurisprudencia constitucional y economia, futuros estudios podran basarse en una
muestra mayor de casos. Una tercera seccién analiza tales efectos econdémicos
nocivos, dividiéndolos en macro y microeconémicos. La cuarta seccién se
pregunta las razones de las fallas econémicas en los fallos judiciales de la Corte
Constitucional y propone cursos de accién que permitan evitar en el futuro las
fallas econémicas descritas. La quinta y tltima seccién concluye.

Seccién I - La literatura sobre efectos de las decisiones judiciales
en el desarrollo econémico

La amplia literatura sobre desarrollo econémico es clara en afirmar que,
entre otros factores, un derecho de propiedad y de contratos que funcione
eficientemente (Olson, 2000 y Acemoglu y Robinson, 2013, p. 1) y una
adecuada intervencién de los jueces en los mercados son pilares del progreso
econémico de las naciones (Ray, 1998 y Banerjee y Duflo, 2012, p. 1). Al fin
y al cabo, y como recuerda Richard Posner (2007, p. 569), son los jueces los
encargados de hacer cumplir las normas que el legislador promulga para regular
los mercados o para solucionar sus fallas. Por lo tanto, si los jueces no cumplen
esta funcién o si interpretan las normas en un sentido diferente al previsto por
el legislador o por el regulador, los efectos van a ser diferentes a los queridos
por estos y contraproducentes.

En los dltimos afios se ha estudiado con detalle este rol de los jueces en
temas como la importancia que le deben dar a conceptos propios del andlisis
econdémico del derecho o al efecto de sus decisiones en el desarrollo econémico
de los pafses. En cuanto a lo primero, estudios colombianos recientes como
el de Carlos Morales (2011, p. 44) analizan este tema. En relacién con lo
segundo, la literatura econémica muestra que existe una correlacién positiva
entre independencia judicial y crecimiento econémico (Feld y Voigt, 2004, p.
1). De manera similar, Kenneth W. Dam (2006, p. 1) reporta estudios segtn los
cuales decisiones judiciales eficientes pueden contribuir a mercados de crédito

mas desarrollados, a un crecimiento mas rapido de las empresas y a una mayor
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competitividad de estas. En el contexto estadounidense, Randall T. Shepard
(2011, p. 987) no solo indica que las cortes estadounidenses han contribuido
significativamente al crecimiento econdémico de ese pafs, sino que, de manera
més general, recuerda que el rol de los jueces, desde épocas tan lejanas como la
edad media, no se ha limitado a solucionar conflictos, sino que también busca
promover el comercio y fomentar la generacién de empleo.

Y tales afirmaciones no son exclusivas de los académicos, sino que provienen
también de quienes mas experiencia juridica pueden tener en el tema, como son
los propios jueces. Mark Cady, presidente de la Corte Suprema de lowa, Estados
Unidos, afirmé en una entrevista que «A strong court system can play an important
role, if not become the real catalyst, in achieving economic prosperity in lowa
[Un sistema judicial fuerte puede jugar un rol importante, e incluso convertirse
en el verdadero catalizador, en la biasqueda de la prosperidad econémica en
Iowa]» (Quad-City Times, 2012).!

Asi pues, para que la administracién de justicia tenga efectos positivos
en la economia o para que, por lo menos, no genere efectos negativos se
requiere una jurisprudencia estable que incentive a que los mercados funcionen
adecuadamente, potenciando sus virtudes y corrigiendo sus fallas.

Otro tedrico del analisis econdémico del derecho, Paul H. Rubin (1982, p.
205), ha llegado incluso a afirmar que el common law es més eficiente que el
derecho estatutario o incluso que el civil law, debido no solo a que los jueces
tienen un papel més protagdnico para crear reglas via precedente, sino también a
que este sistema da incentivos a los litigantes para demandar reglas inadecuadas
hasta lograr cambiar estas por normas mas eficientes. En un sentido similar,
Lee Epstein et al. (2013, p. 705) afirman que el precedente judicial es eficiente
cuando los jueces deliberadamente buscan este objetivo y dejan de lado sus
preferencias ideoldgicas y politicas.

En lugares m4s cercanos a Colombia, Thiago A. Fauvrelle y Alessio Tony C.
Almeida (2018, p. 1) no solo recuerdan que la eficiencia judicial est4 relacionada
con el desarrollo econémico, sino que, luego de hacer un an4lisis cuantitativo
para Brasil, reportan que no hay disyuntiva entre la calidad de las decisiones
judiciales y mejoras en eficiencia; es decir, que los logros en uno de estos factores
no implican un sacrificio en el otro factor.

1 Traduccién libre del autor de este texto.
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Las anteriores consideraciones sobre la imbricacién entre decisiones judiciales
y efectos econémicos son, por supuesto, aplicables a Colombia. Expresado de
otra forma, no hay razones para que en este pafs no haya relacién entre estos
dos temas, y ello implica que su estudio sigue siendo relevante. Después de todo,
no solo muchas normas constitucionales tienen efectos econémicos, sino que
ademas estudiar si estas se interpretan o no de manera eficiente es uno de los
objetivos del analisis econémico del derecho constitucional (Voigt, 2017, p. 203).

El desarrollo econémico de un pafs, como es 16gico, depende del progreso
y competitividad de sus diversas industrias. El Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014 (Ley 1450 de 2011) defini6 ciertos sectores como las locomotoras
econdmicas del pafs, entre los cuales sobresale el sector de desarrollo minero
y expansion energética.? El Plan de Desarrollo actual 2014-2018 (Ley 1753 de
2015) también le da mucha importancia a dicho sector minero-energético como
factor de desarrollo econémico. Sin embargo, y como se vera en la seccién que
resume los casos seleccionados, este sector es el mas golpeado por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, lo que evidencia un conflicto entre el fomento que
las ramas ejecutiva y legislativa le quieren dar y los incentivos negativos que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional genera en industrias como esta.

En este contexto, estudios como el presente se hacen necesarios no solo
para recordar la importancia de analizar la jurisprudencia colombiana bajo
enfoques propios del andlisis econémico del derecho, sino también, y con base
en las conclusiones a las que se arribe, para formular propuestas que permitan
armonizar las decisiones judiciales con los grandes objetivos econémicos de
paises como Colombia.

Seccion II - Algunos fallos constitucionales con efectos
econdmicos nocivos

Un anilisis exhaustivo de los efectos econémicos de los fallos judiciales de
la Corte Constitucional requerirfa analizar una cantidad significativa de sus
sentencias de constitucionalidad y de tutela (por ejemplo, el 1% de dichos
fallos durante los dltimos diez afios). Sin perjuicio de que este objetivo se
cumpla en una etapa més avanzada de esta investigacion, y teniendo en cuenta

limites de espacio, este articulo se limita al anélisis econémico de cerca de diez

2 Véase Departamento Nacional de Planeacion, https://colaboracion.dnp.gov.co/cdt/pnd/pnd2010-
2014%20tom0%20i%20cd.pdf (tltima visita, marzo 22, 2018).
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jurisprudencias recientes y novedosas de la Corte Constitucional. Para tal fin,
se analizan primero sentencias relacionadas con el sector de mineria y petréleo.
En segundo lugar, se estudian algunas sentencias sobre el derecho a la consulta
previa. Finalmente, y para evitar un alcance restrictivo del presente texto, se
tienen en cuenta sentencias sobre otros sectores de la economia y sobre temas

diferentes a la consulta previa.

Sentencias sobre el sector de minas y petréleo

El primer grupo de sentencias que se analizan se relaciona con el sector de
mineria y petrdleo. Estos fallos, que ademas de los que aqui se detallan incluyen
otras sentencias como las C-389 de 2016, C-366 de 2011, C-418 y C-891
del 2002 y T-766 de 2015, parecen reflejar cierta animadversién de la Corte
Constitucional hacia la minerfa de gran escala. De hecho, de cerca de cincuenta
sentencias que sobre el tema la Corte Constitucional ha proferido en la presente
década, no mas del diez por ciento han sido favorables a las empresas mineras.

En el caso méds notable y también uno de los mas recientes (Sentencia SU-
133 de 2017), la Corte Constitucional ordena a una empresa multinacional
suspender su actividad de explotacién de una mina de oro, sobre la cual tiene
un titulo minero vigente, hasta que realice una consulta previa con los mineros
artesanales de la zona, trdmite que puede durar afios. Mientras tanto, una
actividad que genera empleo y regalias estard paralizada. No es sorprendente
que este tipo de fallos sobre el sector minero, que genera significativas divisas
para el pais, disminuyan la inversién y, por ende, la participacion de este sector
en la economfia.

Otro reciente fallo con efectos econémicos negativos similares, pero de
tutela y relacionada con el sector petrolero, es la Sentencia T-764 de 2015, en
la cual se ordena suspender la explotacién del campo petrolero Quifa hasta
que se realice una consulta previa con las comunidades demandantes, con lo
que genera un lucro cesante de miles de barriles de petréleo diarios y afecta a
cientos de trabajadores. Obviamente, este tipo de jurisprudencia no incentiva
la exploracién de hidrocarburos, tan necesaria para evitar que Colombia se

convierta en un importador neto si no se encuentran pronto nuevas reservas.

3 También debe tenerse en cuenta una reciente sentencia sobre Cerro Matoso, que a la fecha de
escribir este articulo todavia no tenfa ntimero.
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Un tercer fallo similar es la Sentencia T-445 de 2016. En esta, en contravia
del articulo 332 de la Carta Politica, de acuerdo con el cual el Estado es «el
propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables», la Corte
Constitucional precisé «que los entes territoriales poseen la competencia para
regular el uso del suelo y garantizar la proteccién del medio ambiente, incluso si al
ejercer dicha prerrogativa terminan prohibiendo la actividad minera». Aunque,
en teorfa, las sentencias de tutela tienen efectos inter partes, los mercados muy
seguramente asumirdn que esta jurisprudencia se repetird en casos similares.
Ademais, la Corte Constitucional afirma en algunos casos, con el fin de otorgar
un trato igualitario a quienes no presentaron la demanda, que ciertos fallos de
tutela tienen efectos inter comunis; es decir, la decision se extiende a las personas
que no promovieron el amparo pero que estan afectadas por una situacién de
hecho o de derecho similar (véase, por ejemplo, Sentencia T-149 del 2017).

Con base en esta Sentencia T-445 de 2016, varios municipios de Colombia
podrian prohibir la actividad minera y, bajo la misma l6gica, también la petrolera
o incluso otras actividades empresariales que se consideren riesgosas, ya sea por
decisién de un Concejo o del pueblo mediante consulta popular, como sucedié
recientemente en Cajamarca, Tolima, con relacién al proyecto minero La Colosa.
Tales decisiones negarfan a las deméas zonas del pafs, sin que sean escuchadas,
los beneficios provenientes de dichas inversiones e implicarfan ademds una
mayor carga fiscal para los colombianos; aquella requerida para compensar los
tributos y regalias que dejan de pagar las empresas cuya operacién se prohibe.
No es sorpresa, por lo tanto, que la inversién extranjera directa en mineria esté
disminuyendo y que la produccién de este sector se haya reducido en el 9.4%
anual al corte del primer trimestre del 2017 (DANE). Simultdneamente, la
explotacién minera informal, que no requiere permisos previos, no paga regalias

y tampoco requiere licencias ambientales, puede haberse incrementado.

Sentencias sobre el derecho a la consulta previa

El segundo grupo de sentencias que se analizan en esta seccién se relaciona con
el derecho de los grupos étnicos a ser consultados previamente con relacién
a normas y proyectos que los afecten directamente. De conformidad con el
articulo 7 del Convenio 169 de la OIT, la consulta previa es:

[e]l derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas y los demaés

grupos étnicos cuando se toman medidas (legislativas y administrativas)
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o cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus
territorios, buscando de esta manera proteger su integridad cultural, social

y econdémica y garantizar el derecho a la participacion.

No se olvide adem4s que, de conformidad con el articulo 93 de la Constitucién
Politica, al haber sido ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991, este
Convenio 169 de la OIT hace parte del bloque de constitucionalidad. Sobre el
derecho a la consulta previa hay una abundante jurisprudencia constitucional;
por ejemplo, la Sentencia C-175 de 20009.

Este articulo no esti en contra de la consulta previa, pero si del excesivo
alcance que se le ha dado en la jurisprudencia constitucional. Como bien dice
el articulo 7 del Convenio 169 de la OIT, la consulta previa solo procede con
relacién a medidas legislativas o administrativas que afecten a los grupos étnicos
directamente. Infortunadamente, la Corte Constitucional ha interpretado con
més amplitud de la debida este término de afectacién directa. Esto es lo que
hace, por ejemplo, la Sentencia C-389 de 2016 al afirmar:

El concepto clave para analizar la procedencia de la consulta previa
es el de afectacién directa. Esta expresion, por supuesto, es amplia e
indeterminada, lo que puede ocasionar distintas disputas interpretativas.
Sin embargo, actualmente, la Corte ha desarrollado un conjunto de
estdndares que permiten evaluar al operador juridico, si una medida,
norma o proyecto afecta directamente a los pueblos indigenas: (i) la
afectacién directa hace alusién a la intervencién que una medida (politica,
plan o proyecto) determinada presenta sobre cualquiera de los derechos de
los pueblos indigenas o tribales; (ii) el hecho de que la medida se orienta
a desarrollar el Convenio 169 de la OIT, y (iii) la imposicién de cargas o
atribucién de beneficios a una comunidad, de tal manera que modifique su
situacién o posicion juridica; (iv) la interferencia en elementos definitorios
de la identidad o cultura del pueblo concernido; y (v) se trata de una
medida general que, sin embargo, afecta con especial intensidad o de

manera diferenciada a los pueblos étnicamente diferenciados.

Tal alcance excesivo de la consulta previa genera efectos econémicos
negativos que se describirdn en mas detalle en la préxima seccién, como el
oportunismo de ciertas comunidades, un aumento en los costos de transaccién
y financieros de los proyectos de infraestructura y una ralentizacién o incluso
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reduccion de las inversiones que requiere Colombia. Mientras tanto, y ademas
de las sentencias ya mencionadas anteriormente, a continuacién se resumen
los hechos de algunos casos que ejemplifican tales efectos nocivos.

Los casos ya mencionados no son los Gnicos en los cuales la consulta previa
ha generado dificultades para la minerfa. Otro ejemplo es la Sentencia C-366 de
2011, que declar6 inexequible la Ley 1382 de 2010 o nuevo Cédigo Minero, por
falta de consulta previa. Asf las cosas, y al requerirse consulta previa con todos
los grupos étnicos que puedan ser afectados por la mineria, es practicamente
imposible reformar el Codigo de Minas actual (Ley 685 de 2001). El resultado
de que la consulta previa vuelva pétreas normas como estas explica por qué,
ante tales dificultades, el Gobierno y el Congreso han preferido continuar con
una ley que no corresponde a las necesidades actuales de la mineria, en vez
de modernizarla.

Aunque muchos de los casos de consulta previa se relacionan con mineria,
este no es el tinico sector que sufre por este tema. Por ejemplo, ciertos precedentes
judiciales han neutralizado la ventaja competitiva que Colombia tiene en la
generacién de energia hidrdulica gracias a sus abundantes recursos hidricos.
En un primer caso, que no terminé en sentencia pero es muy conocido, EPM
desisti6 de construir la hidroeléctrica Porce IV debido a que el nimero de
personas que habitaban la zona y con las que se debfa celebrar la consulta previa
se incrementd exponencialmente desde que esta compafifa anuncié el proyecto.
En efecto, poco menos de 3000 personas habitaban la zona en el 2006, cifra
que sorpresivamente se incrementd a 8500 dos afios después; algo muy extrafio
en un territorio como el nordeste antioquefio que no ofrece oportunidades de
empleo que justifiquen tal migracién. Una situacién similar vivié la compafifa
Epsa, que suspendi6 la construccién de una linea de energia en el occidente
colombiano debido a que los tramites de consulta previa y el crecimiento
exponencial del nimero de habitantes por causas diferentes a la alta fertilidad
de sus mujeres incrementaban el costo del proyecto en casi un 100% y reducian
su tasa interna de retorno a niveles negativos. El tercer y tltimo ejemplo es la
hidroeléctrica El Quimbo en el Departamento del Huila, cuya construccién fue
suspendida durante largos periodos por sentencias como la T-135 de 2013, con
el consiguiente aumento en costos potencialmente trasladables a los usuarios,
mientras se realizaban consultas previas con comunidades que no estaban en

la zona cuando las obras iniciaron.
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Algo similar ha ocurrido en otros sectores de la economia. A pesar de que
el Decreto 1066 de 2015 y otras normas aplicables sefialan que la consulta
previa se realiza al momento de iniciar el proyecto con las personas que habitan
la zona, de conformidad con un censo de Ministerio del Interior, la Corte
Constitucional ha afirmado que las comunidades que durante las obras llegan
a la zona afectada, y que suelen hacerlo en grandes cantidades como si fueran
atraidas por un iman o como si se tratara de la fiebre del oro en California del
siglo XIX, también tienen derecho a consulta previa (aunque realmente ya la
palabra previa no es aplicable). En palabras de la Corte Constitucional en la
Sentencia T-436 de 2016 «[l]as certificaciones de inexistencia de comunidades
son insuficientes para eludir la consulta previa con estos grupos». Esta situacién,
por supuesto, genera un incentivo perverso para que personas de bajos recursos
se movilicen por todo el pafs en busca de proyectos que puedan frenar hasta que
sus pretensiones sean satisfechas. Para citar solo dos ejemplos, estos han sido los
casos de la construccién de un gasoducto en la costa norte Colombiana por parte
de Promigas (Sentencia T-197 de 2016) y de la construccién de una via en doble
calzada en el departamento de Sucre (Sentencia T-436 de 2016). Este dltimo
caso es particularmente llamativo porque cuando la obra tenfa un avance de més
del 90% apareci6 una comunidad de menos de 50 habitantes que no figuraba
en los censos realizados cuando se habian iniciado los trabajos seis afios antes.

Jurisprudencia constitucional sobre temas diferentes a mineria,
petréleo

y consulta previa

Los casos sobre minerfa o consulta previa no son los tnicos donde la Corte
Constitucional falla econémicamente. Como un primer ejemplo, y justificindose
en la autonomia territorial, la Sentencia C-035 de 2016 declar6 inexequible el
articulo 51 de la Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de Desarrollo) que permitia
que la licencia ambiental de los Proyectos de Interés Nacional y Estratégico
(PINE) se tramitara de manera integral y exclusiva por la Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales (ANLA), evitando asf que quienes planean ejecutar
obras que abarcan una gran extension geogréfica tuvieran que tramitar licencias
ante diversas autoridades ambientales territoriales. Con base en esta decision, y a
manera de ejemplo, podria suceder que un proyecto para construir una carretera
de cientos de kilémetros, necesaria para abaratar el costo de transporte de
productos que se exportan y consiguientemente hacerlos mas competitivos, no se
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pueda realizar si siete corporaciones ambientales de la zona de influencia dieron
su visto bueno, pero una octava entidad negé la licencia. Lamentablemente,
la Corte Constitucional no fue consciente ni de los costos de transaccién que
buscaba evitar la norma demandada ni de que su decision dilata y encarece
los proyectos de infraestructura necesarios para superar el atraso de nuestros
caminos de herraduras.

Un segundo ejemplo son las sentencias que impiden a las empresas de
servicios publicos domiciliarios suspender el suministro a ciertos usuarios
(ej., Sentencia T-163 de 2014). Esto es loable, ademas de que tiene sentido
constitucional, recordando que los adultos mayores son personas en situacién
de vulnerabilidad, mientras los derechos de los nifios, de conformidad con el
articulo 44 de la Constitucion Politica, prevalecen sobre los demas. El problema
es que tal jurisprudencia hace ineficaz el régimen de garantias consagrado en las
leyes 142y 143 de 1994 y en las resoluciones de la CREG. De conformidad con
estas normas, el Estado puede limitar el suministro de electricidad por parte de
las empresas que no hayan cumplido con sus obligaciones de compra de energia.
Tal garantia es necesaria para que las compafias no tengan un incentivo para
dejar de pagar o para pagar tardfamente sus facturas, caso en el cual el mercado
de energia dejarfa de funcionar eficientemente.

Pues bien, como por razones técnicas las limitaciones de suministro no se
pueden hacer inmueble por inmueble, sino que tienen que ser por zonas, y
como previamente tampoco es posible realizar un censo que identifique la edad
de los habitantes de zonas residenciales, no es factible (o solo serfa posible a
costos astrondémicos) limitar el suministro a las zonas industriales, comerciales
y, en zonas residenciales, a los inmuebles en los que no hay nifios, ancianos u
otros sujetos protegidos constitucionalmente. En otras palabras, no es posible
desconectar a la mayor parte de usuarios sin hacer lo propio con quienes son
usuarios protegidos constitucionalmente, como quienes estdn en carceles,
hospitales y colegios, o quienes son nifios, adultos mayores o, teniendo cualquier
edad, estan enfermos.

El problema aqui descrito no es teérico, sino que se observé con el reciente caso
de Electricaribe, asf su intervencion y posterior inicio del proceso de liquidacion
por parte del Estado tenga causas diferentes a la imposibilidad de esta empresa
de suspender los servicios en zonas donde parte de los usuarios morosos son
sujetos de especial proteccion constitucional. Esta empresa fue intervenida por el
Gobierno colombiano luego de que repetidamente incumpliera obligaciones de
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pago de energia por valor de varios millones de d6lares en el mercado mayorista.
Ante tales moras, lo que procedia era solicitar a las autoridades competentes
la limitacién del suministro de energfa, lo que incentivaria a la compafifa a
ponerse al dfa. Tal limitacién nunca se pudo hacer por las razones ya descritas.

La Sentencia C-658 de 2016 es una tercera ilustracién de las fallas
econdmicas de la jurisprudencia constitucional en temas diferentes a mineria,
petrdleo y consulta previa. Esta sentencia se pronuncié sobre una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 151By 151C de la Ley 100 de 1993,
adicionados por los articulos 2 y 3 de la Ley 1580 de 2012. Segtin las normas
demandadas, una pension familiar de sobrevivencia se agota si no hay hijos
beneficiarios con derecho a una pensién familiar. Recuérdese que, segtn los
articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, son beneficiarios de una pensién de
sobrevivientes: (i) el conyuge o compafiero permanente supérstite (en forma
vitalicia); (ii) los hijos menores de 18 afios, los que tengan entre 18 y 25 afios
y que estén estudiando y que dependieran econémicamente del causante, y los
hijos invélidos mientras subsistan las condiciones de invalidez sin importar su
edad; (iii) a falta del conyuge o compafiero permanente, los padres del causante
si dependian econdémicamente de él; o (iv) a falta de cényuge, compafiero
permanente, padres o hijos con derecho, los hermanos invalidos si dependian
econémicamente del causante. La Corte Constitucional dijo que las normas
demandadas eran constitucionales, pero solo bajo el entendimiento de que la
pensién familiar no se agota cuando muere el cényuge o compafiero permanente
supérstite, sino que ello solo sucede cuando mueran los padres dependientes
y hermanos invélidos dependientes. Una decision como estas incrementa
notoriamente el gasto publico, lo que no parece motivo de gran preocupacién
para la Corte, como lo demuestra el siguiente extracto de la sentencia:

[N]o desconoce la Corporacién que una decisién como la que ahora
se toma tiene efectos en el soporte financiero del sistema general de
seguridad social, sin embargo, el criterio de sostenibilidad no le permite
evadir el cumplimiento de la funcién primaria que le fue asignada
por el Constituyente de 1991, cual es la de guardar la integridad y
supremacia de la Constitucién; misién en la que la garantia de los
derechos fundamentales debe privilegiarse, pues, se insiste, el criterio
de sostenibilidad no condiciona ni delimita su contenido, sino que se

convierte en un instrumento para su adecuada materializacion.
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Un caso similar, aunque no de constitucionalidad sino de tutela, es el de la
Sentencia T-074 de 2016. El sefior Luis Marfa Camargo fallecid, sin que su hijo
Miguel Antonio Camargo pudiera recibir pension de sobreviviente puesto que no
era, en los términos de los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, ni menor de
edad ni estudiante menor de 25 afios ni invalido. Con todo, la Corte considerd
que el menor de edad de nombre Yocimar Stiben Camargo Talero, nieto de Luis
Marfa Camargo, si tenfa derecho a la pensién de sobreviviente debido al rol que
su abuelo habia desempefiado en su crianza. Tal situacién podria tener sentido
en un caso en el cual los padres del hijo lo hubieran abandonado, pero esta
no fue la situacién analizada. El padre, Miguel Antonio Camargo, reconocié
y crio a su hijo, aunque delegd parte de la tarea al abuelo, debido, entre otras
razones, a que estaba cesante con frecuencia. Bajo la légica de la Corte, buena
parte de los nietos en Colombia tendrian derecho a pensién de sobrevivientes
con el consiguiente impacto en el gasto piblico y, de contera, en la tributacién.

Finalmente, y como cuarto ejemplo (Sentencia C-555 de 2013), la Corte
Constitucional declaré la exequibilidad del articulo 4 de la Ley 422 de 1998 y
del inciso cuarto del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 bajo el entendido de
que las cldusulas de reversién en los contratos suscritos (obligacién de devolver
la infraestructura de telefonfa mévil al Estado) eran vinculantes a pesar de
que normas posteriores habfan modificado tal situacién. Como es natural, las
empresas del sector de telecomunicaciones, que habfan invertido millones de
dolares en torres, antenas y redes de telefonia celular sin prever una pronta
devolucién gratuita al Estado de tales bienes, vieron afectadas seriamente sus
proyecciones de ingresos.

Seccion 111 - Clasificacion de las fallas econdmicas de los fallos
judiciales

Sin 4nimo exhaustivo, a continuacién, se analizan algunas consecuencias
econdmicas negativas de fallos de la Corte Constitucional como los descritos.
Estas se dividen en dos grandes categorias: efectos macro y microeconémicos

Efectos macroeconémicos

Fallos de la Corte Constitucional como los descritos generan al menos dos efectos
macroeconémicos muy negativos: un incremento desmesurado en el gasto
publico y una reduccién de la inversion, que es uno de los componentes del PIB.
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A. Aumento del gasto piblico

El primer efecto es el mas evidente. Para bien o para mal, y ya sea directa o
indirectamente, hoy en dfa es claro que la Corte Constitucional puede ordenar
gasto publico y, mds aun al exigir cumplimiento muchas veces inmediato o
prioritario de sus decisiones, hacer que tal gasto tenga preferencia sobre otras
expensas del Estado. El problema no es tanto que la Corte pueda o no ordenar gasto
publico. Es verdad que si no lo pudiera hacer en algunos casos le resultaria muy
dificil salvaguardar los derechos fundamentales; en otras palabras, serfa un juez
sin dientes. La dificultad estriba en que el gasto se ordena, al menos en ocasiones,
sin criterios o prioridades claras e igualmente sin limites o sin presupuestacion
anual. Un problema adicional consiste en que la Corte Constitucional se lleva
todo el mérito de las decisiones que protegen derechos fundamentales y que
ordenan al Estado ciertas acciones, pero sin que sus magistrados deban asumir
el costo politico de crear o aumentar impuestos o, alternativamente, reducir
otros gastos. Esta tltima labor, bastante ingrata, no le corresponde a la Corte
Constitucional, sino al Gobierno y, en particular, al Ministerio de Hacienda y
Crédito Pablico. En sintesis, la Corte Constitucional no parece ser consciente
del costo fiscal de sus decisiones (Holmes y Sunstein, 1999).

Una preocupacién adicional es que tales decisiones de gasto publico son
tomadas por nueve magistrados no elegidos popularmente (al menos no de
manera directa) o, en el caso de las sentencias de tutela, por salas compuestas
por solo tres magistrados, algunos de los cuales pueden no ser ni siquiera
magistrados en propiedad. Asi como en materia tributaria el articulo 338 de
la Constituciéon Politica consagra el principio de reserva de ley, segin el cual
solo el Congreso de la Republica, las asambleas departamentales y los concejos
municipales y distritales pueden crear tributos, algo similar deberfa suceder en
materia de gasto publico, al menos cuando dicho gasto sea sustancial o excesivo.

Este articulo mostré algunas sentencias que generan gasto publico, que en
algunos casos puede ser desmesurado. Por ejemplo, y aunque el resultado todavia
es incierto, las sentencias SU-133 sobre minerfa y C-555 sobre la reversién de
infraestructura en contratos de telecomunicaciones podrian dar lugar a condenas
multimillonarias futuras, en arbitrajes de inversion ya iniciados respectivamente
por Gran Colombia Gold y por Comcel, que alegan incumplimiento de tratados
de libre comercio o de proteccién y promocion reciproca de inversiones, que
terminarian siendo pagadas por todos los contribuyentes colombianos via
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mayores impuestos. Muy seguramente, si se hiciera un referendo preguntando
a los colombianos si est4an de acuerdo en proteger los derechos de los mineros
artesanales de Marmato o en que las empresas de telecomunicaciones devuelvan
la infraestructura construida al Estado sin remuneracién alguna, la votacién
serfa abrumadora en favor del si. Pero a lo mejor la respuesta serfa diferente
si a los votantes se les dijera que, en caso de decir si, ellos deberian pagar
mayores impuestos, equivalentes al valor de las indemnizaciones que debe
pagar el Estado colombiano, dividido entre su ndmero de habitantes. Otras
sentencias ya descritas que aumentan draméticamente el gasto publico, esta
vez en materia de seguridad social, son las C-658 de 2016 y T-074 del mismo
afio. Afortunadamente, la reciente anulacién por parte de la Sala Plena de la
Sentencia T-480 de 201, que ordenaba al Estado a pagar derechos laborales
y pensionales a varias madres comunitarias es una luz de esperanza. De no
haberse anulado tal fallo, su impacto fiscal podria haber sido tan grande que
incluso podrfa haber dejado sin recursos a la mayoria de proyectos del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, a menos de que el Estado le hubiera asignado
mds partidas presupuestales.

La preocupacién por el impacto fiscal de las decisiones de la Corte
Constitucional no es nueva y debido a ella el Acto Legislativo Tercero de 2011
reformé el articulo 334 de la Constitucién Politica, reglamentado por la Ley
1473 de 2011. De conformidad con dicho articulo, la intervencién del Estado
en la economia debe hacerse en un marco de sostenibilidad fiscal, que servira
para cumplir «de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho».
Esta norma también sefiala que «[l]a sostenibilidad fiscal debe orientar a las
Ramas y Organos del Poder Puablico [incluyendo a la Corte Constitucional],
dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién arménica», y, més
importante adn, que:

El Procurador General de la Nacién o uno de los Ministros del Gobierno,
una vez proferida la sentencia por cualquiera de las maximas corporaciones
judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal,
cuyo tramite serd obligatorio. Se oir4n las explicaciones de los proponentes
sobre las consecuencias de la sentencia en las finanzas pdblicas, asi
como el plan concreto para su cumplimiento y se decidira si procede
modular, modificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar
alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En ningiin caso se afectara
el nicleo esencial de los derechos fundamentales.
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A su vez, el paragrafo de este articulo 334 de la Constitucion Politica sefiala
que: «[a]linterpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad
alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la
sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su
alcance o negar su proteccion efectiva».

Con todo, la funcionalidad de la denominada regla fiscal parece ser limitada.
Segiin el ya citado articulo 334, la Corte Constitucional mantiene su autonomia
para decidir si modula, modifica o difiere los efectos de una sentencia. Esta
decisién deberfa, mas bien, corresponder al Congreso. Segundo, en ningtin caso es
posible restringir derechos fundamentales. Por ejemplo, la Corte Constitucional
podria alegar que un incidente de impacto fiscal contra un fallo que ordena
gastos astrondémicos en equipos médicos, en medicamentos o en tratamientos
experimentales en el exterior, y con efectos inciertos debido al incipiente avance
de la medicina en ese tema, no procede porque afecta derechos fundamentales.
Como una segunda ilustracién, que muestra como las normas vy jurisprudencia
actuales privilegian las soluciones de extremo, sin ser posibles puntos medios,
una interpretacién literal del articulo 334 permitirfa que la jurisprudencia
prohibiera todas las actividades peligrosas, como el transporte aéreo o terrestre,
bajo el pretexto de salvaguardar el derecho fundamental a la vida, o que solo
permitiese este si se minimiza el riesgo de accidentes al 0,0000001%, lo que
implicaria inversiones astronémicas y una menor posibilidad de acceso de las

personas a dichos transportes.

B. Reduccién de la inversion

El segundo efecto macroeconémico negativo también salta a la vista: la reduccién
de la inversién. Decisiones de la Corte Constitucional como las mencionadas,
que incrementan el nimero de casos en los cuales se exige consulta previa,
asi como los costos de transaccién de los proyectos al exigir mis permisos y
negociaciones, aumentan el riesgo de los proyectos empresariales, haciendo
que muchas veces su valor presente neto al momento de tomar la decisién sea
negativo o muy bajo. En tales casos, nadie podra criticar a las empresas que,
ante tal incertidumbre, prefieren continuar con sus actividades empresariales
tradicionales en vez de innovar o adelantar nuevos o mas grandes proyectos
0, peor auin, prefieren destinar el capital arduamente conseguido entre sus

inversionistas o acreedores en paises més amigables con la inversién.
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Efectos microeconémicos

Los efectos microeconémicos de los fallos de la Corte Constitucional, aquellos
que afectan la eficiencia de los mercados, son menos visibles, pero no por ello
menos graves que los macroeconémicos.

A. Distorsiones en los mercados afectados por la jurisprudencia
constitucional

Un primer efecto ya se indicé al narrar los hechos de algunas sentencias
claramente adversas a sectores como la mineria, el petréleo y la generacién y
transmision de energia eléctrica. Ademas de lo ya dicho, tales fallos hacen a
estas industrias menos atractivas para los inversionistas, lo que a su vez genera
dos consecuencias adicionales. Primero, el nimero resultante de jugadores
termina siendo menor; es decir, habrd menos empresas, y cada una de ellas
tendréd una mayor participacién en comparacién con un escenario en el que las
decisiones judiciales no fuesen inamistosas. Esto, por supuesto, implica que en
muchos casos estas industrias podrian terminar siendo monopolios naturales o
que, en casos menos criticos, las pocas empresas participantes tendrfan un alto
poder de mercado que necesite ser compensado con regulacién econémica o
por decisiones administrativas o judiciales de las autoridades de competencia.

B. Aumento en los costos de transaccion

Un segundo efecto microeconémico negativo es el incremento desmesurado en
los costos de transaccion, que son las expensas resultantes no solo en dinero sino
también en tiempo y esfuerzo de negociar, redactar, supervisar, ejecutar y hacer
cumplir los acuerdos o contratos necesarios para llevar a cabo una inversién o un
determinado proyecto econémico (Williamson, 1996, p. 379). Sobra decir que a
mayores costos de transaccién menor es la tasa de retorno de un proyecto. Pues
bien, decisiones de la Corte Constitucional como las aqui resumidas incrementan
significativamente los costos de transaccién de los negocios privados.

Para empezar, y aunque ello no ha sucedido en las sentencias aqui descritas
sino en otras jurisprudencias, muchas veces sus decisiones exigen negociaciones
adicionales a las que requiere la ley con determinados grupos de interés, como
trabajadores, pensionados, comunidades, etc... Tales sentencias también
suelen crear comités o grupos encargados de socializar ciertas decisiones, con
la obligacién de presentar informes periédicos a la propia Corte Constitucional o

al juez competente. Un tercer ejemplo de incremento de los costos de transaccion
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lo ilustra la Sentencia C-035 de 2016, que impidi6 que las grandes obras de
infraestructura obtuvieran una y no varias licencias ambientales.

Con todo, el mayor incremento en los costos de transaccion se debe a
la excesiva expansién que ha hecho la Corte Constitucional del derecho
fundamental a la consulta previa. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha
ordenado negociaciones que no siempre se justifican a la luz del Convenio 169 de
la OIT y que suelen ser de larga duracién porque, para agravar la situacion, las
comunidades no tienen incentivos para que estas terminen rapidamente. Téngase
en cuenta, ademads, que las simples reuniones de caricter formal no satisfacen
el deber de consulta previa y que por lo tanto se requiere dedicar un tiempo
considerable a las negociaciones con las respectivas comunidades (Sentencia
T-667 de 2017). Como resultado, tales consultas previas frenan, muchas veces
por largos periodos, el inicio de nuevos proyectos, con el consiguiente lucro
cesante; costo que podria ser asumido por los propios empresarios o, por qué
no, ser trasladado al Gobierno, y de contera a los contribuyentes, por parte de
compafias que, curtidas en las tribulaciones de consultas previas del pasado,
incorporan estas expensas en el valor del contrato que licitan ante el Estado o
ante otra entidad contratante.

Los costos de transaccién en materia de consultas previas son especialmente
elevados cuando estas se deben hacer con un ndmero significativo de
comunidades, como sucede cuando el 4rea de influencia de un determinado
proyecto de infraestructura o empresarial cubre un 4rea de gran tamafio o, peor
adn, cuando su influencia es en todo el territorio nacional. En tales casos la
realizacién de consultas previas con los cientos de grupos étnicos que existen
en Colombia se vuelve una labor quijotesca. Ante tal panorama, muchos
empresarios podrian desistir de participar en este tipo de proyectos.

Los costos de transaccién derivados de las consultas previas se incrementan
atin mas porque, en la prictica, las comunidades afectadas por un determinado
proyecto cuentan con un derecho de veto, asi la Corte Constitucional diga lo
contrario. En efecto, la jurisprudencia constitucional insiste en que el derecho
a la consulta previa no da un derecho de veto. Por ejemplo, la Sentencia T-704
de 2016 afirma que:

Esta Corporacion ha sefialado en reiterada y abundante jurisprudencia que
la consulta no constituye un derecho al veto. Eso significa que esa garantfa
no puede convertirse en una barrera arbitraria (carente de razones), para

impedir la implementacién de medidas administrativas o legislativas.
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Con todo, la misma Corte Constitucional, asi no lo llame «derecho al veto»,
dice en esta misma sentencia que este si existe al conceptuar que: «la consulta
no debe ser considerada como un derecho procesal que se satisface cumpliendo
con ciertas formas. En otras palabras, no basta con hacer “buenas reuniones”,
si lo que las comunidades sefialan no tiene incidencia alguna sobre la decision
final»; para més adelante afirmar que:

Esta misma Corporacién también ha sefialado que a pesar de que la
consulta no es un derecho al veto, tampoco, las medidas a implementar,
son un derecho a la imposicién en cabeza del Gobierno o Congreso o
cualquiera que sea el sector ..., el propésito de la consulta no es otro
que el de llegar a consensos en los que la opinién de las comunidades
tenga incidencia en las medidas que se adelantaran y que les afecten

directamente.

Es decir, asi no se le llame «derecho de veto», las decisiones legales o
administrativas del Estado que afecten a determinadas comunidades, y que
pueden requerir inversiones multimillonarias con efectos econémicos muy
positivos, no pueden ser simplemente informadas e ilustradas, sino que es
necesario atender algunas de las pretensiones de estos grupos. Eso, en principio,
suena muy bien. El problema es que tales grupos, sabedores de que tienen
derecho a recibir algo a cambio y de que no tienen prisa en que un determinado
proyecto inicie (la prisa la tiene su contraparte), pueden terminar comportiandose
oportunistamente, exigiendo, asf sea de manera irrazonable y cuasi extorsiva,* que
la empresa que realizara determinada obra termine asumiendo un gasto piblico
social de significativo valor, el cual se termina discutiendo y aprobando en estas
reuniones de consulta previa y no en su escenario natural, que es el Congreso de
la Reptblica. Las grandes inversiones terminan siendo las perjudicadas, por su
demora o porque nunca se terminan realizando, como lo ilustra la hidroeléctrica
Porce IVA, mientras que los grandes beneficiados son los abogados y otro tipo
de asesores de consultas previas, quienes terminan capturando importantes

4 El uso de esta palabra no es exagerado. Las consultas previas han incentivado la aparicién
de asesores que cobran cuantiosas cifras por intermediar entre las empresas inversionistas y las
comunidades. Tales asesores, y las exorbitantes comisiones que cobran, son un tipico caso de
captura de rentas, que no contribuyen en nada al desarrollo econémico del pais y que, por el
contrario, incrementan los costos de los proyectos, que tarde o temprano son asumidos por todos
los colombianos.
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rentas estatales, algo que no es ilegal, pero que tampoco es la asignacién mas
eficiente de recursos. En sintesis, el excesivo alcance jurisprudencial que se le
ha dado al derecho a la consulta previa esta frenando reformas legislativas y
actividades productivas en diversos sectores de la economfa.

El tema de las consultas previas da pie para mencionar un efecto
microecondémico nocivo adicional, cual es el de los incentivos perversos que
generan algunas sentencias de la Corte Constitucional. En economia, se llama
incentivo perverso a aquel que funciona mal, es decir, al que motiva a los
individuos o a las empresas a tomar decisiones buenas para ellos pero nocivas
para la sociedad en general o para el bien comtn. Asi, por ejemplo, el excesivo
alcance del derecho a la consulta previa genera para ciertas comunidades un
incentivo perverso para dilatar grandes proyectos, porque cuanto més demoren
la negociacién, mayores pérdidas habra para la empresa inversora, y por lo tanto
esta, ante el afdn por mitigar estos dafios, estara cada vez mas dispuesta a hacer
concesiones. Incluso si son varias comunidades las que estdn negociando, estas
podrian tener incentivos para no ceder de primeras, lo que en economia se
conoce, de manera general, como el problema del holdout. La tGltima comunidad
que negocia es la que mejores condiciones podra obtener, de manera similar a lo
que sucede cuando, si no existieran leyes de expropiacion, el constructor de una
carretera debe comprar individualmente los predios por los que pasara esta via
a cada uno de sus propietarios. Quien vende de dltimo obtiene el mejor precio.

Los incentivos perversos o negativos no solo existen, en materia
jurisprudencial, con relacién a las consultas previas. Por muy loable que sea el
derecho fundamental de ciertas personas, como los nifios o los adultos mayores,
a contar con servicios piblicos domiciliarios, la prohibicién de cortar tales
servicios a una residencia en la que habiten este tipo de personas genera dos
incentivos perversos: primero, a que personas potencialmente morosas inviten a
vivir a sus casas a este tipo de usuarios para que luego la suspension no proceda;
y segundo, a que estos propios usuarios protegidos constitucionalmente tengan

un menor incentivo a pagar oportunamente sus facturas.

C. Indiferencia de la Corte Constitucional hacia el concepto

de eficiencia econémica

El dltimo efecto microeconémico negativo es la indiferencia de la Corte
Constitucional hacia el concepto correcto de eficiencia econémica. Es

dificil encontrar una jurisprudencia de este tribunal en la que mencione
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explicitamente tal eficiencia como uno de los objetivos constitucionales. En
cambio, frecuentemente se habla en tales sentencias de otros conceptos como
validez de las normas, distribucion, justicia, etc., sin negar que estos también son
importantes. La eficiencia, infortunadamente, es un término que tiene muy mala
fama en el mundo del derecho. Se cree, y este es un mito que se debe derrumbar,
que las leyes o las sentencias eficientes solo benefician a las clases prosperas. Por
el contrario, la eficiencia significa una bisqueda por incrementar los recursos, sin
perjuicio de que medidas complementarias busquen su adecuada distribucién.

Empero, la Corte Constitucional en ocasiones, aunque de manera implicita,
si puede estar haciendo referencia al concepto de eficiencia, pero bajo la
perspectiva inadecuada. El concepto de eficiencia correcto en materias juridicas
es el de Kaldor-Hicks, que, en pocas palabras, sefiala que una decision es eficiente
si el beneficio para ciertas personas es mayor que el perjuicio para otras, pudiendo
aquellas compensar a estas tltimas (por ejemplo, mediante impuestos que graven
a las primeras que, a su vez, sean la fuente de subsidios para las segundas). Por el
contrario, el concepto de eficiencia que la Corte Constitucional pareciera utilizar
implicitamente es el de Pareto, segiin el cual una norma o una jurisprudencia solo
es eficiente si esta hace que al menos una persona esté mejor bajo la condicion
de que nadie esté peor. Este criterio de Pareto, que por eso también se llama
criterio Nirvana, es incorrecto en derecho porque es practicamente imposible

que haya cambios juridicos que no perjudiquen a nadie.

Seccién IV - Razones que explican las fallas econémicas y cursos
de accién
Esta seccién busca responder a las siguientes preguntas: (i) {por qué la Corte
Constitucional no es consciente de las fallas econémicas de algunas de sus
sentencias?, y (ii) {(qué se puede hacer para corregir tal situacién? (Gaviria,
2013). En cuanto a lo primero, hay varias hipétesis, aunque ellas solo podran
ser comprobadas si se analiza un mayor nimero de sentencias. El problema
podria partir de la formacién de los abogados, que es la profesion de todos los
magistrados. Siempre nos ensefian a respetar la norma, pero nunca a medir o
a estimar sus efectos econémicos. Aunado a ello, no existen cursos de analisis
econdémico para los magistrados, asf estos correspondan a nociones bésicas.
Incluso, dentro de algunos magistrados podria haber cierto desprecio o
aversion por los temas econdmicos, considerando incluso a estos incompatibles
con los derechos fundamentales. O podria no ser asi, pero de todas maneras el
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analisis econémico queda marginado en la labor judicial porque, como ya se
dijo, los magistrados pueden mostrar los beneficios en materia de gasto piublico
social de sus sentencias sin tener que asumir el costo de ellas; no el fiscal,
porque no se les pide que aporten de su bolsillo los recursos necesarios, pero
si el politico o el consistente en exigirle al pueblo nuevos tributos o en decidir
reducir otros gastos.

{Qué hacer entonces? Este articulo no pretende que los magistrados de la
Corte Constitucional o de alguna otra corte sean expertos en economia. Bajo
esa l6gica, necesitarfamos magistrados expertos en biologfa para resolver asuntos
sobre patentes, en medicina para tutelas sobre salud, en ingenierfa para temas
de construccion, etc. Pero si es necesario que estos magistrados, que se supone
son los mejores juristas de Colombia, tengan conceptos bésicos de economia o
al menos un sentido comtin econémico. Para tal fin, no sobrarfan algunos cursos
sobre analisis econémico que pudieran dar algunas universidades.

También serfa atil que en ciertos casos, aquellos que implican la causacién
de gasto publico por encima de cierto umbral, o en eventos en que una de las
partes lo solicite, sea obligatorio pedir una opinién sobre el impacto fiscal o
econémico de una posible decisién a un experto, sea este economista o no.
De igual manera, la regla fiscal actual no tiene dientes al no poderse moderar
un gasto si ello afecta derechos fundamentales. Adicionalmente, la decision
de moderar el impacto fiscal de algunas sentencias no deberfa depender de
la Corte Constitucional, cuyos magistrados no sufrirdn tal impacto, sino del
Congreso de la Republica: el que debera crear o aumentar los impuestos para
financiar el nuevo gasto, y cuyos miembros podrian tener que asumir el costo
politico en las siguientes elecciones. Al mismo tiempo, deberfa presupuestarse
anualmente el maximo gasto publico que puede decretar via sentencias la Corte
Constitucional, sin que sea posible superar este monto, asi se alegue que ello es
necesario para la proteccién de derechos fundamentales.

Finalmente, y en cuanto a la consulta previa, es de esperar que los
magistrados elegidos recientemente no sean tan generosos como los del pasado
en la determinacién y alcance de este derecho. También es deseable que
una reforma constitucional permitiese a las empresas iniciar sus proyectos,
otorgando para tal fin garantias de seriedad en la negociacién, mientras se
realiza un tramite de consulta previa. El problema es que tal reforma, cémo

no, requiere consulta previa.
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Seccién V - Conclusiones

Este articulo hace una breve contribucién al analisis de los efectos econémicos
de algunas sentencias de la Corte Constitucional, sin pretender ser exhaustivo
ni tampoco dar la Gltima palabra sobre este tema. Por el contrario, y partiendo
del hecho de que recientemente poco se han analizado estos temas, se busca
reabrir el debate, asi como fomentar investigaciones que determinen, con
metodologfas rigurosas, los efectos econémicos de la jurisprudencia, no solo
de la Corte Constitucional, sino también de las otras altas cortes, asi como
las posibles soluciones o correctivos por tomar cuando tales efectos no son los
adecuados. Estos correctivos podrian ser reformas constitucionales o legales,
o, incluso, no hacer nada en caso de que se concluya que los efectos nocivos
econdmicos son un costo soportable del actual enfoque de proteccién de los
derechos constitucionales. Pero en tal caso, por lo menos, la jurisprudencia y
la academia deberfan llegar a esta conclusién explicitamente, asi el autor de
este texto no la comparta. De lo contrario, fallos judiciales y fallas econémicas
como los aqui descritos continuaran sin el suficiente escrutinio econémico y
con el silencio complice de la academia.
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